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RESUMO

O presente artigo trata do instituto da licitagdo e da contratagdo no ambito da
Administracdo Publica, transpassando pelos diplomas legais em vigéncia que tratam da
matéria. Para tanto, foi adotado o método dedutivo, por meio de pesquisa bibliogréfica e
consulta a leis vigentes e doutrina pertinente. Para melhor abordagem do tema buscou-
se as motivacdes que levaram o legislador a edicdo da lei n. 8.666/1993. Em seguida,
passou-se a apreciacdo das normas gque se seguiram a citada Lei de LicitacGes e cujo
justificativo principal foi a falta de alcance da lei n. 8666/1993 a determinadas situac6es
especificas e que demandavam a adocdo de medidas ageis por parte dos gestores. Mais a
frente, foram abordados os aspectos relativos ao Projeto de Lei n. 6.814/2017, no que
diz respeito a algumas alteracOes previstas na nova legislacdo, bem como acerca de
manifestacdes favoraveis e contrarias por parte de doutrinadores e operadores do direito.
Pormenorizou-se ainda, os aspectos referentes a modalidade de licitacdo denominada
Dialogo Competitivo, informando a fonte de inspiracdo do novo modelo e tratando dos
respectivos atos administrativos que deverdo ser observados pelos agentes publicos
responsaveis pela sua conducdo. Nessa perspectiva, diante das questdes verificadas e
com aporte na manifestagdo doutrinaria, concluiu-se que os dispositivos que compdem
0 Projeto de Lei n. 6.814/2017 podem trazer significativos avangos no campo das
licitaghes e das contratacOes publicas, mas cujos resultados efetivos somente poderdo

ser medidos a partir do momento da sua entrada em vigéncia.
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ABSTRACT

This article deals with the institute of bidding and contracting within the Public
Administration, passing through the current legal texts dealing with the subject. To this
end, the deductive method was adopted through bibliographic research and
consultation of current laws and relevant doctrine. For a better approach to the theme,
we sought the motivations that led the legislator to issue law n. 8666/1993.
Subsequently, we proceeded to the consideration of the rules that followed the
aforementioned Bidding Law and whose main justification was the lack of scope of Law
no. 8.666/1993 to certain specific situations which required the adoption of agile
measures by the managers. Later, the aspects related to Bill n. 6.814/2017, as regards
some changes provided for in the new legislation, as well as on favorable and contrary
expressions by legal scholars and operators. The aspects related to the bidding
modality called Competitive Dialogue were also detailed, informing the source of
inspiration of the new model and dealing with the respective administrative acts that
should be observed by the public agents responsible for its conduct. From this
perspective, in view of the issues verified and supported by the doctrinal manifestation,
it was concluded that the provisions that compose the Bill n. 6.814/2017 can bring
significant advances in the field of procurement and public procurement, but the actual

results of which can only be measured from the moment of its entry into force.
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1. Breves consideracdes histdricas sobre a lei n. 8.666/1993

Originada do Projeto de Lei n. 1.491/1991 e ap6s aproximadamente dois
anos de debates ocorridos no ambito do Congresso Nacional, cujo texto original depois
de atualizado foi republicado no Diario Oficial da Unido de 6/7/1994 (pag. 10149), a lei
n. 8666/1993 erigiu prevendo novas normas para licitacdes e contratos celebrados pela
Administracdo Publica, até entdo regulados pelo Decreto Lei 2.300, de 21 de novembro
de 1986, o qual instituiu, pela primeira vez, o Estatuto Juridico das Licitages e

Contratos Administrativos.

Referida lei trouxe em seu bojo a previsdo de realizagdo de varios
atos/procedimentos administrativos que foram considerados demasiadamente

burocraticos desse 0 momento da sua entrada em vigéncia.



Ocorre que, 0 pais vinha experimentando um periodo de grave crise politica,
institucional e econdmica, que resultou na ocorréncia de inimeros casos de
corrupcao/fraudes em processos licitatérios, por meio de repasse de propina a
parlamentares brasileiros denominado de escandalo dos andes do orgamento, que
ocorreu entre os anos de 1980-1990, o que serviu de motivacdo para a edicdo de uma

legislagdo nos moldes da lei n. 8.666/1993.

A citada Lei de LicitacOes, aliés, trouxe grande modernizacgdo a legislagdo
nacional no tocante a condugdo de processos licitatorios e contratacbes publicas, pois
previu também a necessidade da observancia ao Principio da Isonomia, bem como aos
Principios da Impessoalidade, da Legalidade e da Moralidade, que foram alcados ao
texto constitucional da Carta Magna de 1988 no titulo que trata da Administracdo
Publica (art. 37).

No entanto, a significativa colaboragdo/evolucdo legislativa trazida para o
campo das licitagdes, por meio da previsdo de mecanismos que tinham como principal
objetivo a prevenc¢do do cometimento de desvios e ilicitos, ndo foi suficiente para evitar
a resisténcia e as inumeras criticas a nova legislacao por parte de gestores e operadores
do direito, que a reputaram como instrumento prejudicial a eficiéncia das

licitagdes/contratacOes (ante a burocratizagdo dos procedimentos administrativos).

Ademais, com o decorrer do tempo passou também a ser suscitada a falta de
alcance da lei n. 8.666/1993 a determinadas situacdes especificas, que demandavam a
celebracdo de novas formas de contratacbes para o atendimento das necessidades da
Administracdo Publica, questdo esta que desembocou no surgimento de novas
modalidades de licitag&o.

2. Modalidades licitatorias surgidas ap0s a lei n. 8666/1993
2.1. Pregéo

Na exposicdo de motivos do projeto de lei, a época, que culminou com a
concretizacdo da denominada Lei do Pregdo foram apresentados o0s seguintes
argumentos:

O projeto em questdo objetiva aperfeicoar o regime de licitagcdes, com
a inclusdo de uma nova modalidade, denominada pregdo, que

possibilitara o incremento da competitividade e a de despesas
indispensavel ao cumprimento das metas de ajuste fiscal. A pronta



implementacdo dessa nova modalidade ensejara economias imediatas
nas aquisicdes de bens e servicos compreendidas nas despesas de
custeio da maquina administrativa federal. Além disso, o pregdo
resultard em maior agilidade nas aquisicdes, ao desburocratizar os
procedimentos para a habilitacdo e o cumprimento da sequéncia de
etapas da licitacéo.

Assim, restou materializada a lei n. 10.520, de 17 de julho de 2002, que
instituiu no ambito da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos municipios, a
licitacdo denominada Pregdo, para a aquisicdo de bens e servigcos comuns (aqueles cujo
padrdo de desempenho e qualidade possam ser definidos de maneira objetiva no

edital, segundo especificacGes usuais no mercado).

A classificacdo dos bens e servicos denominados comuns, nos termos da lei
n. 10.520/2002, se encontra no anexo do Decreto n. 3784/2001 e por meio do qual
foram incluidos novos itens a classificagdo que se encontrava no Anexo Il do Decreto n.
3.555/2000, dentre eles bens de consumo (agua mineral, combustivel e lubrificante, gés,
etc), bens permanentes (mobiliario, veiculos automotivos em geral, utensilios de uso
geral, etc.), servicos comuns (servigcos de apoio administrativo, digitacdo, manutencéo,
etc.), servicos de assisténcia (hospitalar, médica, odontoldgica), servicos de atividades

auxiliares (ascensorista, gargom, copeiro, etc.) e outros.
2.2. Parceria Publico-Privada - PPP

A Administracdo Publica sempre se encontrou as voltas com a problematica
relativa a insuficiéncia de recursos orcamentarios proprios para o investimento em

infraestrutura.

Em razdo disso, por meio da lei n. 11.079, de 30 de dezembro de 2004,
foram instituidas as normas gerais para licitacdo e contratacdo de parceria publico-
privada no ambito da Administracdo Publica, prevendo a transferéncia de obras,
servicos e atividades de interesse publico & iniciativa privada, por meio de contrato
administrativo de concessdo, a quem incumbe a responsabilidade pela
implantagio/gestdo, bem como o financiamento, o investimento e a exploragdo dos

Servigos.

Por meio desta modalidade de licitacdo e cujas especificidades se encontram

dispostas na lei n. 8.987/1995, estabeleceu-se que o traslado ao particular pode se dar



por meio de concessdo administrativa patrocinada (a composic¢ao da receita do parceiro
privado é composta pela cobranca de tarifa pelo servico prestado diretamente ao
publico, complementada pela contraprestacdo pecuniaria da Administracao Publica), ou,
concessao administrativa (a Administragdo Publica é usuéria direta ou indireta dos
servigos e nao ha previsdo de contraprestacdao ao parceiro privado, ainda que envolva o

fornecimento/instalagdo de bens, ou, a execucédo de obra).
2.3. Regime Diferenciado de Contratac6es Publicas - RDC

Assim como ocorrido em outras modalidades licitatorias, 0 RDC também
foi apresentado como opcédo habil a solu¢do da burocracia excessiva contida na lei n.
8.666/1993, e como instrumento &gil, eficiente e transparente para a realizacdo de
licitacGes/contratacdes cujo objetivo precipuo era o atendimento aos eventos especificos

elencados em sua redacao.

Desta feita, a lei n. 12.462, de 4 de agosto de 2011, instituiu a aplicabilidade
do Regime Diferenciado de Contratacfes Publicas - RDC, em caréater de exclusividade,
a licitacBes/contratacbes necessarias para a realizacdo dos Jogos Olimpicos e
Paraolimpicos de 2016, Copa das Confederagfes - 2013, Copa do Mundo - 2014, bem
como para realizacdo de obras de infraestrutura e de contratagdo de servicos para 0s
aeroportos das capitais dos Estados da Federacdo distantes até 350 km das cidades sedes

dos mundiais.

Posteriormente, a excepcionalidade/exclusividade da sua aplicabilidade foi
mitigada e 0 RDC estendeu-se a licitacBes/contratacdes voltadas para o atendimento de
acOes referentes ao Programa de Aceleragdo do Crescimento — PAC, para a realizagédo
de obras e servicos de engenharia no &mbito dos sistemas publicos de ensino, bem como

para obras e servicos de engenharia no ambito do Sistema Unico de Satde - SUS.

No entanto, a pretensa eficiéncia e celeridade buscada com a edi¢do da
referida lei e que eram necessarias a realizacdo das obras relacionadas aos eventos
esportivos recebidos no pais, deu margem ao cometimento de ilicitos que acarretaram
prejuizos aos cofres publicos e a sociedade, pois resultaram no consumo de vultosa
quantia de recursos publicos em varias obras que sequer foram concluidas em tempo

habil e que atualmente se encontram em desuso.



2.4. Lei das Estatais

Dispondo sobre o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de
economia mista e de suas subsidiérias, no &mbito da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, a lei n. 13.303, de 30 de junho de 2016, foi editada tendo os

seguintes pressupostos:

Alias, um dos grandes desafios para lidar com a eficiéncia e a ética no
servigo publico em geral, e nas empresas estatais em particular, é que
a falta de eficiéncia e as falhas éticas sdo percebidas como inevitaveis.
A partir dessa suposta constata¢do, acentua-se 0 uso de mecanismos
desenhados para lidar com as preocupacfes éticas, e que acabam
sendo responsaveis pelo aumento da ineficiéncia — ainda que sejam,
ao menos no atual estagio de nossa evolucgdo institucional, inevitaveis.
Esse é claramente 0 caso das restrigdes a contratagdo de produtos,
Servicos e pessoas no servigo publico em geral, e nas empresas estatais
em particular. Tais restricbes muitas vezes afastam da concorréncia o0s
pretendentes mais capazes. As empresas publicas seriam
provavelmente mais eficientes se pudessem contratar e demitir com os
mesmos critérios das empresas privadas. Mas é preciso reconhecer
que somente muitos anos de retiddo no campo da ética no servico
publico serdo capazes de apagar da memdria a percepcao coletiva da
necessidade das normas repressivas. Por tudo isso, um projeto para
lidar com a governanca das empresas estatais no Brasil precisa
necessariamente tratar dos dois aspectos culturais centrais, da
eficiéncia e da ética. E preciso assegurar a implantacdo de controles
mais eficientes e processos ndo apenas rigidos, mas também
destinados a disseminacdo da cultura de eficiéncia e a ética. Em outras
palavras, é preciso lidar com eficiéncia e a ética ndo apenas com
instrumentos de controle, mas também com mecanismos de gestao,
promovendo uma verdadeira transformagdo cultural das empresas
estatais.

A exemplo do que ocorreu em relagdo as leis anteriores que trataram de
licitacbes e contratacBes publicas, a lei n. 13303/2016 também foi vista como
instrumento inovador e habil para a desburocratizacdo de procedimentos
administrativos, bem como para a incorporacdo de boas praticas de eficiéncia,
transparéncia, controle, moralidade e impessoalidade pelos gestores e administradores,

mediante o desenvolvimento de boas praticas de governancga.

3. Elementos motivadores para a edicdo de uma nova Lei de Licitacfes

A despeito do arcabouco legislativo tratando de processos licitatérios no
ambito da Administracdo Publica, chegou-se & conclusdo que as leis em vigéncia, aqui

se enquadrando a lei n. 8.666/1993 e que neste ano de 2019 completou 26 anos de



vigéncia, se apresentam ineficientes em relacdo ao cenario atual que apresenta inimeras
inovacoes tecnoldgicas disponiveis, demandando celeridade na tomada de decisGes por
parte da Administracdo Publica.

Dentre tantas raz6es/justificativas apontando a necessidade da elaboracdo de

legislacdo mais moderna tratando de licitacdes, pode-se citar:

- a tendéncia da adocdo do modelo gerencial por parte da Administracéo
Publica, no que tange as formas de contratacdo para a prestacdo de servigos, por meio
de planejamento estratégico, mobilizacdo de recursos, etc., 0 que se contrapde ao perfil

burocratico da atual lei de licitagdes;

- a necessidade de uma maior eficécia e eficiéncia na aplicacdo dos recursos
publicos, por meio de contratacbes/aquisicdes que efetivamente atendam as

necessidades latentes da sociedade;
- a busca pela prevencao/contencéo da ocorréncia de fraudes;

- a importancia da organizacdo das diversas leis que tratam das mais
diversas modalidades de licitagdo/contratacdo, que foram produzidas neste periodo, em

um unico diploma legal.

Neste sentido também se posicionaram varios juristas nacionais, a exemplo
da seguinte manifestacdo apresentada por Maria Sylvia Zanella Di Pietro acerca da lei n.
8.666/1993";

Essa lei tem muitas falhas, além do excesso de formalismo que ndo
existe em outros paises, € um procedimento que peca pela falta de
transparéncia, sempre achei errada a realizagdo da fase de habilitagdo
antes da fase de julgamento. E praticamente inexistente a
possibilidade de saneamento de falhas que as vezes afasta um licitante
por um erro bobo.

Em post publicado na Coluna da Gazeta do Povo, sob o titulo - Mas temos
muito ainda a falar sobre licitagdo?, Marcal Justen Filho foi ainda mais além ao assim se

posicionar a respeito das modalidades licitatdrias existentes:

"https://www.editoraforum.com.br/noticias/item/professora-maraa-sylvia-aponta-falhas-na-lei-8-66693-
e-afirma-que-licitacoes-sao-portas-abertas-para-corrupcao/acesso em 21/11/2019
% http://justenfilho.com.br/tags/lei-8666/, acesso no dia 21/11/2019.


http://justenfilho.com.br/imprensa/coluna-da-gazeta-do-povo-licitacao/
http://justenfilho.com.br/imprensa/coluna-da-gazeta-do-povo-licitacao/
https://www.editoraforum.com.br/noticias/item/professora-maraa-sylvia-aponta-falhas-na-lei-8-66693-e-afirma-que-licitacoes-sao-portas-abertas-para-corrupcao/acesso
https://www.editoraforum.com.br/noticias/item/professora-maraa-sylvia-aponta-falhas-na-lei-8-66693-e-afirma-que-licitacoes-sao-portas-abertas-para-corrupcao/acesso
http://justenfilho.com.br/tags/lei-8666/

De fato, a Lei 8.666 representa hoje um obstaculo ao desenvolvimento
nacional. E necessario substitui-la por um modelo mais adequado,
com uma renovagao de paradigmas (...).

Mas isso ndo significa que seja possivel esquecer a Lei 8.666. O
primeiro problema é que a licitacdo tem dois ndcleos essenciais: um é
a habilitacdo e outro é o julgamento das propostas. A Lei 8.666
continua a disciplinar a habilitacdo em todas as licitacbes. Nenhuma
das leis posteriores sobre licitagdo dispds sobre a habilitacdo.
Portanto, em toda e qualquer licitacdo, incidira a Lei 8.666 na questdo
da habilitacdo. Isso envolve um efeito acessorio inafastavel,
relacionado com a identificacdo de defeitos sanaveis e insanaveis. Por
isso, ndo tem jeito de esquecer a Lei 8.666 (...).

Mas o problema principal é que ndo adianta esquecer a Lei 8.666. As
outras leis de licitacdo s@o quase tdo ruins gquanto ela. Seguem a
mesma sistematica, com alguns aperfeicoamentos pontuais. Vejam o
pregdo, cantado em prosa e verso por ter permitido grande economia
para os cofres publicos. Ninguém fala que o pregdo beneficia
enormemente as grandes empresas, que tém condi¢bes de praticar
precos muito mais reduzidos. O pregdo destruiu as pequenas e médias
empresas — a ponto de o governo ter sido obrigado a criar beneficios
diferenciados para as micro e pequenas empresas. Ou seja, 0s ganhos
econdmicos obtidos com o pregédo sdo parcialmente compensados com
0s incentivos assegurados as micro e pequenas empresas (...).

Por sua vez, no 1X Congresso Brasileiro de Licitagdes, Contratos e Compras
Governamentais, realizado no Estado da Bahia, a Procuradora do Estado de Minas
Gerais e Mestre em Direito Administrativo, Raquel Melo Urbano de Carvalho discorreu
de uma forma mais moderada acerca da lei n. 8666/1993:

(...) ser& que essa lei ja ndo serve, ou ndo esta sendo utilizada de forma
correta? Quais serdo as consequéncias de uma nova lei com mais
flexibilizacdo das exigéncias num pais como o Brasil?" (..) "s6
necessitamos de algo novo, rapido e mais flexivel, quando nédo
sabemos planejar"”.

Diante do quadro acima descrito, foi dado inicio ao processo legislativo para
a elaboracdo de uma nova lei de licitacbes mais atualizada e completa, para que se possa
dotar a Administracdo Publica com um instrumento que traga maior agilidade,
eficiéncia e transparéncia aos atos administrativos atinentes a licitagdes/contratacdes

publicas.

3.1. Do Projeto de Lei n. 6.814/2017

Originado no Senado Federal em 3/2/2017, depois de aprovado pelo
Plenéario da Camara dos Deputados como Subemenda Substitutiva Global ao Projeto de
Lei n® 1.292/1995, passou a tramitar na referida Casa Legislativa o Projeto de Lei n.

6.814/2017 instituindo normas licitacbes e contratos da Administracdo Publica e



revogando a lei n. 8.666/1993, a lei n. 10.520/2002 (Pregéo), bem como dispositivos da
lei n. 12.462/2011 (RDC).

Desde a data da propositura e no decorrer da sua tramitagéo, ao referido
Projeto de Lei foram apensados aproximadamente outros 257 Projetos de Lei propondo
alteracdes/acréscimos ao texto original, fato este que também colaborou para a

morosidade da conclusédo do respectivo processo legislativo.

Na redacao dos 129 artigos que compreendem o texto da referida legislacédo
(Projeto de Lei n. 6814/2017), se encontram espalhadas diversas alteracdes/inovacoes

tratando de processos licitatdrios e contratacfes publicas.
Entre algumas das alteracOes previstas podem ser citadas, dentre outras:

- acréscimo das modalidades de licitagdo Pregdo e Dialogo Competitivo -
art. 25, Ve VI,

- possibilidade de celebracdo de indeterminado (nos casos em que a
Administracdo seja usuéria de servico publico oferecido em regime de monopdlio) — art.
92;

- a responsabilizacdo civil objetiva de terceiro contratado para o
acompanhamento da execucdo contratual, em casos de informacgdes inveridicas e

imprecisas prestadas a Administracdo — art. 94, § 3°, I,

- expressa previsdo de necessidade de 3 (trés) ou mais cotacdes (pesquisa de
mercado) antes da abertura das propostas, nos casos de licitagdo na modalidade Convite
- art. 25;

- a contratagdo, 0 pagamento, a premiacdo ou recebimento do projeto ou
servico técnico especializado pela Administracdo Publica sé podera ocorrer se o autor
ceder todos os direitos patrimoniais a ele relativos & Administracdo Publica (hipdtese
em que 0 projeto ou 0 servigo técnico especializado podera ser livremente utilizado e
modificado pela Administragdo Publica em outras ocasides, ndo sendo necessaria nova

autorizacdo de seu autor) — art. 119;

- direito de rescisdo do contrato pelo contratado, nos casos de repetidas

suspensdes que totalizem 120 (cento e vinte) dias —art. 102, § 2°, I11;



- suspensao cautelar de processo licitatorio pelo Tribunal de Contas, uma

Unica vez e pelo prazo improrrogavel de 30 (trinta) dias — art. 121, § 1°;

- aplicacdo de multa pelo Tribunal de Contas no limite correspondente a 1%
(um por cento) do orgamento estimado para a contratacdo, nos casos em que se entender
que houve ma-fé de denunciante (alteracdo da verdade dos fatos, provocacdo da

jurisdi¢do com intuito exclusivamente protelatorio) - art. 118, § 2°.

No entanto, mesmo diante das iniUmeras previsfes/inovagdes contidas no

Projeto de Lei n. 6814/2017, ainda permanecem alguns questionamentos:

* A nova norma legal de fato se apresenta como instrumento apto a solucéo

da burocracia que permeia os atos administrativos referentes aos processos licitatorios?

* Trard ela solucdo definitiva as falhas/irregularidades/ilegalidades que

comumente ocorrem nas licitagdes que se encontram sob a égide das leis em vigor?
4. ManifestacOes acerca do Projeto de Lei n. 6.814/2017

Idealizado como instrumento inovador para a solucdo dos problemas
referentes as licitacGes e contratagdes publicas, o Projeto de Lei n. 6814/2017 contou
com indmeras manifestacbes de juristas e operadores do direito no ambito do

Legislativo Nacional.

A amplitude/importancia dos debates, alids, chegou ao Tribunal de Contas
da Unido que por meio do entdo Presidente, Ministro Raimundo Carreiro, apresentou
nota técnica e que, posteriormente, foi complementada por sugestdes propostas por
grupo de trabalho instituido pela Corte, que abordaram artigos do Projeto de Lei que
tratam das atividades inerentes a Corte de Contas, da responsabilizacdo dos agentes
publicos, do principio do contraditdrio, do tramite de medida cautelar, bem como de

termos constantes do texto do PL que podem levar a interpretacGes equivocadas.

Embora ainda ndo tenham sido encerradas as etapas legislativas que
antecedem a entrada em vigor da nova Lei de Licitacdes e cujo respectivo Projeto de
Lei, atualmente, se encontra tramitando/em votacdo na Camara dos Deputados, tém
ocorrido inimeros embates com declaragcdes de apoio e repudio por parte de operadores
do direito e de juristas, sobre os atos administrativos nela previstos e que deverdo ser

observados pela Administracdo Publica.



A mestra e doutora em Direito Administrativo, Vivian Lima Lopez Valle®,
ao abordar o tema no XVIII Congresso Paranaense de Direito Administrativo,
realizado na cidade de Curitiba — PR, no més de agosto de 2017, manifestou-se

favoravelmente ao Projeto de Lei n. 6.814/2017, no seguinte sentido:

(...) atualmente se vive em um momento de aumento de complexidade
nas relagOes juridicas administrativas, e que exige solucbes adequadas
as suas demandas, e assim, os modelos de licitacbes e contratos
estabelecidos no século passado ndo atendem mais as necessidades de
vantajosidade, legitimidade, eficiéncia e economicidade das licitagdes.
Contudo, um Estado que realiza seus servi¢os publicos através de
contratos administrativos necessita pensar que o processo de licitacdo
é determinante para 0 sucesso da contratacdo. Assim, defende uma
relacdo mais paritaria e mais equilibrada com o particular.

Jacoby Fernandes apresentou o entendimento de que a nova legislacéo é
muito aberta para que os servidores responsaveis pela concorréncia escolham a forma de
contratacdo, o0 que teria como ponto positivo ajudar na introducdo de ganhos de
tecnologia, mas poderia abrir brechas em administracdes pouco estruturadas para

escolhas direcionadas”.
Por sua vez, Maria Sylvia Zanella Di Pietro® discorreu:

(...) ndo lograram éxito em solucionar os velhos problemas que
cometem as licitacfes e contracdes publicas: a falta de planejamento,
a cartelizacéo e a corrupgéo.
Tanto a Lei n® 10.520/02 quanto a Lei n® 12.462/11 foram editadas
tendo como objetivo implementar solugdes para os males existentes na
fase externa do rito licitatério da Lei Geral de Licitagdes e Contratos
Administrativos, sem se preocupar em disciplinar de forma mais
criteriosa a fase de planejamento da licitagdo, ou de substituir a
sistematica do regime de contratacdo administrativa incorporado pela
Lei n° 8.666/93 e formulado ainda sobre a égide do Decreto-Lei n°
2.300/86.

N&o se trata de menosprezar os aprimoramentos introduzidos em
matéria de procedimento, muito menos de negar que algumas
inovacdes, como a inversdo de fases e o orgamento sigiloso, surtiram
efeitos positivos contra os problemas da cartelizagdo e da corrupgéo.
O que procuramos destacar aqui € que os velhos problemas no regime
juridico das licitagdes e contratagdes publicas no Brasil sdo causados,
ndo apenas pela licitacdo em si, mas precipuamente pela falta de um

*  https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1308223,31047-Nova+lei+de+licitacoes. ~ Acesso  em

22/11/2019.
4https://WWWl.foIha.uol.com.br/mercado/2016/12/1841209-senado-aprova-nova-lei-de-licitacoes-com-
restricoes-ao-tcu.shtml. Acesso em 22/11/2019.
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planejamento adequado e pelas distor¢Ges existentes nas normas legais
a que se submetem os  contratos  administrativos.
Assim, com base nas constatagdes aqui assinaladas, concluimos que
apenas o0 aperfeicoamento das fases da licitacdo ndo € suficiente para
sepultar as mazelas que atingem os contratos administrativos no
Brasil. Para que isso seja possivel, € necessario promover uma
verdadeira revolugdo no modo de pensar e processar as contratacfes
publicas, focalizando as atencbes no aperfeicoamento da fase de
planejamento das licitacbes e na flexibilizacdo do regime de
prerrogativas dos contratos administrativos.

Para Edgar Guimardes o Projeto de Lei n. 6.814/2017 “...apresenta algumas
alteracbes interessantes, mas infelizmente ndo solucionam o0s problemas que

vivenciamos hoje nas licitaces publicas”.

O Projeto de Lei que trata da nova Lei de Licitagdes também foi objeto de
debate no XXXIII Congresso Brasileiro de Direito Administrativo, realizado pelo
Instituto Brasileiro de Direito Administrativo (IBDA) em Campo Grande, Mato Grosso
do Sul, nos dias 16 a 18 de outubro deste ano de 2019.

No citado evento foi realizado o painel - Licitagfes: perspectivas do novo
marco regulatorio, que contou com a participacdo do professor da PUC Sao Paulo
André Luis Freire, do Doutor e Mestre em Direito Administrativo pela PUC/SP Joel de
Menezes Niebuhr, do Estado de Santa Catarina e do Advogado Doutor e Mestre em
Direito Administrativo pela PUC/SP, Edgar Guimaraes, do Estado do Parana.

Na oportunidade, o Dr. André Luis Freire ponderou que o projeto de lei
ainda necessita de analise mais aprofundada, mas que ainda assim a Lei de LicitacGes
trara avancos legislativos ao concentrar as normas existentes em apenas um dispositivo,
ao trazer previsdo legal quanto a desconsideracdo da personalidade juridica, entre

outros.

No entanto, para o Dr. Joel de Menezes Niebuhr a nova legislacdo ainda que
contenha uma nova roupagem, traz a manutencdo de muitos procedimentos
administrativos burocraticos contidos na lei n. 8.666/1993, que afastam o objetivo
principal que é o de aprimorar e dar maior celeridade/agilidade a licitagbes/contratagdes
publicas, a exemplo do que ocorre em relagdo a previsdo de estudo tecnico preliminar
para determinadas contratacbes o que, em muitos casos, se apresenta como medida

desnecesséria e implica em demasiada protelacdo/demora do certame licitatério.



Assim sendo, os debates que vém ocorrendo no campo dos aplicadores do
direito demonstram que ainda perduram as ddvidas quanto aos efetivos ganhos e
evolucBes que serdo trazidas para o campo das licitacbes/contratacdes publicas.

4.1. Do Dialogo Competitivo

Entre as novidades contidas no Projeto de Lei n. 6.814/2017, se encontra a

modalidade de licitacdo denominada dialogo competitivo.

Tal modelo se inspira na Diretiva da Unido Europeia n. 2004/18/CE
(revogada pela Diretiva n. 2014/24) relativa a contratos pablicos, a qual € denominada

de dialogo concorrencial no referido diploma legal.

Entre as raz6es/motivacdes para a adogcdo do referido modelo na Europa,
foram citadas a maior flexibilidade de escolha proporcionada as autoridades
adjudicantes, por meio de negociacdo com os licitantes; a intensificacdo do comércio
entre os paises fronteiricos (com suas respectivas peculiaridades); a constatacdo por
meio de avaliacBes/estudos no sentido de que a adocdo de procedimento negocial
possilitaria a elevacdo do numero de propostas e maior sucesso na obtengdo de solucGes
aptas ao atendimento da finalidade pretendida; e outras.

De acordo com o previsto na nova Lei de LicitagOes, para a adog¢do da
modalidade diadlogo competitivo a Administracdo Publica deverd observar as condicoes

previstas no art. 29 do referido diploma legal®.

® Art. 29. O modo de dialogo competitivo é restrito a contratacdes em que a Administracdo: | — vise a
contratar objeto que envolva, pelo menos, uma das seguintes condi¢fes: a) inovacao tecnoldgica ou
técnica; b) possibilidade de execucdo com diferentes metodologias; ou c) possibilidade de execugdo com
tecnologias de dominio restrito no mercado; 11 — verifique a necessidade de definir e identificar os meios
e as alternativas que possam vir a satisfazer suas necessidades, com destaque para 0s seguintes aspectos:
a) a solucdo técnica mais adequada; b) os requisitos técnicos aptos a concretizar a solugdo ja definida;
ou €) a estrutura juridica ou financeira do contrato; e Il — considere que os modos de disputa aberto e
fechado néo permitem apreciacio adequada das variacdes entre propostas. § 1° Na hipotese de dialogo
competitivo, serd observado o seguinte: | — quando da publicagdo do instrumento convocatorio, a
Administracdo divulgard apenas suas necessidades e as exigéncias ja definidas; Il — os critérios
empregados para pré-sele¢do dos licitantes dever&o ser previstos em edital; 111 — é vedada a divulgacéo
de informac6es de modo discriminatério que possa implicar vantagem para algum licitante; IV — a
Administracdo ndo podera revelar a outros licitantes as solu¢Bes propostas ou as informaces sigilosas
comunicadas por um licitante sem o seu consentimento; V — o didlogo podera ser mantido até que a
Administracdo identifique a solucdo que atenda as suas necessidades; VI — o edital podera prever a
realizacdo de fases sucessivas, caso em que cada fase podera restringir as solugdes ou as propostas a
serem discutidas; VIl — ao declarar que o dialogo foi concluido, a Administragdo abrira prazo nao
inferior a 20 (vinte) dias para que os licitantes apresentem suas propostas finais, que deverdo conter
todos os elementos necessarios para a realizacdo do projeto; VIII — a Administracdo podera solicitar
esclarecimentos ou ajustes as propostas apresentadas, desde que ndo impliquem discriminacdo ou



Com base em todos os atos administrativos acima descritos, denota-se que o
legislador pretende que empresas privadas e poder publico desenvolvam um didlogo
prévio, com o objetivo de desenvolver alternativas que melhor se enquadrem as
necessidades da Administracdo Publica, por meio de obtencdo de propostas/solucdes

efetivas.

Entretanto, assim como ocorre em relacdo a outros pontos do Projeto de Lei
n. 6.814/2017, esta nova modalidade de licitacdo também vem despertando opinides

diversas.

Agqueles que defendem a vantajosidade da nova modalidade de licitagcdo
salientam que ela ird proporcionar abertura ao mercado de servigos/produtos,

possibilitando a participacdo de um nimero maior de interessados.

Também entendem que ird se afastar de vez a presuncdo de que a
Administracdo Publica tem total capacidade de prever, de maneira isolada, todas as
solugdes das quais ird necessitar, mesmo diante dos incontaveis segmentos de mercado,

inovacOes tecnoldgicas e complexos ramos de atividade.

Para outros, ird se prevenir a elaboracdo de editais de maneira unilateral e
isolada pela Administracdo, que por vezes culminam na celebracdo de contratos
deficientes ou que ndo se enquadram ao que o mercado oferece de melhor

(servigos/produtos).

Some-se a tais manifestacdes, o0 argumento de que sera garantido 0 acesso a
novos produtos e servicos, assegurando assim o correto e o eficiente atendimento as

necessidades da coletividade.

Por sua vez e em sentido contrario, para muitos os critérios fixados no
Projeto de Lei n. 6.814/2017 para a referida modalidade licitatoria se apresentam muito
vagos e imprecisos, no que diz respeito as condi¢des que devem envolver o objeto a ser

contratado, uma vez que em seu art. 29, I, se encontram termos como “inovacgao

distorcam a concorréncia entre as propostas; 1X — a Administracao definira a proposta vencedora de
acordo com critérios a serem divulgados a todos os licitantes no momento da abertura do prazo para
apresentacdo de propostas finais; X — o didlogo competitivo serd conduzido por banca composta de pelo
menos 3 (trés) servidores ou empregados publicos efetivos, admitindo-se a contratagdo de profissionais
para assessoramento técnico da banca; XI — 6rgaos de controle poderdo acompanhar e monitorar 0s
dialogos. § 2° Os profissionais contratados para os fins do inciso X do § 1° assinardo termo de
confidencialidade e abster-se-do de atividades que possam configurar conflito de interesses.



tecnoldgica ou técnica; possibilidade de execucdo com diferentes metodologias”, sem

que haja qualquer detalhamento mais claro.

Outra questdo negativa suscitada, diz respeito a auséncia de previsdo de

mecanismos institucionais mais seguros e transparentes para a condugdo do processo

licitatorio, que devera ser conduzido por uma banca composta por 3 (trés) servidores ou

empregados publicos efetivos, sendo admitida a contratacdo de profissionais para

assessoramento técnico da banca.

No campo doutrinario, Marcal Justen Filho” manifestou-se de forma

favoravel a nova modalidade licitatéria prevista no Projeto de Lei n. 6.814/2017, tendo

assim se posicionado:

(...) Criticas semelhantes podem ser realizadas a todas as leis de
licitacdo vigentes. Todas sdo ruins porque ndo preveem mecanismos
de participacéo, discussdo e disputa efetiva entre os licitantes (...).

H& uma Unica alternativa para resolver o problema da licitacéo:
ampliar a competicdo. Isso envolve ndo apenas alterar radicalmente a
disciplina da habilitagdo (que se encontra onde, mesmo? Na 8.666). E
necessario consagrar o chamado “dialogo competitivo”, permitindo
gue os competidores controlem-se entre si. Nessa linha, 0s recursos e
as impugnagdes dos competidores ndo sdo um problema, sdo a
solucdo. As criticas da Administragdo aos recursos e impugnacdes
refletem a postura equivocada em face da sociedade.

E necesséario superar a arrogancia estatal. Especialmente em temas
econbmicos, 0 governo sabe muito menos do que o particular. Ou se
instaura uma colaboracéo efetiva entre o Estado e os particulares ou o
resultado continuard a ser a permanente repeticdo do fracasso (...).

Porém, embora outra parte da doutrina juridica aponte alguns pontos

positivos do Projeto de Lei, também suscita questdes negativas, no seguinte sentido:

Inegavel que o sistema juridico brasileiro carece de uma nova lei de
licitacBes, mais moderna e ajustada as contemporaneas necessidades
da Administracdo Publica e dos potenciais interessados em contratar
com ela. Seria, no entanto, uma nova Lei a solugdo e o remédio para
todos os problemas relacionados as contratac@es publicas? Certamente
ndo o sera. Continuaremos padecendo, em maior ou menor grau, de
problemas relacionados as indevidas influéncias politicas, & falta de
capacitacdo técnica dos agentes publicos para conduzir as licitagdes,
ou as mazelas relacionadas as fraudes, formacdo de cartel e corrupcéao
no seu mais amplo sentido®.

7 http://justenfilho.com.br/tags/lei-8666/. Acesso no dia 21/11/2019

® https://www.zenite.blog.br/nova-lei-de-licitacoes-remedio-para-todos-os-males/. Acesso em 25/11/2019.
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O modelo gerencial é melhor para empresa privada, mas imprestavel
para Administracdo Pablica. Nela, funciona o modelo burocrético. Por
que? O modelo burocratico é muito mais efetivo no combate a
corrup¢ao, na garantia de uma atuagdo “impessoal”, “legal”, “moral”.
Perceba-se: o agente deve cumprir um procedimento previamente
fixado, sem muita liberdade de atuacdo. Logo, é 0 mesmo
procedimento para todos, sem “manipulacdo”, sem favoritismo ou
perseguicdo, sem, enfim, margem para desonestidade. Perceba-se:
pela atuacdo burocratica, ndo interessa se o administrado tem o
sobrenome “a” ou “b”, ele € um cidaddo, como qualquer outro. A
atuacdo é impessoal, cabe ao subordinado executar os comandos
abstratos (...).

(...) Finalmente, “didlogo competitivo” ¢ fantastico se os agentes da
Administracdo forem honestos. Eles dialogam com os licitantes para
obter o melhor para o interesse publico. Se forem desonestos, a
modalidade é um facilitador da burla da competicdo. Pelo dialogo
competitivo é possivel contornar a disputa para favorecer alguém
especifico. Nas maos de desonestos, a ideia € um eficiente instrumento
para fazer a “empresa amiga” vencer o certame’.

(...) é preciso dizer que o saldo é positivo. O que até aqui se discutiu e
se refletiu no texto do projeto é, sem davida, melhor do que o atual
cenario legislativo. E 16gico que muitos esperavam muito mais, e é
verdade que a proposta ainda é muito timida na desconstrucdo de
conceitos tradicionais (alguns remontam ao balzaquiano Decreto-Lei
2.300, de 86), que mais atrapalnam do que ajudam. Contudo, ha
inovacBes e correcfes de distorcbes da pratica da contratacdo
governamental ™.

H& ainda manifestacGes tecendo ponderacdes acerca da adocdo de certas

medidas para o efetivo atingimento da finalidade da lei, no seguinte sentido:

O dialogo competitivo, se bem conduzido, tende a melhor instruir a
Administragdo na compreensdo das alternativas e dos riscos
envolvidos na contratagdo pretendida. Possibilita, ainda, maior
alinhamento entre 0s interesses e as expectativas das partes
contratantes, favorecendo a construcdo de solugbes com maior
aderéncia aos anseios da Administracdao Publica. Como consequéncia,
esses fatores tendem a agregar maior consisténcia, estabilidade e
seguranca juridica nas contratac@es publicas.

Para seu sucesso, porém, é extremamente importante que o
procedimento do didlogo seja orientado por regras claras, que
possibilitem condigdes igualitarias de negociagdo com os particulares
licitantes, bem como observancia aos principios da transparéncia, do
controle, da isonomia e da seguranca juridica.

(...) para que o procedimento se mostre exitoso, é fundamental que a
Administracdo se cerque de técnicos e negociadores experientes, 0 que
requer a capacitacdo dos agentes publicos envolvidos neste
procedimento ou, ainda, a contratacdo de consultores especializados,

*http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/ricardo-marcondes-martins/reforma-da-lei-de-licitacoes-
como-podemos-piorar. Acesso em 25/11/2019
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ao menos até que a Administracdo desenvolva equipes capazes de
conduzir sozinhas este processo. A contratacdo de profissionais para
assessoramento técnico da Administracdo é, inclusive, admitida pelo
PL.

Assim, se observa que os embates ocorridos em torno do Projeto de Lei n.
6814/2017, em certos momentos, versam sobre a forma como deverdo ser conduzidos
os atos administrativos referentes aos processos licitatérios e se estes, efetivamente,
propiciardo a tdo aguardada celeridade/agilidade. Em outros, as abordagens denotam
preocupacbes em relacdo a possivel pratica de ilicitudes pelos responsaveis pela
conducéo dos certames o que, alias, sempre foi o tenddo de Aquiles da Administracdo

Publica, independentemente da modalidade licitatoria adotada.
CONCLUSAO

Percebe-se ser inconteste o fato de que até os dias atuais, a lei n. 8.666/1993
se apresenta como 0 instrumento habil ao bom desenvolvimento de
licitacGes/contratacdes publicas, pois surgiu em um momento de constantes praticas de
atos ilicitos e contrarios aos preceitos da Administracdo Publica.

O grande marco trazido para o campo legislativo pela lei n. 8666/1993, na
época da sua edicdo, foi a obrigatoriedade da observancia a inumeros atos
administrativos pelos agentes responsaveis pela conducdo de certames licitatorios,
servindo assim de obstaculos a irregularidades que eram frequentemente praticadas,
pincipalmente, nas fases internas das licitacGes, 0 que trouxe maior seguranca juridica
aos licitantes participantes e evitou prejuizos a Administracdo Publica.

N&o obstante a irrefutavel importancia da mencionada lei, esta passou a ser
vista como instrumento prejudicial e burocratico ao bom e agil andamento dos
processos licitatorios, o que levou ao surgimento de outros diplomas legais no nosso
campo normativo, os quais introduziram novas modalidades de licitacdo para situagoes
especificas até entdo nao alcancadas pela lei n. 8666/1993.

Nos dias presentes e em razdo de inovagdes surgidas, principalmente no
campo tecnologico e que demandam maior celeridade por parte da Administracao
Publica, evidenciou-se a necessidade de atualizagdo das normas que tratam de
licitagdes.

Tal questdo levou o legislador a busca por uma nova lei que possa

contemplar, em Unico diploma legal, 0s conjuntos normativos que tratam de



licitagbes/contratacGes publicas e que se encontram dispersos nos varios diplomas legais
em vigéncia no nosso ordenamento juridico.

Assim, o Congresso Nacional se encontra as voltas com a
apreciacdo/votacdo do Projeto de Lei 6.814/2017, por meio do qual se pretende a
reestruturacdo do comando legal que trata de licitacdes e contragfes no ambito da
Administracdo Publica, legislacdo esta que encontra apoio de parte dos operadores do
direito, mas forte resisténcia de tantos outros, uma vez que 0s primeiros a tem como
instrumento inovador e habil ao aumento da seguranca juridica e da eficiéncia no campo
das licitacBes, enquanto do outro lado ela é vista como uma velha legislacdo apenas
COmMO nova roupagem, que nao trard consigo o objetivo precipuo da desburocratizacéo
dos processos licitatorios.

Fato é que a futura lei de licitacdes, a principio, contém muitas proposi¢des
aptas a correcdo de falhas que comumente sdo verificadas em licitagdes/contrataces
publicas levadas a efeito sob a égide das leis que atualmente que regulam o assunto.

No entanto, somente a efetiva aprovacdo e entrada em vigéncia da lei de
licitacbes que se encontra em fase final de elaboracdo no Congresso Nacional, serad
possivel a verificacdo dos efetivos ganhos que serdo trazidos para a Administracao
Publica e por consequéncia, para a sociedade, que clama pela boa pratica administrativa
no que se refere a conducdo de processos licitatérios e contratagdes publicas, de uma
forma mais transparente, eficiente e desprovida da contumaz pratica de ilicitos, o que na
maioria dos casos implica em prejuizos aos cofres publicos e no ndo atendimento das

necessidades da populagéo brasileira.
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