Estudos Brasinfra

A NOVA LEI DE LICITACf)ES
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SOBRE ESTE MATERIAL

A edicao da Lei Federal n®14.133, em 1° de abril de 2021 significou uma
mudanca profunda e sensivel no cenario das licitacdes e contratos
celebrados com o Poder Publico. E um assunto da mais alta
relevancia a BRASINFRA e aos seus associados.

Por isso foi instituido um Grupo de Trabalho (GT) para estudos,
acompanhamento das regulamentacdes e elaboracao de materiais,
visando a trazer contribuicdes para os associados e para a evolugao
da tratativa do tema no que tange a servicos e obras de engenharia.

Os integrantes do referido GT sao representantes das entidades
associadas a BRASINFRA nas areas juridica e técnica, bem como
empresarios com larga experiéncia do dia a dia das empresas nos

processos licitatorios.

O primeiro passo foi atuar na derrubada de vetos presidenciais as
importantes partes do entao Projeto de Lei e que poderiam atingir
negativamente o mercado da infraestrutura.

As acdes renderam frutos e parte dos vetos foram superados pelo
Congresso Nacional, especialmente os Arts. 37, §2° e 115, §4°. Veja as
discussées aqui. ( http://brasinfra.com.br/derrubada-veto/)

O segundo passo foi atuar nas consultas publicas lancadas pelo
Ministério da Economia - até o presente momento a respeito das
regulamentacdes que serao editadas sobre a nova lei e contribuir
para o debate publico acerca dos temas que englobam.

Por conta disso foram encaminhados diversos oficios aquele 6rgao e
sua Secretaria de Gestao (SEGES), externando as razdes pelas quais os
textos mereciam evolucao e ajustes. Veja as discussdes aqui.

( http://brasinfra.com.br/regulamentacao/)
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O trabalho continuara até que todas as regulamentacdes sejam
editadas em nivel federal.

O terceiro passo foi confeccionar uma coletanea de Estudos a
respeito da nova lei, visando a facilitar a compreensao do seu
conteudo e o entendimento dos pontos que geraram maior
mudanca e discussao face as leis anteriores.

J3 que a lei é bastante extensa (sao 194 artigos e varios Nnovos
institutos), optou-se por dividir os temas em “tomos” distintos, que
serao editadas paulatinamente e disponibilizadas na plataforma da
BRASINFRA de forma gratuita.

Destacamos que esses tomos trazem além de informacdes e
novidades em relacdo a Lei 14.133/2021, vérios posicionamentos e
alertas importantes para nossa area.

O momento exige que estejamos juntos em prol da engenharia e do
Nosso pais. Estdao programados tomos para os seguintes temas:

* Introducao ao tema, explicacao sobre a vigéncia da nova lei e os
seus eixos estruturantes;

* Obras e servicos de engenharia na nova lei, explicando a separacao
entre servicos de engenharia comum e especial, o uso do pregao ou
concorréncia, a utilizacao do critério técnica e preco, bem como o
conceito de contratacao de grande vulto e suas consequéncias;

* Fase preparatdria das licitagdes, ou seja, da idealizacao da licitacao
até a publicacao do edital, explicando as principais mudancas
ocorridas nessa etapa. Estao aqui referidas, por exemplo, as etapas
do Plano de Contratacao Anual, a elaboracao do Estudo Técnico
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Preliminar, questdes sobre Matriz de Risco, valor estimado da
contratacao e a preparacao dos itens que formacao o futuro edital e
Seus anexos;

* Fase de disputa das licitagcdes, desde as regras de publicacao do
edital até a homologacao do resultado, tratando de questdes como
prazo, participacao em consorcio, passo a passo das fases da disputa,
critérios de julgamento, apresentacao de propostas ou lances,
modos de disputa, julgamento das propostas, fase de habilitacao até
O encerramento da licitacao;

* Execucao e fiscalizacao contratual, onde sao tratados pontos
importantes sobre condicdes de cumprimento do objeto contratado
e as solucdes a problemas que podem surgir durante esse periodo;

* Alteracdes e extingao contratuais, onde sao tratadas as alteracdes
contratuais (unilaterais, bilaterais, consensuais ou nao), as formas de
solucao de conflitos disponiveis, as hipdteses de extingcao contratual
ou nulidade esse, além de questdes atinentes aos pagamentos;

* Inexecucao contratual, abordando as hipdteses de infracdes,
processos apuratdrios de responsabilidade e as possiveis punicoes
aplicaveis; e

* Contratacdes diretas, com detalhes sobre as hipdteses de dispensa
e inexigibilidade.

Todo esse trabalho nao seria possivel sem a valiosa contribuicao dos
membros do GT, para 0s quais deixamos nosso agradecimento pelo
empenho.

N Brasinfra

| 3 ASSOCIAGAO BRASILEIRA

= DOS SINBICATOS E
ASSOCIACOES DE CLASSE
DE INFRAESTRUTURA

Pagina 04




A BRASINFRA (www.brasinfra.org.br), no seu propoésito de ampliar a
infraestrutura do Brasil, fortalecer a consciéncia do setor, aprimorar
as ferramentas disponiveis e estabelecer um dialogo entre as
instituicdes interessadas, nao tem medido esforcos nessa agenda
positiva e propositiva em prol do setor.

Essa €&, sem duvida, uma das frentes incansaveis em que
permanecera.

Desejamos a todos uma boa leitura e aplicacao dos conteudos.

Forte abraco,

José Alberto Pereira Ribeiro
Presidente da BRASINFRA
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A NOVA LEI DE LICITACOES:
Tomo ASPECTOS INTRODUTORIOS, CONCEITUAIS
01 E ESTRUTURANTES

A Nova Lei de Licitagcdes e Contratos Administrativos (NLLC) - Lei n°® 14.133/2021 -
foi publicada em 1° de abril de 2021, quando, entdo, teve inicio o periodo de
transicao entre a antiga e a nova norma.

Esta lei trouxe importantes alteracdes para o universo de licita¢cBes e contratos em
todo o pais e gerara sensivel mudanc¢a no cenario das relacdes negociais entre o
Poder Publico e a iniciativa privada.

Para informar os aspectos mais relevantes, estd programada uma série de textos,
divididos por topicos, que irdo detalhar as mudancas e as principais diferencas em
relacdo a legislacao anterior.

O primeiro tomo se destina a compreender conceitos, vigéncia e eixos
estruturantes da nova lei. Entendemos que compreender o pano de fundo é

relevante.

Este o propoésito deste primeiro texto.

VIGENCIA - AFINAL, A NOVA LEI ESTA VALENDO?

Comece-se compreendendo a sua vigéncia: ela ja esta valendo? Em que medida,
onde e como?

O Art. 194 da Lei n° 14.133/21 prevé que ela entrou em vigor na data de sua
publicacdo, sem, entretanto, revogar de imediato as Leis n° 10.520/2002 (Pregao) e
n°®12.462/2011 (Regime Diferenciado de Contrata¢des — RDC).
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Quanto a Lei n° 8.666/93, ela também continua em vigor, salvo as regras ligadas a
parte penal, que ja foi revogada pelo Art. 193, inciso | da Lei n® 14.133/21.

Em tese, ja seria possivel desde o inicio realizar licitaces e celebrar contratos com
base na nova Lei. Mas foi criada uma divergéncia de entendimento a respeito da
efetiva possibilidade de sua utilizacdao imediata. Isso porque os editais, contratos e
termos aditivos deveriam ser divulgados no Portal Nacional de Contratacdes
Publicas (PNCP), segundo dita o Art. 174. Mais que isso, o Art. 94 diz ser
condicao indispensavel a eficacia dos contratos e termos aditivos a divulgacao
no PNCP.

Trata-se de importante mudanca em relacdao as leis anteriores. Sugerimos
inclusive consultar o tomo relativo a fase preparatéria que traz informacgdes
adicionais sobre publicacdo do edital.

O Portal foi lancado em agosto/21 e pode ser consultado por meio do site
www.pncp.gov.br, atualmente contendo informag¢des e documentos de editais de
licitacdo e seus anexos, além de avisos e atos autorizativos de contratacdo direta,
atas de registro de precos, contratos, aditivos e instrumentos habeis substitutos.

Também j3a editado o Decreto n® 10.764, de 9/8/2021 e que disp&e sobre o Comité
Gestor da Rede Nacional de Contratacdes Publicas.

Embora ainda incipiente sua presenca no cenario, o start para utilizacdo da nova Lei
de Licitagdes, para aqueles que entendiam depender esse da disponibilizacdo do
Portal, foi dado.

As licitagdes com base na nova lei terao agora de se dar pelo Portal, local em
que edital, seus anexos e minutas, também devem ser disponibilizados. Os
contratos, fruto de licitacdo ou de contratacao direta, também devem ser
objeto de publicacao no referido Portal.

DA POSSIBILIDADE DE SE ESCOLHER
QUAL A LEI UTILIZAR

Durante o periodo de dois anos (contados de 4/2021), caberd a Administracao
Publica optar pelo diploma legal que regulamentara os procedimentos licitatorios
instaurados e as contrata¢des diretas.
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Nesse periodo, o edital ou contrato devera explicitar a lei
regente, sendo vedada a combinacgao de regras, nos termos
do Art. 191 da Lei n° 14.133/2021.

Nada obsta que se fagca um contrato direto (como os
contratos emergenciais) pela Lei n° 8.666/93 ou pela Lei n°
14.133/21 e se realize um procedimento valendo-se da lei
antes nao utilizada.

MUNICIPIOS DE ATE 20.000 HABITANTES

Para Municipios com até 20.000 habitantes a obrigatoriedade de utilizacdo do PCNP
ndo € imediata. Estabeleceu-se um prazo até 2/4/2027 (6 anos da edicdo da lei).

Enquanto isso, deverdo publicar, em diario oficial, as informag¢des exigidas pela
NLLC, admitida a publicacdo em extrato, além de disponibilizar a versao fisica dos
documentos em suas reparticdes, vedada a cobranca de qualquer valor, salvo o
referente ao fornecimento de edital ou copia de documento, que ndo podera ser
superior ao custo de sua reproducao grafica.

AMBITO DE APLICACAO

Sdo destinatarios integrais a Administracdo Publica direta, suas autarquias e
fundacbes em todo o ambito da federacgdo, abrangendo, pois, os Poderes Executivo,
Judiciario e Legislativo, bem como os fundos especiais e as demais entidades
controladas direta ou indiretamente pela Administracdo Publica.

Espera-se uma possivel discussdo sobre a efetiva necessidade de Estados, Distrito

Federal e Municipios observarem todas as regras da Lei n° 14.133/21, porque a
Unido sé poderia criar normas gerais.
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A matéria é extremamente polémica e ndao é nova. Varios dispositivos da Lei n°
8.666/93 foram, ao longo de suas quase trés décadas, questionados.

Sdo destinatarios parciais as empresas publicas e as sociedades de economia mista
e suas subsidiarias, que continuam a ser regidas pela Lei n° 13.303/2016 (Lei das
Estatais).

Ou seja, primeiro se aplica a Lei n® 13.303/16 para essas. A nova Lei é aplicavel
quando a propria lei das estatais assim determinar ou de forma subsidiaria. Apenas
se aplicam diretamente as questfes atinentes a parte penal, por forca do que
disposto no Art. 185.

I
H|

ATENCAO

As empresas estatais devem observar a nova lei no que diz
respeito a critérios de desempate entre propostas — Art. 55
da Lei das Estatais c/c Art. 60 da NLLC; novas regras do
pregao - Art. 32, inciso IV da Lei das Estatais; disposicoes
penais - Art. 41 da Lei das Estatais c/c Arts. 178 e 185 da
NLLC.

Permanecem fora da abrangéncia da Nova Lei os Servicos
Sociais Autonomos - Sistema S.

Todavia, segundo entendimento do TCU - Decisdo n° 907/97,
essas entidades permanecem submetidas aos principios
gerais que norteiam as contratagcoes publicas, entao
dispostos no Art. 5° da NLLC.

No ambito de aplicacdo objetiva, a NLLC se destina as contrata¢des publicas em
geral, o que envolve alienag¢des, loca¢bes de bens, aquisi¢Bes, contratacbes de
servicos de engenharia e obras - Art. 2°. Ndo se sujeitam a NLLC os contratos de
concessao tradicional e as Parcerias Publico-Privadas.
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EIXOS ESTRUTURANTES

Os eixos da NLLC evidenciam a intencdo do legislador de, por uma visao sistémica,
estabelecer normais gerais que venham a impulsionar mudancas estruturais no
sistema de contratacdo publica.

Eixo I: A Governanca

Segundo o Art. 2° inciso Il da Portaria n° 8.678, de 19 de julho de 2021, da
Secretaria de Gestao do Ministério da Economia - SEGES/ME, governanca consiste
em um “conjunto de mecanismos de lideranca, estratégia e controle postos em
pratica para avaliar, direcionar e monitorar a atuacao da gestao das contrata¢des
publicas, visando a agregar valor ao negécio do érgao ou entidade, e contribuir para
0 alcance de seus objetivos, com riscos aceitaveis”.

A governanga vem como eixo central da NLLC, impondo a alta administracao dos
orgaos e entidades publicas a responsabilidade pela conducdo das contratacdes
publicas, como forma de “assegurar o alinhamento das contratacdes ao
planejamento estratégico e as leis orcamentarias”, “promover um ambiente integro
e confidvel” e potencializar a “eficiéncia, efetividade e eficacia” dessas contratacfes

(Art. 11, caput e paragrafo unico).

Dai se extrai a importancia de a alta administra¢ao avaliar, direcionar e monitorar,
de modo continuo, a gestdo da area de licita¢gdes e contratos, pois essa, na medida
em que se aprimora, confere maior potencial aos resultados alcan¢ados, o que, por
sua vez, implica na valoriza¢ao de toda a Administracdo.

A lei também impde a alta administracdao que estabeleca meios para garantir que os
objetivos da licitacdo, entdo dispostos no Art. 11 caput, sejam alcancados,
implementando processos e estruturas, inclusive de gestao de riscos e controles
internos, para avaliar, direcionar e monitorar os processos licitatorios e os
respectivos contratos, compreendendo-se, nesses meios, mecanismos de lideranca,
estratégia e controle.
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A importancia da governanca no bom desempenho dos processos licitatorios, para
o alcance de resultados legitimos (leia-se legais, eficazes, céleres, econdmicos,
vinculados ao objetivo do edital, dentre outros), é reconhecida pelo Tribunal de
Contas da Unido que, em diversos julgados, aponta a omissao da alta administracao
como responsavel pelos problemas, em especial por ndao se engajar no
planejamento das contrata¢des, ndo promover gestdao de riscos e nao identificar
pessoal apto.

Como exemplo destacam-se os ac6rdaos n°® 1273/15, n° 588/18 e n° 1637/21, todos
do Tribunal de Contas da Uniao (TCU).

Dai porque a NLLC se estrutura sob esse eixo principal, com vistas a conferir maior
credibilidade nas licita¢bes, fortalecendo, com um todo, a Administracao Publica.

Eixo Il: Profissionalizagao dos recursos humanos

O segundo eixo consiste na profissionalizacdo dos recursos humanos, vez que,
somente com profissionais capacitados, é possivel a correta e eficaz utilizacdo dos
instrumentos disponibilizados.

Para tanto, segundo os Arts. 7° e 8° 83° da nova Lei, a alta administracao devera
promover gestao por competéncia, a exigir avaliacdo da estrutura de recursos
humanos, identificacdo das competéncias necessarias para cada funcdo, definicao
clara das responsabilidades e dos papeis a serem desempenhados e, ao final,
selecdo e designacdao de agentes publicos que tenham conhecimentos, habilidades
e atividades compativeis, sem prejuizo das avalia¢des de desempenho.

A NLLC também consagra, expressamente, o principio da segregacao de func¢des e
alguns requisitos que deverdo ser observados na designacdo de agentes publicos, a
exemplo da necessidade de que o profissional seja titular de cargo que tenha
atribuicdes relacionadas a licitacBes e contratos ou possua formacdo compativel
com as atribui¢bes a serem desempenhadas, ou tenha certificacdo profissional na
area.
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O Art. 173, por sua vez, com o escopo de viabilizar instrumentos de aprimoramento
dos agentes publicos, determina que “os tribunais de contas deverdo, por meio de
suas escolas de contas, promover eventos de capacita¢@o para os servidores efetivos e
empregados publicos designados para o desempenho das fun¢bes essenciais a execu¢éo
desta Lei, incluidos cursos presenciais e a distancia, redes de aprendizagem, semindrios
e congressos sobre contratacées publicas”.

Observa-se, ainda, no Art. 7°, inciso Ill, a vedacao, pelo legislador, a contratacao de
agentes que possuam, com as altas autoridades, lacos de parentescos, afetivos ou
trabalhistas, na tentativa de por fim a cultura do paternalismo que, até entdo e
infelizmente, se verifica no setor publico em larga escala, em que pese o evidente
desvio de finalidade, a ofensa ao principio da impessoalidade, e o descaso com a
coisa publica.

A NLLC, portanto, atribui aos recursos humanos notavel importancia para o alcance
de resultados satisfatérios, na medida em que prioriza critérios objetivos para
designacao dos agentes que exercerdo func¢des essenciais, conferindo especial
relevancia ao aprimoramento e especializacdo do corpo de trabalho.

A questdo, contudo, exigira cuidado quando se tratar de pequenos Municipios, 0s
quais, por possuirem menor quadro de funcionarios e, em muitos casos, com
menor preparo técnico, enfrentardo obstaculos para o cumprimento de todas as
exigéncias presentes na nova lei, carecendo, portanto, de maior atencdo para que
os fins dispostos na norma sejam por todos atingidos.

Eixo Ill: Planejamento

A NLLC traz o planejamento como principio expresso em seu Art. 5°, caput.

Em nivel macro, o planejamento devera permear a propria governanca das
contrataces, contribuindo para a conformacdo das variaveis ja comentadas
(estrutura, processos, pessoas) e a definicdo da estratégia (objetivos, iniciativas,
indicadores e metas que possibilitardo o monitoramento do desempenho da
gestao).

Em um nivel micro, devera influenciar o ciclo de cada contratacdo publica a ser
realizada.
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Sua importancia decorre do fato de que ele devera conter analises de custo e
beneficio com vistas a racionalizacdo na utilizacao de recursos, potencializando, por
conseguinte, a eficiéncia, a efetividade e a eficacia das contrata¢des publicas e,
assim, garantir melhora no nivel de satisfacdo das necessidades cada vez mais
complexas da Administra¢cdao, o que repercutira, ao fim, na qualidade das politicas
publicas.

Como instrumento de planejamento se destaca o plano de contratagdao anual,
que é facultativo como regra - mas ja exigivel na esfera federal, diante da IN
1/2019 - exigird analise das demandas formalizadas, selecdo e segregacdo, em
termos qualitativos e quantitativos, das demandas que serdo atendidas,
subsidiando as leis orcamentarios e priorizando as necessidades (Art. 12, inciso VII).
Quando houver plano de contratacdo anual, todas as contratacdes e
prorrogacdes devem estar nele contidas. Dai a sua importancia e a relevancia
de se estar atento ao processo de sua formatacao.

O planejamento, por sua propria etimologia, se insere na primeira etapa da
licitacdo: a fase preparatéria, que em regra demandara estudo preliminar
técnico, o qual devera conter o problema a ser resolvido e sua melhor solugao
(ou a melhor forma de obté-la), de modo a permitir avaliacao final da “viabilidade
técnica e econdmica da contratagao” (Art. 6°, inciso XX e Art. 18, inciso | do caput e
81°).

Importante destacar que, pela nova lei, a melhor solugdao deve observar todo o
ciclo de vida do objeto, impondo-se ndo apenas a avaliacdo dos custos diretos,
mas, também, dos custos indiretos relacionados a despesas de manutencdo,
utilizacdo, reposicdo, depreciacdo e impacto ambiental - ou seja, todos esses
elementos deverdao ser listados e considerados para que se alcance uma
modelagem de licitacdo que garanta contratacao efetivamente vantajosa (Art. 11,
inciso | c/c Art. 18, inciso VIII c/c Art. 34, §1°).

Importante informar que a BRASINFRA enviou contribuicdes para a
regulamentacdo dos temas acima. Para acessar o oficio enviado acesse aqui.
(_http://brasinfra.com.br/regulamentacao/ )
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Eixo IV: Absorc¢ao de tecnologia da informac¢ao e comunicagao

Trata-se de um eixo que, uma vez implementado por todos os entes federativos,
possibilitara a superacdo definitiva do paradigma analégico e presencial pelo
paradigma digital e eletrénico, com o objetivo de ampliar sobremaneira a
competividade dos certames, mitigar riscos de fraudes, aumentar a transparéncia
das licitacbes e da execucdo dos contratos e, principalmente, potencializar o
controle social, em prol da prevencdo a corrupgao.

Verifica-se, portanto, notavel preocupacdo da NLLC em garantir melhores
mecanismos de fiscaliza¢cdo dos atos administrativos.

A NLLC, para tanto, estabelece, em seu Art. 174, a criacdo do Portal Nacional de
Contratac¢des Publicas - PNCP, que contara com planos de contratacdao anuais,
catalogos eletronicos de padronizacao, editais de credenciamento e de pré-
qualificagao, avisos de contratacao direta e editais de licitagcdo e respectivos
anexos, atas de registro de precos, contratos e termos aditivos e notas fiscais
eletronicas, quando for o caso, além de um sistema de registro cadastral
unificado, a ser utilizado por toda a Administra¢do Publica.

O PNCP foi lancado, pelo Governo Federal, em 9/8/2021 e ja esta disponivel
para a realizacao dos processos licitatorios ou contratacdes diretas.

As licitacdes devem ser preferencialmente processadas em plataforma
eletronica, admitindo-se a forma presencial em situa¢ées excepcionais,
devidamente justificadas.

Tudo isso para garantir maior transparéncia, controle, diminuicdo de custos nos
procedimentos licitatérios, desburocratizacdo e eficiéncia em prol da melhor
escolha, bem como de um resultado satisfativo, que atenda as demandas da
Administracdo e da sociedade.
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EixoV : Fortalecimento da prevencao

Este ultimo eixo estruturante decorre de todos os demais ja expostos, estando
intimamente relacionado a governanca.

Em seu Art. 169, a NLLC estabelece que as contrata¢des publicas submeter-se-ao a
praticas continuas e permanentes de gestao de riscos e de controle preventivo -
com adoc¢ao de recursos de tecnologia da informacgao, além, claro, do controle
social.

O trabalho deve ser estruturado em areas e instancias distintas, de modo a
fortalecer a prevencdo e garantir relagdes integras e confiaveis.

Em sintonia com a governanca, a NLLC consigna que a implementacao das
praticas de controle preventivo sera de responsabilidade da alta
administracdao do o6rgdo ou entidade, que devera optar por medidas que
promovam relacdes integras e confidveis, com seguranca juridica para todos os
envolvidos, em prol do resultado mais vantajoso para a Administracao.

Dentre os 6rgdos de controle, a terceira linha de defesa, integrada pelo érgao
central de controle interno da Administracdo e pelo Tribunal de Contas, tera acesso
irrestrito a documentos e informacdes necessarios a realizacdo do trabalho,
inclusive aqueles considerados sigilosos, tornando-se responsavel pela manutencao
desse sigilo.

As medidas a serem tomadas em caso de impropriedade formal ou irregularidades
que configurem dano a Administragdo encontram-se nos incisos | e Il do 83° do Art.
169, dentre os quais se destacam atos de saneamento ou mitigacdo de riscos de
nova ocorréncia, no primeiro caso, até mesmo a remessa ao Ministério Publico,
para a segunda hipoétese.

Siglas utilizadas no texto:

NLLC - nova lei de licita¢gdes e contratos (lei federal n® 14.133/21);

SEGES/ME - Secretaria de Gestdo do Ministério da Economia e que editara as
regulamentacdes na seara federal

TCU - Tribunal de Contas da Unido

PNCP - Portal Nacional de Contratacdes Publicas, disponivel no link https://pncp.gov.br/.
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