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Resumo

Por Irene Patricia Diom Nohara. Vantagens e mudancgas da nova lei de licitagBes e contratos.

Texto integral

(Imagem: Arte Migalhas) Afinal, houve melhorias ou a repeticdo do engessamento do qual se acusa
a lei 8.666/93 ? Esse assunto provoca as mais variadas respostas, pois licitacdo é pauta que suscita
visdes distintas, polarizadas até, desde os que séo adeptos do maximalismo, passando para 0s mais
flexibilizantes, até chegar, no outro extremo, aos “abolicionistas” da licitacdo, isto é: aqueles que
acham que licitacdo s6 atravanca e encarece as compras publicas. Enquanto os particulares tém
ampla liberdade para contratacdo, a Administracdo, como regra, deve observar o procedimento
licitatério, conforme exigéncia constitucional. Licitagdo € um procedimento administrativo pelo qual o
ente seleciona proposta mais vantajosa para celebracdo de contrato. Ela procedimentaliza, mas
simultaneamente procura ter um viés instrumental, pois visa garantir principios como a isonomia,
para abrir a todos os que queiram contratar com o Poder Publico a oportunidade, tentando assegurar
também a concorréncia. Ademais, na atualidade, sabendo-se do poder de compra governamental,
de aproximadamente 740 bilhdes de reais anuais, a licitacdo também € vista do prisma de politica
publica apta a promover objetivos de desenvolvimento nacional sustentavel. Trata-se de mecanismo
gue também agrega uma faceta extracontratual. Nesta perspectiva, ha a inclusdo do objetivo de
inovacdo, dentro da visdo do fomento do Estado, ao modelar licitagcdes, aos fornecedores de um
mercado inovador (Estado Empreendedor), sendo, ainda, do prisma do desenvolvimento
sustentavel, incentivadas as compras ecoeficientes, as que promovam inclusdo social, o pleno
emprego, com simultdneo estimulo as microempresas e empresas de pequeno porte, dada
continuidade de aplicacdo dos favorecimentos preexistentes. Por que da criagdo de uma nova Lei de
Licitacdbes? A lei 8.666/93, antiga lei geral, comecou a ficar defasada e seu uso passou,
paulatinamente, a ser substituido, em muitas das hipéteses, por modalidades mais avancadas
previstas em leis especificas. Assim, da-se destague ao pregao, que, disciplinado pela lei 10.520/02
, revolucionou as licitagbes, agregando iniUmeras vantagens ao procedimento: celeridade pela
inversdo de fases, simplificacdo, reducdo de gastos e aumento da competitividade. Depois, com a
intencdo de trazer solugdes técnicas inovadoras para o universo das obras publicas, diante dos
jogos mundiais, houve o regime diferenciado de contratagdo (RDC). A nova Lei de Licitacdes
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procura, portanto, compilar os trés diplomas (lei 8.666/93, lei 10.520/02 e art. 1° a 47-A da lei
12.462/11 ), trazendo para dentro de um s6 diploma o que de mais avancado ha tanto da lei do
pregdo como da lei que dispbe sobre o RDC, e também acoplou no seu bojo inimeros atos
normativos que disciplinam procedimentos auxiliares. Ela conseguiu ser totalmente abrangente da
disciplina das licitacdes? A resposta é negativa, dado que ainda sdo preservados diplomas
especificos no tocante as licitacdes das estatais, bem como os seguintes diplomas: lei 8.987/95 , de
concessodes e permissdes de servicos publicos; lei 12.232/10 , de servigos de publicidade prestados
por agéncias de propaganda; e nas licitacdes de parcerias publico-privadas, conforme regramento
contido na lei 11.079/04 , aplicando-se a estas trés Ultimas hipoteses apenas subsidiariamente a
nova lei. O que houve, entdo, de novidade? Ela consolidou trés diplomas normativos, extinguiu duas
modalidades de licitacdo, quais sejam: a tomada de precos e o convite, e, ainda, incorporou na
concorréncia o modo de disputa aberto, aproximando esta modalidade, mais complexa, da disciplina
agil do pregao, incutindo maior competitividade. Como efetiva inovacdo nas modalidades da-se
destaque a adocdo do dialogo competitivo, inspirado no didlogo concorrencial da Europa. Ela
trabalha com a ¢tica da inverséo de fases como regra. Logo, o julgamento sera anterior a habilitacao,
conforme inspiracdo no pregdo e também no RDC, o que assegura celeridade, ndo obstante a
previsdo também da possibilidade da apelidada “desinversao”, desde que haja ato motivado com
explicitacdo dos beneficios decorrentes. A nova lei incorpora, ainda que em carater facultativo, o
sistema, passivel de controvérsias, do orgcamento sigiloso, inspirando-se no RDC, para tentar gerar
contratacGes de valores mais vantajosos, sendo estabelecido que o sigilo ndo atingir4 6rgaos de
controle interno e externo. Um ponto que altera bastante o procedimento é que houve o
empoderamento de um agente de contratacdo, acompanhado da respectiva equipe de apoio, em
substituicdo da antiga comissao de licitacdo, 6rgdo composto de trés membros que tinham, como
regra geral, responsabilidade solidaria. Houve inspira¢éo no pregoeiro (que continua sendo chamado
de pregoeiro, no caso do pregdo) e sua equipe de apoio. A comissdo de licitacdo ainda sera
utilizada, contudo, em contratacdo de bens e servicos especiais . A lei entra em vigor na data da
publicacdo, sendo que os anteriores diplomas compilados serdo revogados apds dois anos da
publicacdo da nova lei, sistematica que permitird a autoridade optar pelo diploma a partir do qual ira
licitar neste prazo (de dois anos) em que ainda estardo em vigor as anteriores leis (lei 8.666/93, lei
10.520/02 e lei 12.462/11), as quais serdo, portanto, revogadas em 2023. Como os valores de
contratacdo direta foram significativamente ampliados para 50 mil reais em compras e servigos e 100
mil reais para obras e servicos de engenharia ou manutencao de veiculos automotores (similar aos
valores de contratacdo direta das empresas estatais), € muito provavel que, ainda mais num cenario
ainda pandémico, da aprovacao, haja utilizagdo imediata da nova lei pelas diversas administracdes.
Advirta-se, contudo, que é estritamente proibida a mistura de conteddo da nova lei com dispositivos
dos diplomas anteriores. Deve-se ressaltar também a previsdo de alteracdes nas regras de
contratacdo de seguro-garantia. Do ponto de vista positivo € algo a ser celebrado: a possibilidade de
aumento do valor do seguro-garantia para até 30% e a previséo de clausula de step in, em que ha a
retomada, isto €, a possibilidade de a seguradora assumir e concluir o objeto do contrato. O ponto
positivo &, portanto, o potencial de termos muito menos obras inconclusas ou “elefantes brancos”,
que sao o simbolo da ineficiéncia e do desperdicio de recursos publicos. O ponto problematico, por
sua vez, da introjecao desta possibilidade, é que a estrutura de mercado de seguro do Brasil, em
comparacdo com os Estados Unidos, é muito menor, sendo provavel que a capacidade e a aptidédo
das seguradoras irdo contar na hora de estruturar uma modelagem complexa de obra publica nestes
moldes, podendo também gerar encarecimento, tendo em vista a diferenca fatica de mercados.
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Assim, nem sempre a copia de um sistema e seu transplante legislativo para outra realidade provoca
0s mesmos efeitos. Outro ponto de aprimoramento é que os procedimentos auxiliares trazidos pela
nova Lei de Licitacbes, que ja existiam em atos normativos esparsos, podem ser o nucleo de
transformacao do regime das licitacdes, sendo de se elogiar principalmente a previsdo expressa na
lei do chamado credenciamento , inclusive para precos volateis em mercados fluidos. Assim,
pode-se modelar, a depender da regulamentac¢éo da lei no tocante ao credenciamento de mercados
fluidos, uma sistematica de compra em que se aproveita da cotagdo do dia, por exemplo, para
passagens aéreas, sendo que ha promocdes que demandam o comparativo momentaneo do preco
sazonal das empresas aéreas credenciadas, o que pode gerar economia e celeridade também em
aquisicdes publicas, em vez de fazer com tanta antecedéncia em precos congelados e sem auferir
dos beneficios decorrentes das dinamicas tarifas promocionais no comparativo momentaneo. Do
ponto de vista da era digital, h4 espago para contratacdes e catalogos eletrdnicos, sendo
preferencial a forma eletrénica da licitagdo. Houve também a determinag¢édo de criacdo do Portal
Nacional de Contratagdes Publicas (PNCP) como sitio eletrénico oficial das licitagbes. Houve,
outrossim, a previsao de matriz de alocacao de riscos na modelagem da contratacdo, sendo feita em
compatibilidade de obrigacdes e encargos, natureza do risco, beneficiario de prestacdes e
capacidade de cada setor de gerencia-lo, renunciando, portanto, as partes aos pedidos de
restabelecimento do equilibrio relacionado com o0s riscos assumidos, exceto no que se refere a
alteracbes unilaterais feitas pela Administracdo e ao aumento ou reducdo, por legislagdo
superveniente, de tributos pagos pelo contratado (fato do principe). Significa dizer que quem assumir
0 risco se exime, como regra geral, de exigir restabelecimentos de equilibrios, o que pode tornar os
contratos menos custosos no longo prazo e também mais previsiveis, mas, ao mesmo tempo, mais
dependentes da modelagem feita e, portanto, muito mais vinculados ao regime do contrato que Ihes
origina. A matriz de riscos também traz pardmetros mais especificos a serem ponderados numa
eventual arbitragem. Por fim, outro ponto digno de efusivos elogios foi a inclusdo da exigéncia do
programa de integridade para contratagfes de obras, servigcos e fornecimentos de grande vulto,
sendo considerada contratacdo de grande vulto aquela acima de 200 milhdes de reais, hipétese em
que se deve implantar o programa de integridade em seis meses contados da celebracdo do
contrato. Também haverd a intensificagdo do compliance nas contratacdes publicas em funcéo do
fato de que o programa de integridade é disciplinado, ainda: (a) como critério de desempate; (b)
como critério de mitigacdo das san¢des contratuais; e (c) como requisito indispensavel para a
reabilitacdo de empresas enquadradas em apresentacdo de documentos falsos e no rol de condutas
tipificadas no art. 5° da Lei Anticorrup¢cdo Empresarial. Houve mudancas no planejamento nas
licitacbes, regras pormenorizadas de gestdo, inclusive no tocante ao controle. Ndo obstante a
tendéncia maximalista da lei, ela abre a discricionariedade para o uso justificado de inumeros dos
seus mecanismos, sendo a maioria deles, & excecdo da modalidade didlogo competitivo,
preexistentes a colossal compilacdo dos seus mais de 190 artigos. Finalmente, depois de um longo
tramite, uma nova Lei de Licitagdes!!! Seu melhor uso seréa realidade somente se os gestores e 0s
orgaos de controle procurarem extrair dela seus potenciais. A meu ver, ndo ha duavidas de que ela
apresenta vantagens em relacédo ao anterior diploma da lei 8.666/93, desde que a mudanca de lei
também seja acompanhada pela mudanca de mindset daqueles que a aplicam, de nada adianta
mudar a lei e trazer para o novo diploma, com novos principios, diretrizes e instrumentos, a mesma
mentalidade, pois seria como trazer para um carro com direcao eletrénica e cambio automatico um
condutor que se recusa a dirigir por ser ferrenhamente apegado ao ato mecanico de trocar de
marcha... Irene Patricia Diom Nohara Livre-docente e doutora em Direito do Estado pela USP.
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