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Resumo

A Lei de Licitacdbes n° 14.133-2021 caracteriza-se por ser analitica e, por
consequéncia, esquadrinhar procedimentos. Contudo, 0 novo normativo oferece ao
gestor um cardapio de opc¢fes para o desenho da melhor estratégia para a selecéo do
licitante. Nesse diapasao, demonstra-se importante a op¢ao acertada de um modo de
disputa adequado. Cabendo-se ressaltar que a escolha do formato de apresentacéo
da proposta caracteriza-se por ser metddica e ndo baseada apenas em experiéncias
pretéritas.

Palavra-Chave: Modos de disputa, Pontos positivos e negativos, Utilizacao, Escolha,

1 JAMIL MANASFI DA CRUZ, Bacharel em Direito e Administragao Publica; MBA em Licitagdes e Contratos; MBA
em Gestdo Publica; Especialista em Metodologia do Ensino Superior; Pés-Graduagdo Faculdade Baiana de Direito;
Pds-Graduacdo Gran Cursos; Pés-Graduagdo NAVIGARI-MA; Pés-Graduagdo UNYPUBLICA e Centro Universitario
Sdo Lucas-RO; Autor do Livro “Regulamentagdo Municipal Lei n2 14.133/21”, artigos e e-books juridicos sobre
licitagGes, contratos administrativos; Professor Grupo Negdcios Publicos - NP, Pregoeiro Oficial do CRA-RO;
Palestrante e instrutor na area de licitagdes e contratos, planejamento das contratacdes e formagdo de
pregoeiros.

2 JORGE CRISPIM PIMENTA Graduado em Direito. Especialista em Licitacdes e Contratos. Especialista em Direito
Publico. Agente de Contratacdo e Pregoeiro em Orgdo Publico Federal. Conteudista e Articulista. Administrador
do perfil @licitabrasill no Instagram.

3 QUEILA ISRAEL DA SILVA Administradora. Pregoeira e Gestora de Atos e Normas Licitatérias do IPAM.
Graduanda em Direito pela Faculdade Metropolitana. Pés-Graduando em MBA Licitacdes e Contratos:
Governanca e Gestdo em Contratagdes e Aquisicdes Publicas. Atuando como Palestrante e Consultora na area
licitatdria e contratos administrativos.

4 RAFAEL HENRIQUE BISCARO Gestor de Politicas Publicas.Especialista em Licitacdes e Contratos. Especialista
em Gestdo da Administragdo Publica. Agente de Contratagdo e Pregoeiro na Universidade de Sdo Paulo.
Professor e Palestrante na drea de LicitagGes e Contratos Administrativos.



1. INTRODUCAO

A Lein°® 14.133/21, mais conhecida como a Nova Lei de Licitacbes e Contratos
Administrativos - NLLCA, empreendeu significativas mudancas no cenario das
licitagbes. Uma das inovagBes ocasionadas por essa legislacdo é a diversidade dos
modos de disputa combinados aos critérios de julgamento adotados pelo ente publico,
visando proporcionar maior flexibilidade e eficiéncia nos procedimentos de
contratacdo publica. Essa possibilidade de escolha, pela administragdo, quanto ao
modo de disputa de determinada licitagdo, objetiva a reducdo da assimetria de
informacéo por intermédio de incentivos aos licitantes com a finalidade de obtencéo

dos melhores precos.

Portanto, ndo se trata de algo totalmente novo no regimento, pois havia a
previsdo nas seguintes leis revogadas: Leis n°® 12.462, de 04 de agosto de 2011, (Lei
do Regime Diferenciado de Contratacbes - RDC) em seu art. 17, inciso | e I,
regulamentado pelo Decreto Federal n® 7.581/20211 nos art. 15 e 24, assim como no
Decreto Federal n® 10.024/2019 (regulava o pregéao eletrdnico no ambito Federal a luz
da Lei 10.520/2002), que previa expressamente, mesmo que a Lei que ele
regulamenta nao trouxesse em seu arcabouco tal dispositivo, 0 que para alguns
doutrinadores era um ponto de questionavel legalidade, pois o Decreto teria abordado
mais do que deveria. Além dos art. 52 e 53 da Lei das Estatais n°® 13.303/2016 (em

vigor).

Contudo, cabe trazer a baila, para quem viveu os tempos de ouro da Lei n°
8.666/93 (Lei Geral de Licitacdo - LGL) e da Lei n°® 10.520/02 (a revogada Lei do
Pregdo), que tais leis ndo expressavam esses modos de disputa expressamente.
Todavia, na LGL, na qual o momento de apresentagéo das propostas dos envelopes
fechados, em sesséo publica, caracterizava, fazendo-se uma analogia, o modo de

disputa fechado.

Ja a revogada Lei do Pregdo, possuia uma dinamica similar, por analogia, ao
modo de disputa fechado/aberto, porque havia um momento de apresentacdao da
proposta fechada classificando licitantes para a disputa aberta caracterizada pelo

envio de lances publicos e sucessivos.



Neste contexto, este artigo tem como objetivo analisar e elucidar as diferencas

entre os modos de disputa estabelecidos na NLLCA.

2. PREVISAO LEGAL

De acordo com o art. 18, inciso VIII, da Lei 14.133/21: a modalidade de
licitacdo, o critério de julgamento, o modo de disputa, bem como a adequacéo e
eficiéncia da combinacdo desses parametros devem ser considerados, na fase de
planejamento por seus responsaveis, para a construcado da estratégia de selecéo da
proposta que resulte na contratacdo apta a gerar o resultado mais vantajoso para a

Administragdo Publica, levando em conta todo o ciclo de vida do objeto®.

E fundamental avaliar a forma de combinac&o da modelagem escolhida para a
disputa, com a finalidade de melhor adequacédo ao objeto licitado e a eficiéncia na
descoberta da informacao do licitante, com o propésito de alcancar os objetivos do
processo licitatério previstos no artigo 11 da NLLCA.

A Lei n° 14.133/2021 prevé, explicitamente, os modos de disputa no art. 56,

da NLLCA, conforme elencados:

(.

Art. 56. O modo de disputa poderd ser, isolada ou conjuntamente:

| - aberto, hipétese em que os licitantes apresentardo suas propostas por meio
de lances publicos e sucessivos, crescentes ou decrescentes;

Il - fechado, hip6tese em que as propostas permanecerdo em sigilo até a data
e hora designadas para sua divulgacao.

§ 1° A utilizago isolada do modo de disputa fechado sera vedada quando
adotados os critérios de julgamento de menor preco ou de maior desconto.

§ 2° A utilizacdo do modo de disputa aberto serd vedada quando adotado o
critério de julgamento de técnica e preco.

5 JACOBY FERNANDES. et, al. Tratado de LicitagGes e Contratos Administrativos: Lei 14133-21. Arts. 12 ao 52°.
Belo Horizonte: Férum, 2024.

6 BRASIL. Lei de n? 14.133, de 12 de abril de 2021. Lei de LicitagGes e Contratos Administrativos. Brasilia, DF, 12
abr. 2021. Divulgado em https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ at02019-2022/2021/lei/114133.htm.
Acessado no dia 06/04/2024.
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De acordo com o art. 56 e 57 da Lei n® 14.133/21, os modos de disputa para o

envio de lances séo definidos da seguinte forma:

Aberto: Envolve a apresentacdo de lances publicos e sucessivos, que
podem ser crescentes ou decrescentes. Os participantes tém conhecimento em tempo
real dos lances durante a disputa, permitindo que apresentem lances melhores no

decorrer da sesséo publica.

Fechado: Nesse modo, ndo ha lances. Cada licitante apresenta uma proposta
Unica, que permanece sigilosa até a data e hora designadas para a divulgacédo de

todas as propostas.

3. POSSIBILIDADE DE COMBINAQAO
O art. 56, da Lei 14.133/21, prevé para a fase de apresentacéo das propostas

e disputa de lances, dois Modos de Disputa, o Modo Aberto e o Fechado.

Ainda, na normativa legal, ha a possibilidade de combinacao desses modos de
disputas ou o uso isolado dos mesmos. Nesse contexto, este artigo realizara uma
analise das disposi¢cdes da Lei n°® 14.133/21 sobre o tema em questdo, comparando

suas diretrizes com as regras existentes em outras normas de licitagao.

Para Oliveira (2024, p. 02), os modos de disputa sdo procedimentos adotados
na fase de apresentacdo das propostas e lances para selecionar a proposta mais
vantajosa para a administracdo, podendo consistir em disputa fechada ou disputa

aberta, que podem ser adotadas isolada ou conjuntamente’.

Ainda para Oliveira (2024, p. 03) “Os dois modos podem ser utilizados de forma
isolada ou conjunta (combinada). Havendo a utilizagdo conjunta dos modos aberto e
fechado, o edital devera definir qual deles sera primeiramente utilizado. Se a
sequéncia for primeiro o modo fechado e depois o aberto, o edital devera definir

’Oliveira, Luciano Henrique da Silva. Modos de Disputa na Nova Lei de Licitagdes. Publicado em
link:https://www.migalhas.com.br/depeso/348828/modos-de-disputa-na-nova-lei-de-licitacoes. Acesso em 06
de abril de 2024.
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guantas propostas, dentre as melhores classificadas na disputa fechada, seguirdo

para a fase de lances sucessivos (disputa aberta).

Caso seja adotada antes a disputa aberta e depois a fechada, devera o edital,
do mesmo modo, estabelecer quantas propostas, dentre as melhores classificadas na

fase de lances, poderdo evoluir para uma proposta final, fechada.”®

Consoante o disposto no art. 22 da IN. Federal n°73/2022° os modos de
disputa para o envio de lances séo definidos da seguinte forma:

(..)

| - aberto: os licitantes apresentardo lances publicos e sucessivos, com
prorrogacfes, conforme o critério de julgamento adotado no edital de
licitacéo;

Il - aberto e fechado: os licitantes apresentardo lances publicos e
sucessivos, com lance final fechado, conforme o critério de julgamento
adotado no edital de licitacdo; ou

lll - fechado e aberto: serdo classificados para a etapa da disputa aberta,
com a apresentacdo de lances publicos e sucessivos, o licitante que
apresentou a proposta de menor pre¢co ou maior percentual desconto e 0s
das propostas até 10% (dez por cento) superiores ou inferiores aquela,
conforme o critério de julgamento adotado.

A principal caracteristica dos modos de disputa na NLLCA € a possibilidade de
combinacao entre eles. Isso significa que, a depender das peculiaridades e do critério
de julgamento de cada licitacdo, é permitido adotar, ou ndo, mais de um modo de

disputa.

A escolha da utilizacdo modo de disputa isolado, ou da combinacédo deles,
dependera, portanto, das caracteristicas da licitacdo e dos critérios de julgamento
adotados, ou seja, o legislador possibilita ao gestor publico, a partir de sua estratégia
de selecédo do fornecedor apto a atendé-lo, uma maior flexibilidade na escolha do
formato de apresentacdo dos precos objetivando promover contratacbes mais
eficientes, efetivas e eficazes para atingir os objetivos da contratagdo publica,
conferindo ainda ao gestor a possibilidade de criar procedimentos especificos

definidos em regulamento proprio do ente federado.

8 Ibidem.
9 CORREA, Rogério. et al. Licitagdes, Contratos Administrativos, Lei 14.133/21 - Licitagbes - Normas
Correlatas. 27. ed. Curitiba: Editora Negdcios Publicos do Brasil. 2022.



3.1. Modo de Disputa Aberto
Em modo aberto, o licitante apresentara sua proposta dinamica caracterizada
por lances que néo estardo protegidos pelo sigilo, ou seja, os valores apresentados

serdao de conhecimento de todos.

Com isso, 0s participantes podem ajustar suas propostas em resposta as
ofertas dos concorrentes, o que podera resultar em uma competicdo mais acirrada e
em melhores condi¢des para a administracdo publica. Importante mencionar ainda
que, com valores publicos abertos, o licitante ndo terd incentivo desde o inicio para
apresentar seus melhores precos e, além disso, ndo valoriza o licitante que se
empenha na formacéo de seus precos, pois o licitante aventureiro acabara ancorado

nos valores apresentados pelos demais concorrentes.

O modo aberto passa a ser obrigatorio para as modalidades de licitacdes em
gue o critério de julgamento € o menor preco ou maior desconto, sendo permitida a
combinacdo desse modo aberto com o modo fechado, mas vedada a utilizagdo do
modo de disputa fechado de maneira exclusiva. Essa disposicdo € estabelecida
conforme o art. 57 da Lei 14.133/2021. Adicionalmente, o edital devera estipular um
intervalo minimo de diferenca entre os lances, conforme previsto no artigo 56, § 3° da

mesma lei.

No ambito federal, conforme convencionado no Art. 23 da IN. SEGES n° 73/22,
no modo aberto, descrito no inciso | do art. 22, a etapa de envio de lances tera a
duracdo de dez minutos. ApOs esse periodo, a etapa sera prorrogada
automaticamente pelo sistema quando houver qualquer lance ofertado nos ultimos
dois minutos. Essa prorrogacdo automatica sera de dois minutos e ocorrera
sucessivamente sempre que houver lances enviados neste periodo, inclusive os

lances intermediarios.

Caso nao ocorram novos lances dentro do periodo estabelecido, a etapa sera
encerrada automaticamente, e o sistema ordenara e divulgara os lances conforme

disposto no § 2° do art. 22 da IN supramencionada.



Além disso, definida a melhor proposta e constatada uma diferenca em relagéo
a proposta classificada em segundo lugar for de pelo menos 5% (cinco por cento), o
agente de contratacdo ou a comissdo de contratacdo, quando o substituir, podera
admitir o reinicio da disputa aberta para a definicdo das demais colocac¢des, conforme
estabelecido no edital de licitag&o.

Apobs esse reinicio, os licitantes serdo convocados para apresentarem lances
intermediarios. Encerrada essa etapa, o sistema ordenard e divulgara os lances

conforme disposto no 8§ 2° do art. 22 do normativo supracitado.

3.2. Modo de Disputa fechado

Em relacdo ao modo fechado, as propostas sao apresentadas de forma sigilosa
e somente sdo reveladas apds o encerramento do prazo para a entrega destas. Esse
modo de disputa é indicado quando se busca maior confidencialidade e controle sobre
as propostas, sendo especialmente Util em situagcdes que demandem a protecédo de

informacdes sensiveis.

3.3. Modo de Disputa Aberto e Fechado

Os Modos de Disputas Aberto e Fechado consistem na combinacédo dos dois
tipos aludidos anteriormente, nesta ordem. Nesse caso, a primeira parte da licitacéo,
classificatéria, ocorre de forma aberta, com a possibilidade de ajuste das propostas
em resposta as ofertas dos concorrentes. Ja a segunda parte do certame, que s6
participardo os licitantes classificados na fase inicial, ocorre de forma fechada,
preservando a confidencialidade das propostas até o encerramento do processo

licitatorio.

Conforme estabelecido no Art. 24 da da IN. SEGES n° 73/22, no modo de
disputa aberto e fechado, descrito no inciso Il do art. 22, a etapa de envio de lances
tera a duracdo de quinze minutos. Apos o0 encerramento do prazo previsto no caput,
0 sistema enviara o aviso de fechamento iminente dos lances. Transcorrido o periodo
de até dez minutos, aleatoriamente determinado, a recepcdo de lances sera

automaticamente encerrada.



Em seguida, o sistema abrira a oportunidade para que o autor da oferta de valor
mais baixo ou de maior percentual de desconto, e o0s autores das ofertas
subsequentes com valores ou percentuais até 10% (dez por cento) superiores ou
inferiores aquela, possam ofertar um lance final e fechado em até 5 (cinco) minutos

gue sera sigiloso até o encerramento deste prazo.

No procedimento descrito no 8§ 2° do art. 22, o licitante podera optar por manter
seu ultimo lance da etapa aberta ou ofertar um lance melhor. Na auséncia de, no
minimo, trés ofertas nas condi¢des estabelecidas, os autores dos melhores lances
subsequentes, na ordem de classificacdo, até o maximo de trés, poderéo oferecer um
lance final e fechado em até cinco minutos. Esse lance também sera sigiloso até o
encerramento do prazo, observado o disposto no 8 3° do art. 22 da referida Instrucéo

Normativa Federal.

ApoOs o encerramento dos prazos estabelecidos nos 88 2° e 4° da IN. SEGES
n°® 73/22, o sistema ordenara e divulgara os lances conforme disposto no § 2° do art.
22 do predito.

3.4. Modo de Disputa Fechado e Aberto

Da mesma forma, o Modo de Disputa Fechado e Aberto também possibilita a
combinacdo de ambos os modos. Essa forma de disputa € uma velha conhecida dos
tempos de Pregdes realizados na modalidade presencial. Essa forma de disputa é
uma velha conhecida dos tempos de Preg0fes realizados na modalidade presencial.
Aqui, a primeira parte da disputa, classificatoria, ocorre de forma fechada, com as
propostas sendo mantidas em sigilo até o0 momento definido pelo edital para a sua
divulgacdo, enquanto a segunda parte da disputa se desenrolara de forma aberta,
permitindo o ajuste das propostas em resposta as ofertas concorrentes. Entdo

vejamos:

De acordo com o Artigo 25 da IN. SEGES n°73/22, no modo de disputa fechado
e aberto, como mencionado no inciso Il do art. 22, apenas serdo automaticamente
classificados pelo sistema para a etapa da disputa aberta, conforme especificado no

Artigo 23, os licitantes que apresentaram a proposta de menor preco ou maior



percentual de desconto e aqueles com propostas até 10% (dez por cento) superiores

ou inferiores a melhor proposta, conforme o critério de julgamento adotado.°

Caso nédo haja pelo menos 3 (trés) propostas dentro dessas condicbes, 0s
licitantes que apresentaram as trés melhores propostas, considerando as empatadas,
poderao oferecer novos lances sucessivos, conforme disposto no Art. 23, da Instrucao

Normativa supracitada.

Definida a melhor proposta e constatada uma diferenca em relacao a proposta
classificada em segundo lugar de pelo menos 5% (cinco por cento), o agente de
contratacdo ou a comissdo de contratacdo, quando o substituir, podera admitir o
reinicio da disputa aberta para a definicAo das demais colocag¢des, conforme

estabelecido no edital de licitag&o.

ApoOs esse reinicio, os licitantes serdo convocados para apresentar lances
intermediarios, podendo optar por manter seu ultimo lance. Encerrada essa etapa, 0
sistema ordenard e divulgara os lances conforme disposto no § 2° do art. 22, da
Instrucdo Normativa da SEGES de 30 de setembro de 2022.

4. MELHOR MODO DE DISPUTA A SER UTILIZADO

Inicialmente vale destacar que o metaprocesso de contratacdo € constituido
pela fase do planejamento, fase de selecao do fornecedor e fase de acompanhamento
e fiscalizacdo da execucgao do contrato. Nesse contexto, a Lei n°® 14.133/21 em seu
art. 18, inciso VIII, menciona que a escolha do modo de disputa é inerente a fase
preparatéria da contratacéo, caracterizada pelo planejamento, logo a escolha do modo
de disputa € atribuida pela equipe de planejamento da contratacdo, que € a

responsavel pela primeira fase do metaprocesso da compra publica .

N&o ha um modo de disputa melhor do que o outro, contudo ha pontos positivos

e negativos na escolha de cada formato para o envio de lances. Vejamos:

10 BRASIL. Lei de n2 14.133, de 12 de abril de 2021. Lei de LicitagGes e Contratos Administrativos. Brasilia, DF,
12 abr. 2021. Divulgado em https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ at02019-2022/2021/lei/I14133.htm.
Acessado no dia 06/04/2024.
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Quadro: Pontos positivos e negativos dos modos de disputa.

MODO DE DISPUTA

PONTOS POSITIVOS

PONTOS NEGATIVOS

ABERTO

Possibilita uma disputa franca
entre os licitantes com envio de
lances sucessivos.

Acaba prestigiando os licitantes menos
preparados, pois havera uma facilidade
guanto aos valores oferecidos em
decorréncia do efeito de ancoragem, ou
seja, os lances acabam sendo ofertados
préximos dos que foram oferecidos
anteriormente.

FECHADO

Ha um estimulo ao licitante a
apresentar seu melhor preco,
pois ha um sigilo quanto aos
valores dos outros licitantes e ha
uma Unica possibilidade de
apresentacao da proposta.

Proposta estatica, ou seja, ndo ha a
possibilidade dos licitantes ofertarem
lances sucessivos numa disputa franca.

ABERTO/FECHADO

Apos a fase classificatoria, a
etapa fechada faz com que o
licitante dé& um lance mais
qualificado.

Participagdo de um numero seleto de
licitantes para a etapa fechada,
afastando-se assim, talvez, a melhor
proposta em detrimento do menor prego
dos classificados.

FECHADO/ABERTO

Desde o inicio da disputa o
licitante chegara mais proximo
ao seu preco de reserva, pois
somente participara da disputa
aberta caso ele esteja dentre os
classificados e como ele néo
detém a informacédo dos demais
licitantes, acabar4 dando seu
melhor preco.

Participardo da fase aberta de disputa
apenas os licitantes classificados, ou
seja, haverdA um numero limitado de
concorrentes.

Cabera a equipe de planejamento a escolha do modo de disputa que melhor
se adeque a estratégia de ampliacdo da competitividade e reducdo da assimetria de

informacgéao entre a Administracao e os licitantes.

4.1 COMO REALIZAR UMA ESCOLHA ACERTADA DO MODO DE DISPUTA
A primeira premissa que a equipe de planejamento da contratac&o publica deve
levar em consideracao é de que a escolha do modo de disputa néo € isolada. Dentro
dessa perspectiva, cabe uma analise integrada das diversas tomadas de decisGes
realizadas para instrucdo processual, elaboracéo do Edital e envio da licitacdo para

fase de sele¢éo do fornecedor.

A combinacéo dessas decisGes € que ira propiciar a seguranca de uma boa

escolha para o modo de disputa. Destacamos neste artigo, no quadro acima, os



pontos positivos e negativos dos tipos de modos de disputa que podem ser utilizados

nas licitacdes.

Cientes desses pontos fortes e fracos, precisamos pensar em COmMo
potencializar os pontos positivos do modo de disputa escolhido. Para tanto, é preciso
refletir quanto aos impactos dessa escolha em associacdo com outras decisdes
fundamentais do processo, quais sejam: a modalidade da licitacéo, que é definida em
conformidade com o objeto que sera licitado, o critério de julgamento da proposta, a
opcédo de sigilo do orcamento estimado (valor maximo que administracdo podera
dispender para aquela aquisi¢cao), a opcao pela exigéncia de garantia de proposta e a

opc¢éao do percentual ou do valor monetario minimo de reducéo de lances do certame.

Sao, portanto, essas cinco variaveis que devem ser avaliadas em conjunto com
a definicdo do modo de disputa da licitacdo. Vejamos, a seguir, como cada variavel

impacta no processo e, principalmente, na definicdo do modo de disputa.

4.1.1 A MODALIDADE DA LICITAQAO E O MODO DE DISPUTA

A NLLCA trouxe uma novidade quanto a definicdo da modalidade de licitacao.
Na normativa de licitagbes e contratos anterior, a Lei n° 8.666/93, a definicdo da
modalidade de licitagdo ocorria em virtude do valor estimado do objeto que seria
licitado, tal regra, propiciava, em alguns casos, mais precisamente naqueles em que
o valor estimado permitia a possibilidade de escolha da modalidade para realizacao
do certame licitatorio, um relativo grau de discricionariedade para definicdo da

modalidade que seria utilizada.

Agora, na Lei n°® 14.133/21, a modalidade de licitagdo, em regra, é definida em
funcéo da especificidade do objeto que serd licitado. N&o se trata, portanto, de uma
escolha da equipe de planejamento da contratacdo, mas sim, de uma definicdo
explicita a partir do objeto pretendido. Definido o objeto no Termo de Referéncia temos
automaticamente definida a modalidade de licitagao.

Apbs a definicdo da modalidade licitatoria temos um segundo passo: definir,
dentro daquela modalidade, qual o melhor critério de julgamento das propostas que

serdo ofertadas para o objeto que sera licitado.



Nessa etapa, a equipe de planejamento possui, em determinados casos, um
relativo grau de discricionariedade na escolha do critério de julgamento. De toda sorte,
o fato € que, a partir deste ponto, temos que pensar de maneira integrada as decisdes
gue seréo tomadas no processo, pois elas séo correlatas e de impacto, muitas vezes,

interdependentes.

A primeira consideracao, para defini¢cdo do critério de julgamento, deve ser feita
em observacao ao objeto que serd alvo da disputa de propostas, objetivando que o
critério de julgamento tenha coeréncia com o que se deseja contratar. Apds assegurar
essa coeréncia, o critério de julgamento escolhido devera, também, propiciar e

assegurar a justa competicéo prevista no inciso Il do Art. 11 da Lei n°® 14.133/21.

Por fim, apds essas duas consideracdes fundamentais, € preciso ter a clareza
de que, em virtude das vedacOes legais, o critério de julgamento ira impactar
diretamente nas possibilidades de modos de disputa que poderdo, ou nao, ser

utilizados no certame em questao.

4.1.2 VEDACOES DE UTILIZACAO DE MODOS DE DISPUTA EM FUNCAO
DO CRITERIO DE JULGAMENTO DA PROPOSTA

Inicialmente cabe destacar que qualquer engessamento determinado pelo
Legislador, quanto a melhor estratégia a ser utilizada no certame, podera ser
prejudicial a solucéo de alguns dilemas que geralmente o gestor encontra na pratica,
pois os desafios na Administracdo sdo dindmicos e os problemas sempre se
atualizam. Nesse sentido, quanto mais ferramentas, endogenas na Lei, disponiveis,

melhor sera para o agente desenhar a melhor solu¢cdo no Estudo Técnico Preliminar.

Contudo, a NLLCA estabelece algumas vedac¢Ges quanto a utilizacdo dos
modos de disputa. Dentre elas, destacam-se a proibicdo de utilizar o modo fechado
nas licitacdes cujo critério de julgamento seja 0 menor preco ou maior desconto, e
ainda é vedada a utilizagdo do modo de disputa aberto para as licitagdes cujo critério
de julgamento seja técnica e preco.



Nesse sentido, Oliveira (2021, p. 03), “o art. 56, § 1°, da nova Lei de Licitagdes
veda a utilizacao isolada do modo de disputa fechado quando adotados os critérios de

julgamento de menor preco ou de maior desconto.

Nesses casos, ou se adota a disputa exclusivamente aberta, ou a combinacao
dos modos fechado e aberto. A ideia € aumentar a oportunidade de os licitantes
melhorarem suas propostas, por meio dos lances, permitindo a Administracdo
conseguir um menor preco ou maior desconto do que conseguiria com 0 Uso apenas

da disputa fechada™.

Ainda para Oliveira, a lei ndo autoriza 0 emprego do modo de disputa aberto
guando utilizado o critério de julgamento de técnica e preco (art. 56, § 2°). Tal critério
considera a maior pontuacao obtida a partir da ponderacédo, segundo fatores objetivos
do edital, das notas atribuidas aos aspectos de técnica e de preco da proposta,
devendo ser avaliadas e ponderadas, inicialmente, as propostas técnicas e, em
seguida, as propostas de preco, na propor¢cdo maxima de 70% de valoracéo para a

proposta técnica (art. 36).1?

Como o critério de técnica e preco envolve o emprego de férmula
predeterminada, com valoracdo da proposta técnica e conversdo das propostas de
precos em notas, o legislador achou por bem, neste caso, ndo permitir a oferta de
lances sobre as propostas de prec¢os, o que poderia gerar dividas na aplicacao final
da formula. Por isso, embora nédo esteja claro na lei, parece-nos que a disputa aberta
estd vedada para esse critério de julgamento tanto de forma isolada, como de forma
combinada com a disputa fechada, restando apenas a possibilidade do modo de
disputa exclusivamente fechado. A propdsito, pela mesma razao, embora ndo proibido
expressamente pela lei, visualizamos como de dificil aplicacdo o emprego da disputa

aberta com o critério de melhor técnica ou contetdo artistico, o qual considera

11 Oliveira, Luciano Henrique da Silva. Modos de Disputa na Nova Lei de Licitagdes. Publicado em
link:https://www.migalhas.com.br/depeso/348828/modos-de-disputa-na-nova-lei-de-licitacoes. Acesso em 06
de abril de 2024.

2 Ibidem.
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exclusivamente as propostas técnicas ou artisticas apresentadas pelos licitantes (art.

35), cuja natureza ndo parece se coadunar com o oferecimento de lances.*?

Ousamos reiterar que as vedacdes supracitadas podem limitar o gestor na
solucédo de problemas inéditos e além disso, mitiga um dos objetivos do processo
licitatério que € a inovacgao, conforme inciso IV do art. 11 da Lei 14.133/2021. nesse
sentido, cabe mencionar a Lei n® 14.770 de 22 de dezembro de 2023 que tinha por
objetivo prever a utilizagdo do modo de disputa fechado nas licitagdes de obras e

servicos, porém tal possibilidade foi objeto de veto pelo Presidente.

Em suma, os modos de disputa estabelecidos na NLLCA representam uma
importante evolucdo no processo de contratacdo publica, proporcionando
flexibilizacdo e adaptabilidade as necessidades do oOrgdo. A possibilidade de
combinacao entre os diferentes modos permite que a administracdo publica escolha
a abordagem mais adequada para cada caso, buscando sempre a eficiéncia e a

transparéncia nos processos licitatérios.

Todavia, a prépria legislacéo limitou a op¢do do modo de disputa em virtude
de uma escolha primaria: o critério de julgamento. Assim, reforcamos que as op¢des
devem ser pensadas em sua integralidade pois sdo, neste caso, interdependentes.

Apbs a definicdo do critério de julgamento, a equipe de planejamento da
contratacdo deverd tomar mais duas decisdes que impactardo diretamente na
potencializacdo, ou ndo, dos pontos positivos do modo de disputa que sera utilizado.
Sao elas: o sigilo ou ndo do valor estimado da contratagédo e o intervalo minimo do

valor dos lances durante a disputa.

4.1.3 O SIGILO DO VALOR ESTIMADO E O VALOR DA REDUCAO DE
LANCES, ALIADOS A ESCOLHA DO MODO DE DISPUTA, COMO
INSTRUMENTOS DE POTENCIALIZACAO DA COMPETITIVIDADE

Na NLLCA a publicidade e a transparéncia sdo principios positivados no art.
5 da normativa legal. Dessa forma, eles norteardo a aplicacao e a interpretacdo dos

dispositivos constantes no normativo supramencionado. Com isso, ao tratarmos do

13 |bidem.



sigilo do valor estimado da contratacdo devemos aplica-lo de forma excepcional. N&o
restam duvidas de que o sigilo é a excecdo e ao tratar-se do valor estimado da

contratacao nao é diferente.

Todavia, em alguns casos, o sigilo permitira potencializar a competitividade e,
aliado ao modo de disputa adequado, podera propiciar maior economicidade para a

Administragao.

Quanto ao valor minimo de reducdo de lances, podemos aferir que é a
definicdo desse valor que determinara a quantidade de lances que poderemos ter no
certame. Portanto, quanto menor o valor minimo de redugéo, maior serd a quantidade
de lances possiveis para a disputa. Observa-se que € de atribuicdo da equipe de

planejamento da contratacédo ponderar qual o Otimo de Pareto neste caso.

Em um caso concreto, podemos pensar que uma licitacdo na modalidade
pregao, com critério de julgamento menor preco, valor estimado sigiloso, com valor de
reducdo de lances minimos baixo e que contenha de maneira combinada o modo de
disputa aberto e fechado podera potencializar a competitividade e levar os licitantes
ao limite do seu preco, otimizando a economicidade. Entretanto, essa combinacdo
podera levar a uma proposta inexequivel.

A fim de evitar essa externalidade negativa, proposta inexequivel, propiciada
pela combinagao acima descrita, temos que pensar em outra decisédo fundamental da
equipe de planejamento da contratacdo em questao, qual seja: exigir ou nao garantia

de proposta.

4.1.4 A GARANTIA DA PROPOSTA ASSOCIADA AO MODO DE DISPUTA
COMO INSTRUMENTO DE EFICIENCIA

Sabe-se que com as licitagBes no formato eletrébnico, como ponto positivo, ha
um aumento da competitividade, pois ha consideravel diminuicdo dos custos
transacionais. Contudo, como ponto negativo cresce o numero de aventureiros em

decorréncia da facilidade de acesso ao certame.

Observa-se que esses licitantes irresponsaveis podem destruir qualquer

planejamento que, a partir da escolha de uma estratégia para a selecéao do fornecedor



acertada, ndo pode controlar a apresentacdo dos valores pelos licitantes. Nesse
ambiente, de forma excepcional e desde que haja vantajosidade para a Administracao,
pode-se optar pela exigéncia da garantia da proposta a luz do art.58 da Lei n°
14.133/2021.

Vale destacar ainda que o instituto supramencionado tem por objetivo dar
seguranca a Administracdo quanto a ndo desisténcia do licitante frente aos valores
oferecidos por ele no certame. Tal garantia poderda ter como desdobramentos
licitacbes que ndo sejam fracassadas e propostas validas mais vantajosas a

Administracao.

Observa-se que o valor da garantia da proposta ndo podera ser maior de 1% (
um por cento ) do valor estimado para a contratacdo e que sua utilizacdo deveréa ser
balizada em situacGes excepcionais, evidenciadas, na maioria das vezes, pela
complexidade do objeto e para que haja vantajosidade a Administracdo, pois esse
instituto do art. 58 da NLLC poder4, como externalidade negativa, restringir a
competitividade, uma vez que se aumenta o custo de participacao no certame, a partir
do momento em que o licitante devera, em virtude da previsdo em edital e justificativa
construida no estudo técnico preliminar daquela contratacéo, apresentar a garantia da

proposta como condi¢éo de pré-qualificacao.

Assim, a utilizacdo da garantia da proposta associada as demais decisées da
equipe de planejamento, dentre elas a escolha do modo de disputa mais adequado a
pretensédo contratual envolvida, servira, em alguns casos, como um importante artificio
a Administracdo Publica na reducdo da assimetria de informacédo, tirando da
obscuridade o preco de reserva do licitante e ampliando a justa competicdo com

propostas, de fato, exequiveis.

5. CONCLUSAO

No contexto das licitagcbes publicas, a analise da Nova Lei de Licitacbes e
Contratos Administrativos (NLLCA) deve transcender a mera analise fragmentada de
seus dispositivos. E imperativo compreendé-la como um corpo normativo coeso, cuja
integralidade confere maior robustez argumentativa e embasamento para decisées

pY

concernentes a sua aplicacdo. Nesse sentido, prop0Oe-se, neste artigo, uma



abordagem que considere a NLLCA como um todo, destacando a relevancia dessa

premissa na escolha dos modos de disputa das licitagdes publicas.

A andlise integral da NLLCA implica, portanto, em examinar ndo apenas seus
dispositivos especificos, mas também suas inter-relacdes e complementaridades. Por
conseguinte, € possivel identificar as diretrizes que orientam a escolha dos modos de

disputa mais adequados a cada situagao concreta.

Dito isso, como vimos neste artigo, a escolha dos modos de disputa das
licitagGes publicas caracteriza-se como um procedimento metddico e consiste numa
etapa crucial do processo, pois essa escolha impacta diretamente na eficiéncia, na

transparéncia, na isonomia e na economicidade da contratagdo administrativa.
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