Nova Lei de Licitacdes: uma ToZzZINIFREIRE

nova perspectiva nas vendas T —
ao Governo Brasileiro

SUMARIO

Consideracdes iniciais

Visdo geral da Nova Lei de Licitagcoes

Panorama geral: uma norma de licitacdes nem tdo inovadora
Principais topicos do novo estatuto

Aplicacdo

Inaplicabilidade da Nova Lei de Licitacoes

Unificacdo de normas de licitacdo

Clareza

Incentivos ao melhor planejamento de licitacoes
Padronizacdo

Novo modelo de licitacdo: didlogo competitivo
Contratacoes diretas: dispensa e inexigibilidade de licitacoes
Matriz de risco

Seguro garantia

Contratos infegrados e semi-intfegrados

Procedimento de Manifestacdo de Interesse (PMI)

Conftratos de eficiéncia

Insercdo de mecanismos alternativos de resolucdo de disputas
Disposicoes criminais

Compliance

Antitruste

Sancoes

Acordos de leniéncia

Prazo de prescricdo

Environmental, Social and Governance (ESG)

Adesdo do Brasil ao GPA

Aspectos frabalhistas e previdencidrios

VV VYV VYV VY VYV V VY VV VYV VYV VYV VY VYV VY VY VY VYV



Considerac¢oes iniciais

O Brasil possui um novo marco legal para licitacdes e contratos de compras com o Poder
PuUblico em todos os seus niveis (federal, estadual e municipal). O Projeto de Lei n°
4.253/2020 foi aprovado pelo Senado em 10 de dezembro de 2020 e apds um processo de
validacdo do texto consolidado, que ocorreu em 11 de marco de 2021, foi submetido &
sancdo presidencial.

O presidente da Republica, entdo, aprovou a redacdo da Nova Lei, vetando apenas
alguns pontos do projeto (Mensagem de Veto n® 118, de 1° de abril de 2021), de modo que
a Nova Lei de Licitacdes (Lei n° 14.133/2021) foi publicada no Didrio Oficial no dia 1° de
abril de 2021, enfrando em vigor nessa mesma data.

E um marco importante para o panorama legal de compras pUblicas, uma vez que em um
periodo de dois anos ele substituird inteiramente as principais regras existentes sobre
confratos governamentais e licitagcdes publicas. A Nova Lei de Licitagcdes impactard
substancialmente a rotina das entidades governamentais no Brasil, que gastaram um
montante estimado de 54 bilhdes de reaqis’ em aquisicdo de bens e contratacdo de
servicos em 2020.

Ainda, a Nova Lei de Licitacdes possui mais de 38 pontos que aguardam a elaboracdo de
regulamentos especificos que os disciplinem. Portanto, hd expectativa de que tais normas
especificas ainda sejam elaboradas para regular estes pontos da Nova Lei de Licitacdes
que carecem de complementacodes.

Visao geral da Nova Lei de Licitagoes

Panorama geral: uma norma de licitagoes nem tao inovadora

A nova Lei de Llicitacdes entra em cena diante de altas expectativas:
transformando o sistema de compras publicas em um conjunto mais agil, menos
pesado e eficiente de regras destinadas a licitacdes e contratos. Nossa visdo
acerca da nova lei € de que ela proporciona avangos oportunos, especialmente
em clareza e consolidacdo de diversos temas da legislacdo vigente, o que é
positivo; mas também €& verdade que a nova Lei de Llicitagcdes ndo traz a
reviravolta esperada na forma com que o governo brasileiro pretende adquirir
bens e servicos.

' Segundo o sitio oficial do Portal da Transparéncia, em 2020 o Governo brasileiro realizou 130.988 processos licitatdrios (incluindo licitagdes regulares, dispensas de
licitagdo ou inexigibilidade de licitacdo), que somaram aproximadamente R$ 54 bilhdes. Mais informacgdo disponivel em:
http://www .portaltransparencia.gov.br/licitacoes2ano=2020



http://www.portaltransparencia.gov.br/licitacoes?ano=2020

Principais topicos da Nova Lei de Licitagoes

Abaixo foram apontados breves comentdrios sobre os principais temas da nova
legislacdo, que podem ser relevantes para investidores e empresas que pretendem
fazer negdcios com o Governo Brasileiro.

Aplicagao

A Nova Lei de Licitacdes entrou em vigor no dia 1° de abril de 2021, data de sua
publicacdo. No entanto, a nova norma também prevé um periodo de transicdo.
Durante dois anos apds a vigéncia da nova lei, os 6rgdos publicos terdo a
oportunidade de escolher qual estatuto disciplinard suas licitacdes: o antfigo
(baseado maijoritariamente na Lei n° 8.666/1993) ou o novo. Ndo é dificil prever
possiveis equivocos decorrentes da existéncia de dois ordenamentos vdlidos para
licitacoes, por isso este € um dos pontos mais polémicos da Nova Lei de Licitacoes.
Espera-se que a regulamentacdo da nova legislacdo traga esclarecimentos
adicionais a esse respeito.

Inaplicabilidade da Nova Lei de Licitagoes

O artigo 3° da Nova Lei de Licitacdes traz artigo que deixa expressas
confratacdes que Nndo se sujeitam ao seu regime, sendo elas: (i) os contratos de
operacdo de crédito, inferno ou externo, e de gestdo de divida publica,
incluindo em relacdo a contratacdo de agentes financeiros e concessdo de
garantia no ambito desses contratos; (i) contratos sujeitos a normas

estabelecidas em legislacdo propria.

Unificagcao de normas de licitagao

Anteriormente, o quadro normativo de licitacdes tinha apenas rés principais
estatutos — a Lei de Licitacoes (Lei n° 8.666/1993), a Lei do Pregdo (Lei n® 10.520) e o
Regime Diferenciado de Contratacdes Publicas, ou RDC (Lei n° 12.462/2011). A
Nova Lei de Licitagcdes colocou os frés normativos mencionados juntos em um
Unico estatuto, compilando as disposicoes centrais de cada um deles.

Clareza

A Lei traz esclarecimentos a diversos temas que sdo incertos na legislacdo vigente.

- Estabelece uma longa lista com definicdo detalhada para termos que tfrazem
incerteza sob o regime atual, como “termo de referéncia”, “anteprojeto”, “projeto
bdsico”, *matriz de risco”, “startup” e “superfaturamento”;



- Incorpora entendimentos consolidados em precedentes judiciais. Como
exemplos, pode-se apontar a extensdo da suspensdo aos direitos licitatorios
(veja o item “Sancdes” abaixo); alocagcdo de riscos entre governo e
contratante; par@metros que podem ser adotados pelo governo para
estabelecer o termo de referéncia; possibilidade de inversGdo de fases
(concorréncia antes da habilitacdo).

Incentivos ao melhor planejamento de licitagoes

Uma questdo de longa data nas licitacdes publicas brasileiras € a falta de
planejamento adequado antes da aquisicdo de bens e servicos. Essa circunstancia
leva a mds decisdes no dmbito das licitacoes, superfaturamento e aquisicoes
desnecessdrias. Nos piores cendrios, a falta de planejomento leva a danos
substanciais ao governo, sancdes a funciondrios publicos e graves problemas
durante a fase de gestdo contratual. A Nova Lei de Licitagcoes cria uma “fase de
preparacdo” e fornece uma ampla lista de requisitos a serem abordados ao longo
dessa etapa pelos agentes responsdveis pelas licitagcdes. Também cria o Plano
Anual das Contratacoes, pelo qual os entes federados devem fazer uma previsGo
de todos os itens a serem confratados no proximo ano. Isso alinhard as aquisicoes
previstas para um determinado ano com o plano estratégico e subsidiard a
elaboracdo do orcamento.

Essas inovacodes trazem ao estatuto as melhores prdticas que alguns orgdos ja
adotam em suas aquisicoes e tém um bom potencial se bem implementadas pelos
governos. No entanto, criaom o risco de tornar o processo de licitacdo ainda mais
burocratico, uma vez que a lista de informacdes para a fase de preparacdo é
bastante grande e, portanto, exigird agilidade do 6rgdo publico para permitir
contratacdes em tempo hdbil.



Existem alguns bons

incentivos a
padronizacdo em
licitacdes realizadas por
diferentes orgdos

governamentais. A atual
falta de padrdo cria uma
gama consideravel de
problemas, com
diferentes organismos em
todo o Brasil adquirindo
0s mesmos ifens com
diferentes descricoes,
precos, termos e
condicdes. As principais
inovacoes sAo:

A Lei n°® 14.133/2021 obriga os 6rgdos responsaveis pelas licitacdes a
criar um banco de dados eletrénico de padronizacdo de compras,
servicos e obras, e permite que municipios € governos estaduais
adotem a mesma base de dados criada pelo Governo Federal (o
que €& uma disposicdo sdbia, dada a falta de recursos de varios
municipios pequenos do pais);

Também estabelece que os érgdos devem desenvolver modelos de
editais, termos de referéncia, contfratos e oufros documentos e,
novamente, permite que municipios e governos estaduais adotem os
mesmos modelos criados pelo Governo Federal;

Incentiva os orgdos publicos a promover a crescenfe adocdo de
tecnologias e processos integrados para a criacdo, utlizacdo e
atualizacdo de modelos digitais de obras e servicos de engenharia;

Cria o Portal Nacional de Contratos Publicos (PNCP). O PNCP tem
como objetivo criar um banco de dados contendo todas as
informacdes relevantes de aquisicdes publicas (precos, valores,
especificacdes) realizadas por todos os niveis de governo. E uma
referéncia relevante para cotacdes e padronizacdo que pode ter um
impacto positivo na prevencdo do superfaturamento em licitacoes.
Além disso, o PNCP também visa frazer mais transparéncia aos
confratos publicos e, como resultado, frazer mais confianca ao
mercado.




Novo modelo de licitagdo: didlogo competitivo

A Lei n®° 14.133/2021 ftraz uma nova e T
interessante forma de concorréncia caso o i

servico ou o bem necessdrio ainda ndo esteja
claro para o governo. O didlogo competitivo
em si ndo € uma nova modalidade de licitacdo
criada, foi de fato implementado pela primeira
vez na Europa, em 2004? , sendo mais tarde
substituido em 2014® por meio de uma nova
diretiva. Em resumo, o didlogo competitivo
permite um didlogo entre o érgdo publico e
possiveis fornecedores com o objetivo de
projetar a melhor solucdo para uma
determinada necessidade publica. Uma vez
que uma solucdo razodvel €& enconfrada
através do didlogo, o governo entdo inicia uma
fase competitiva para obter a solucdo
projetada através da fase de didlogo. E
importante ressaltar que o didlogo competitivo
desenhado na nova Lei de Licitacoes é focado
em confratos complexos ou contratos com
caracteristicas técnicas de dificil definicdo
exclusivamente pela Administracdo Publica.

Especialistas criticam a separacdo do didlogo competitivo em duas fases — didlogo
para o projefo da solucdo; e posterior concorréncia para sua licitacdo -
argumentando que esta separacdo ndo incentivard os investidores a se engajar no
didlogo. De acordo com esse ponto de vista, o didlogo e a concorréncia devem
compor um Unico processo. O ideal seria que, uma vez concluida a fase de didlogo e
escolhido o melhor projeto, houvesse entdo negociacdo de preco com o autor desse
projeto, e s6 em caso de fracasso na negociacdo é que se poderia chamar outras
empresas.

Cabe mencionar que o projeto de lei previa a possibilidade de agéncias
confroladoras monitorarem o processo antes da assinatura do contrato (inciso Xl do §
1° do art. 32 do Projeto de Lei n® 4.253/2020). Porém, tal disposicdo foi vetada pelo
presidente da Republica, sob a justificativa de que a medida extrapolaria os limites de
competéncia dos tribunais de contas, ao atribuir a estes o confrole da legalidade de
atos internos da Administracdo Publica dos trés poderes, violando, ainda, o principio
da separacdo dos poderes.

Referido veto presidencial foi em geral bem recebido, tendo em vista que o
monitoramento por parte de érgdos de contfrole antes da assinatura do contrato
adicionaria uma camada desnecessdria de burocracia ao processo, 0 que era
criticado na redacdo do Projeto de Lei.

2 Diretiva n°® 2004/18/CE, disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:32004L0018&from=EN
¢ Diretiva n® 2014/24/UE, disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:32014L0024



https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:32004L0018&from=EN
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:32014L0024

Contratagoes diretas: dispensa e

inexigibilidade de licitagoes

Algumas atualizacoes sobre as confratacdes diretas, por meio de demissdo e
inexigibilidade de licitacdo, fambém merecem ser mencionadas. O conceito em
si ndo mudou: dispensa se refere a situacdes em que, em teoria, o processo
competitivo é possivel, mas hd circunst@ncias que permitem ao governo
dispensd-lo; inexigibiidade se refere a situacdes em que ndo € possivel
estabelecer um processo competitivo (por exemplo, hd um Unico fornecedor de
um determinado bem).

e Os valores mdximos para
dispensa de licitacdo foram
aumentados: R$  100.000,00
para obras e servicos de
engenharia ou manutencdo de
veiculos automotores; e R$
50.000,00 para outros tipos de
aquisicoes de servicos;

* A licitacdo também pode ser
dispensada para  produtos
destinados 4 pesquisa e
desenvolvimento (em caso de
obras e servicos de engenharia,
hd um limite de R$ 300.000,00);

e Dois novos tipos de
inexigibilidade foram incluidos:
(i) o credenciamento, quando
vdrios fornecedores podem
fornecer servicos ou fornecer
mercadorias simultfaneamente,
sem a necessidade de
concorréncia (um bom
exemplo € a oferta atual de
vacinas confra a COVID-19, na
qual varias empresas fornecem
0 bem ao mesmo tempo); e (ii)
aquisicdo ou locacdo de
imoveis com localizacdo e
instalacdes que fazem sua
escolha necessdria.




Matriz de Risco

Essa bem-vinda inovacdo da Nova Lei de Licitagcdes j& estd prevista na Lei das
Parcerias PUblico-Privadas e estd formalmente incorporada as regras de licitacoes.

Os 6rgdos publicos terdo a possibilidade de incluir uma matriz de risco para que os
contratos sejam assinados com prestadores/fornecedores, alocando os riscos de
acordo com o que acreditam ser o mais eficiente. A matriz de risco € obrigatoria
para contratos de valores elevados (acima de R$ 200 milhdes, cerca de US$ 40
milhdes) e contratos integrados (turn-key) ou semi-integrados (ver secdo abaixo
sobre este tipo de contrato).

P N A el - b Ll R

Seguro garantia

Seguindo o exemplo da legislacdo aplicAvel as concessdes de servicos publicos e as
parcerias publico-privadas, a nova lei dd a Administracdo a prerrogatfiva de
contratar seguros que garantam até 30% do valor original do contrato. Em caso de
inadimpléncia, a seguradora deve assumir a execucdo do contrato, sob pena de
pagar o limite total de indenizacdo indicado na apdlice. Ha vdarios aspectos a serem
abordados em relacdo ao step-in da seguradora, e neste momento hd uma
incerteza substancial sobre como e se esse mecanismo realmente funcionard. Os
desafios em seguro garantia sdo: (i) melhoria da redacdo de apdlices de seguro; (ii)
mudanca na subscricdo de riscos; precos; (i) gestdo contratual e (iv) regulacdo de
sinistros. Contudo, é realmente uma oportunidade promissora para o mercado de
(res)seguros.



Contratos integrados e semi-integrados

Esta € outra inovacdo interessante da
Lei n® 14.133/2021 que ja foi vista no
ordenamento de RDC, aplicavel
principalmente a contratos
envolvendo obras. Permite que os
orgdos publicos contratem as obras, o
projeto bdsico e o projeto executivo,
todos no mesmo pacote (contrato
infegrado, fambém conhecido como
contrato turn-key). Atualmente,
apenas a construcdo e o projeto
executivo podem ser contratados
conjuntamente (contrato semi-
infegrado), ndo o projeto bdsico. Traz
a Administracdo a possibilidade de
firmar um contrato Unico de ponta a
ponta para uma determinada obra, o
que parece mais eficiente.

No entanto, hd criticas a essa disposicdo, dadas as incertezas envolvidas quando a
Administracdo Publica firma um contfrato sem ter pelo menos um projeto bdsico. Os
riscos envolvidos (por exemplo, o risco substancial de vdrias alteracdes nos projetos
e atrasos no inicio da fase executiva) podem impactar significativamente o custo
final do projeto e o apetite das construtoras privadas.

Procedimento de Manifestagcao de Interesse (PMI)

O PMI j& existe na legislacdo de concessdes publicas e permite ao governo solicitar
a iniciativa privada que enfregue propostas com estudos, pesquisas e solucdoes
inovadoras para assuntos de interesse publico. Uma vez que o 4érgdo publico
escolha o melhor projeto, abrird uma licitacdo para selecionar o contratante para
executar o projeto resultante do PMI. O contratante pagard entdo os honordrios do
vencedor do PMI. Um aspecto interessante nesse sentfido € que o PMI pode ser
restrito a startups.

Contratos de eficiéncia

Confratos baseados em desempenho estGo ganhando crescente importdncia no
Brasil, especialmente para projetos de infraestrutura. Eles sdo inspirados na
experiéncia internacional da output-based procurement e em vez de ter
compensacoes baseadas em insumos (ou seja, certos marcos contratados que ndo
necessariamente resultam em beneficios reais para o Governo), eles permitem que o
confratante seja pago com base nos beneficios prdticos criados para a
Administracdo Publica (por exemplo, niumero de unidades conectadas a rede de
saneamento, ou numero de estudantes que podem entrar no mercado de trabalho).



Insercao de mecanismos alternativos de

resolugao de disputas

Essa ndo €& uma inovacdo no Direito Publico brasileiro. Os ordenamentos que
estabelecem a arbitragem e a mediacdo no Brasil (Lei n°® 9.307/1996 e Lei n° 13.140/2015)
ja preveem a possibilidade de érgdos publicos resolverem suas disputas por meio de
métodos alternativos. A Nova Lei de Licitagcdes, no entanto, vem com uma disposicdo
especifica para licitagcdes e contratos publicos, o que traz ainda mais forca ao
crescente uso de métodos alternativos de resolucdo envolvendo  6rgdos
governamentais. A Lei n° 14.133/2021 permite expressamente a conciliacdo, a
mediacdo, a arbifragem e os conselhos de disputas quando se trata de conftratos
publicos.

A previsdo em relacdo aos conselhos de litigios € uma inovacdo particularmente bem-
vinda, dada a existéncia de recentes casos de sucesso em projetos de infraestrutura.
De acordo com a DRBF (Dispute Resolution Board Foundation), apenas 2% dos casos
avaliados por conselhos de disputas nos paises monitorados pela organizacdo
acabaram em litigio perante ftribunais ou em arbitragem. No Brasil, a primeira
experiéncia envolvendo conselhos de disputa foi na construcdo da Linha 4 do Metré de
Sdo Paulo. Neste contrato especifico, as obras foram concluidas dentro do
cronograma previsto e as partes aceitaram os termos de nove dos onze prémios
formalmente emitidos pelo conselho responsdvel. O uso disseminado dos conselhos de
disputa em projetos de infraestrutura no Brasil ainda enfrenta alguns desafios diante de
orgdos de confrole (como o Tribunal de Contas da Unido), mas players do mercado e
profissionais do Direito tém saudado a inovacdo na Nova Lei de Licitacoes.

Disposi¢coes criminais

Apesar de ndo trazer atualizacdes relevantes na descricdo de condutas fratadas
como crimes em licitacdes, a Nova Lei de Licitacdes prevé sancdes mais rigorosas,
regras de aplicacdo mais duras e prazos mais longos para a prescricdo. O Brasil tem
uma fradicdo de longa data em responder a escdndalos de corrupcdo com o
aumento de penas. As mudancas frazidas pela nova legislacdo sdo vistas como
uma resposta aos grandes escandalos de corrupcdo revelados durante a Operacdo
Lava Jato e, mais recentemente, as irregularidades envolvendo a aquisicdo de bens
para o combate a COVID-19.



Compliance

A Nova Lei de Licitacdes fraz incentivos relevantes para a adocdo de programas
de compliance por empresas que desejam fazer negdcios com entidades
governamentais. Até agora, o principal incentivo para uma empresa ter um
programa de compliance é ter reducdo de penalidades caso seja considerada
responsavel por irregularidades previstas na Lei Anticorrupcdo (Lei n® 12.846/2013)
ou durante a negociacdo do acordo.

A Nova Lei de Licitacoes prevé ndo apenas a reducdo de sancoes, mas fambém o
seguinte:

as empresas que desejam firmar contratos com valores superiores a R$ 200
milhdes (cerca de US$ 40 milhdes) devem ter um programa de compliance
em vigor por até seis meses apods a assinatura do confrato;

a existéncia de um programa servird como critério em casos de empates
entre propostas;

ao buscar reabilitacdo, as empresas que sdo excluidas de licitacoes
publicas em decorréncia de atos ilicitos previstos na Lei Anticorrupcdo
devem ter programas de compliance em vigor.

O novo modelo de licitacdo (didlogo competitivo)
exigird interacdo com a autoridade anfitruste (CADE)
para desenvolver algumas diretrizes e melhores praticas
para implementacdo, pois pode criar incenfivos para
condutas antficompetitivas. As conversas previstas para a
pré-licitacdo, entre a autoridade que conduz a licitacdo
e possiveis fornecedores, podem gerar incentivos para
conluio enfre os concorrentes para fraudar as licitacdes
e/ou trocar informacdes comerciais e competitivamente
sensiveis, o que ndo ¢ justificadamente necessdrio para
alcancar a melhor solucdo para a licitacdo publica.
Também chama a atencdo do ponto de vista do
antitruste a falta de regras e protocolos claros sobre os
processos € negociacoes de leniéncia em prdaticas que
poderiam ser caracterizadas como fraude de licitacdo
tanto pela Lei de Concorréncia (Lei n°® 12.529/2011)
quanto pela Nova Lei de Licitacdes. A Lei n° 14.133/2021
dispde com alguma clareza sobre este assunto em
relacdo a Lei Antficorrupcdo, mas ndo ha referéncia ao
CADE e as negociacodes de leniéncia em anfitruste.




O novo estatuto traz importantes atualizacdes para a secdo relacionada ds sancoes:

Reduz a discricionariedade do érgdo publico ao listar de forma objetiva qual sancdo
é aplicavel a cada tipo de infracdo, enquanto a norma atual apenas estabelece as
possiveis penalidades (multa, adverténcia, suspensdo do direito a licitacdo e
declaracdo de inidoneidade) sem critérios para a sua aplicacdo;

Estabelece uma margem para o valor da multa - 0,5 a 30% do valor contratado;

Resolve um problema de longa data envolvendo a legislacdo vigente, deixando
claro que a suspensdo do direito & licitacdo € aplicavel apenas a licitacdes e
contratos com érgdos do mesmo nivel federativo do érgdo que impds a sancdo
(por exemplo, se a sancdo for imposta pelo governo de um determinado estado,
apenas outras enfidades ligadas a esse mesmo estado podem excluir a empresa
sancionada de suas licitacdes e contratos); enquanto a declaracdo de
inidoneidade impede que as empresas celebrem contratos com érgdos publicos
de todos os niveis — federal, estadual e municipal;

Deixa claro que a suspensdo dos direitos de licitar &€ estendida a outras empresas do

mesmo grupo — entidades controladas, controladoras e afiliadas — sempre que tais
empresas sejam utilizadas para superar os efeitos da sancdo;

A Nova Lei de Licitacdes cria um "processo de reabilifacdo" para empresas que
estejam com o direito de licitar suspenso ou tenham uma declaracdo de
inidoneidade. O seguinte é requisitado: (i) compensagcdo por danos ao erdrio; (ii)
pagamento da multa; (i) permanéncia de ao menos um ano de suspensdo dos
direitos de licitar, ou trés anos em caso de declaracdo de inidoneidade; (iv)
cumprimento de outras condicdes de reabilitacdo estabelecidas no ato punitivo. Em
caso de condutas que sejam ilicitas nos termos da Lei Anticorrupcdo, ou em caso de
declaracdes falsas e apresentacdo de documentacdo falsa durante a licitacdo ou
execucdo confratual, a empresa também deve demonstrar a implementacdo ou
melhoria de um programa de compliance.

Embora essas inovacdoes tragam esclarecimentos relevantes para as regras de
sancionamento, nossa visdo € que algumas oportunidades de melhoria foram
perdidas. Em primeiro lugar, o leque de possibilidades de acordo de leniéncia deveria
ser mais amplo, uma vez que sé é possivel em caso de ofensas d Lei Anticorrupcdo.
Também poderia englobar acordo entre a contratada e o governo, em caso de
iregularidades de qualquer natureza detectadas durante a licitacdo ou a execucdo
contratual. Em segundo lugar, o periodo minimo para a sancdo da declaracdo de
inidoneidade ainda €& muito longo (frés anos). Empresas que tém receitas
substancialmente alavancadas por contratos publicos podem ndo sobreviver durante
este periodo.



Acordos de leniéncia

Outra inovacdo da Nova Lei de Licitacdes € a inclusdo de dispositivo segundo o
qual as infracdes administrativas previstas nas leis de licitacdes que também
configurem atos lesivos previstos na Lei n°® 12.846/2013 sejam apuradas e julgadas
em conjunto.

Iniciaimente, o Projeto de Lei previa que, em caso de prdaticas que fossem ilegais
sob a Nova Lei de Licitacdes e a Lei Anficorrupcdo (Lei n° 12.846/2013), o infrator e
0 orgdo publico teriaom a possibilidade de firmar um acordo (acordo de leniéncia)
que isentaria a empresa de sancoes previstas na Nova Lei de Licitacoes.

Além disso, o Projeto de Lei também permitia expressamente que os Tribunais de
Contas isentassem a empresa de sancdes previstas em sua legislacdo,
concordando formalmente com os termos do acordo de leniéncia.

Porém, tais disposicoes foram vetadas pelo presidente da Republica, por entender
que haveria violacdo do principio da separacdo de poderes, do interesse publico
e das competéncias constitucionalmente atribuidas aos Tribunais de Contas.

Este ponto costuma ser uma fonte de inseguranca juridica, uma vez que um
acordo baseado na Lei Anficorrupcdo ndo necessariamente impede a imposicdo
de penalidades nos termos da legislacdo de licitacoes.

Esse alinhamento entre diferentes sistemas sancionadores poderia ser um incentivo
para acordos envolvendo irregularidades no contexto de licitacdes e contratos
publicos. Atualmente, varios 6rgdos tém a jurisdicdo para impor sancdes, € 0s
acordos alcancados por um deles ndo vinculam os outros.

Entretanto, a redacdo final do artigo 159 garantiv apenas que os atos previstos
como infracdes administrativas nas leis de licitacdes e contfratos da Administracdo
PUblica que também sejam fipificados como atos lesivos na Lei n° 12.846/2013,
deverdo ser apurados e julgados conjuntamente.

Prazo de prescricao

O novo estatuto também prevé um prazo de prescricdo, que também é uma
inovacdo em relacdo d legislacdo vigente. A aplicacdo das penalidades previstas na
Nova Lei de Licitacoes serd impedida apds cinco anos contados a partir da data em
que a autoridade tomou conhecimento da prdtica ilicita. Como em outros
regramentos com disposicoes semelhantes (por exemplo, a Lei Anticorrupcdo), ndo
estd claro o que caracteriza a ciéncia da autoridade (que é o ponto de partida para
a contagem do periodo de cinco anos), mas € um claro avanco no cendrio de
licitacoes.

Vale ressaltar que, pela nova legislacdo, a execucdo de acordos de leniéncia

inferrompe a contagem de tempo para o prazo prescricional. Portanto, uma vez
assinado o acordo, a contagem do prazo de cinco anos é reiniciada.




Environmental, Social and Governance (ESG)

O antigo regramento j& previa expressamente o "desenvolvimento nacional
sustentavel" como pilar de processos de licitacdes e alguns incentivos & adocdo de
boas praticas de ESG por parte das contratadas. A Nova Lei de Licitacodes traz
novos incentivos nesse sentido, como:

em caso de ilegalidades detectadas em processos licitatérios e contratos,
o 6rgdo publico deve considerar os impactos sociais € ambientais do
contrato durante a avaliacdo de possivel rescisdo;

a remuneracdo do contratante pode ser fixada com base no desempenho,
que serd medido de acordo com critérios de sustentabilidade ambiental,

padroes de qualidade e prazos;

adocdo de programa de compliance por empresas que firmem contratos
com valores superiores a R$ 200 milhdes (ou para reabilitacdo em caso de
imposicdo de determinadas sancoes);

o termo de referéncia do processo de aquisicdo deve incluir descricdo de
impactos sociais, fatores mitigadores, baixos requisitos de consumo de
energia, logistica reversa para reciclagem;

a nova lei também proibe a participacdo em qualquer licitacdo de pessoas
e empresas que tenham sido condenadas em decisdo final e vinculante por
trabalho infantil, submetendo trabalhadores a condicdes andlogas d
escraviddo ou pela contratacdo de adolescentes em casos ilicitos;

entidades governamentais podem exigir de seus confratados que um
percentual minimo da forca de trabalho responsdvel pela execucdo do
contrato seja composto por mulheres que sofreram violéncia doméstica ou
cidaddos que deixaram o sistema prisional.




Apesar dos avancos positivos em matéria de Direitos Humanos relacionados ds
condicdoes de trabalho, a Nova Lei de Licitacdes ndo conseguiu prover a
amplitude estabelecida pelas Diretrizes Nacionais de Negdcios e Direitos
Humanos (Resolucdo n° 05/2020). As Diretrizes Nacionais preveem que o Poder
PUblico cessard quaisquer contratos ou relacdo com empresas envolvidas em
violacdes de Direitos Humanos resultantes direta ou indiretamente de suas
afividades. A Nova Lei de Licitacdes ndo abrange expressamente outras formas
de violacdes dos Direitos Humanos e aquelas causadas indiretamente pela
pessoa ou empresa.

A Lein® 14.133/2021 também trouxe novidades sobre a questdo do licenciamento
ambiental. Agora, o edital de licitacdo poderd prever a responsabilidade do
confratado pela obtencdo da licenca ambiental.

No tocante & alteracdo dos contratos administrativos, o novo regramento prevé
o reequilibrio econdmico-financeiro em confratos de obras e servicos de
engenharia, quando a sua execucdo for dificultada por atrasos no licenciamento
ambiental, em razdo de fatos alheios ao contratado. Eventuais atrasos no
processo de licenciamento ambiental que acarretem descumprimentos
contratuais da Administracdo e impossibilitem a execucdo do contfrato também
podem motivar a sua extincdo.

Foi objeto de veto do Poder Executivo disposicdo do Projeto de Lei que atribuia a
Administracdo, nos contratos de obras e servicos de engenharia, a obtencdo de
manifestacdo prévia ou licenca prévia antes da divulgacdo do edital, quando o
licenciamento ambiental fosse de sua responsabilidade. Entendeu-se que tal
determinacdo restringe o uso do regime de contratacdo integrada, no qual o
projeto & elaborado futuramente pela confratada, considerando que a
obtencdo de licenca prévia prescinde de um projeto, o que impossibilita
providencid-la antes mesmo da divulgacdo do edital.

Adesao do Brasil ao GPA

A Nova Lei de licitacodes j& enfrenta um desafio relevante: buscar a adesdo do
Brasil ao Acordo de Compras Governamentais (GPA) da Organizacdo Mundial
do Comércio (OMC).

Em janeiro de 2020, o Governo brasileiro anunciou sua intencdo de solicitar
formalmente a adesdo do Brasil ao GPA. Em 5 de outubro de 2020, o Brasil
protocolou sua lista de requisitos perante a OMC com diversas informacdes sobre
sua legislacdo de licitacdes, que agora serdo avaliadas pela organizacdo.

Dependendo dos termos que regerem a entrada do Brasil no tratado
infernacional, a legislacdo brasileira de licitacdes precisard ser alterada.
Especialmente porque a Nova Lei de Licitagcdes prevé fratamento benéfico para
empresas brasileiras em diferentes situacoes:




(i) preferéncia por empresas brasileiras ou empresas que invistam em P&D no pais em
caso de ftiebreak; (i) licitacdes envolvendo sistemas estratégicos de tecnologia da
informacdo podem ser restritas a bens e servicos desenvolvidos no pais; (iii) dispensa
de processo competitivo para selecdo de bens ou servicos que sejam produzidos ou
fornecidos no interior do pais e que envolvam alta complexidade tecnoldgica e
seguranca nacional.

O projeto de lei previa a concessdo de margem de preferéncia a bens brasileiros que
atendessem aos padroes técnicos nacionais (até 10% sobre o preco oferecido por
concorrentes que ndo preenchessem o requisito). Porém, tal disposicdo foi objeto de
veto presidencial, sob a justificativa de que estabelecia preferéncia e distincdo entre
brasileiros, sendo um forte limitador de concorréncia, contrdrio ao interesse publico.

A entrada do Brasil no GPA definitivamente trard boas oportunidades para empresas
brasileiras no exterior. Atualmente, o GPA conta com 29 membros, incluindo os
Estados Unidos e os paises da Unido Europeia. As licitacdes brasileiras em geral
também devem se beneficiar dela, uma vez que novos concorrentes, com novas
tecnologias, servicos e bens serdo incenfivados a entrar no mercado brasileiro de
compras publicas.

No entanto, o pais tem uma longa tradicdo de protecdo ao seu mercado interno. A
Nova Lei de Licitacoes reflete isso. A atualizacdo de suas disposicoes a esse respeito &
de fato um grande desafio para os proximos anos.

Aspectos trabalhistas e previdencidrios

A Nova Lei de Licitacoes traz alguns aspectos de ordem trabalhista e previdencidria,
sendo que os artigos 50, 62, 63, 68, 135 e 139 dizem respeito a observancia dos
requisitos formais exigidos para a participacdo na licitacdo, para a celebracdo dos
contratos e para a execucdo dos servicos a Administracdo Publica.

No entanto, o principal destaque reside no artigo 121 da Nova Lei, o qual vem a
substituir o arfigo 71 da Lei n°® 8.666/1993 e que fraz uma questdo interpretativa
importante quanto a responsabilidade da Administracdo PUblica na terceirizacdo de
Servicos.

O Tribunal Superior do Trabalho, especificamente no item V da sua SUmula 331, até
entdo, em termos de responsabilidade da Administracdo PUblica, interpreta o artigo
71 da anfiga Lei de forma alinhada com o Tema 246 do Supremo Tribunal Federal,
entendendo que: “Os entes integrantes da Administracdo Publica direta e indireta
respondem subsidiariamente, nas mesmas condicdes do item |V, caso evidenciada a
sua conduta culposa no cumprimento das obrigacdes da Lei n.° 8.666, de 21.06.1993,
especialmente na fiscalizacdo do cumprimento das obrigacdes contratuais e legais
da prestadora de servico como empregadora. A aludida responsabilidade ndo
decorre de mero inadimplemento das obrigacdes trabalhistas assumidas pela
empresa regularmente contratada’.




Contudo, o artigo 121 da Nova Lei restringe a hipdtese de responsabilidade —
servicos continuos de dedicagdo exclusiva de mado de obra; divide as espécies de
responsabilidade — soliddria para os encargos previdencidrios e subsididria para os
encargos trabalhistas; e impde expressamente o requisito comprovagao na falha
da fiscalizag@o no cumprimento das obrigacdes do contratado.

Portanto, neste aspecto hd a possibilidade de que o TST reveja o entendimento
consubstanciado no item V da SUmula 331 e o adeque as disposicoes do artigo
121 ora abordado, levando-se em conta seu cardter ndo vinculante e sua funcdo
de vetor interpretativo. Além disso, o Tema 246 do STF aborda tdo somente a
questdo da responsabilidade automdtica do Poder PUblico, ensejando, a nosso
juizo, portanto, uma interpretacdo sistemdtica dos precedentes jurisprudenciais e
do artigo de Lei ora citados, passando, agora, a termos um paradigma legal
quanto a responsabilidade em questdo.
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