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As origens internacionais da Lei de Licita¢gdes e Contratos

A Lei 14.133/2021 deixa evidente uma compilagdo de institutos juridicos desenvolvidos
primordialmente no sistema de contratacbes publicas norte-americano e outros da Unido
Europeia, demonstrando a legislacdo brasileira de licitacdes é eminentemente estrangeira em
muitas de suas bases conceituais. Esta andlise demonstra a relevancia das origens das ideias e
certas descaracterizagdes que ocorreram no Brasil.

01. Registro cadastral de fornecedores - SAM X SICAF

O System for Award Management (SAM) é um banco de dados obrigatério para entidades que
realizam contratos federais norte-americanos, integrando verificacdo de elegibilidade,
capacidade financeira, e compliance regulatério, inclusive com o past performance, que seria um
equivalente de atestacdo técnica.

O Sistema de Cadastramento Unificado de Fornecedores (SICAF), brasileiro, tem ideias que foram
aproveitadas ao longo dos anos do sistema norte-americano, mas hd disparidades a resolver: os
niveis de cadastramento no SICAF possuem varios documentos mas um excesso de documentos
continua em requisitos das licitacGes, como repeticdo, inclusive, de atestados, uma vez que nao
ha histérico unificado da “vida” do licitante nos contratos, o que se espera que venha com o
cadastro unificado previsto nos artigos 87 e 88 da Lei n2 14.133/21. Alias, os paragrafos terceiro
e quarto desse Ultimo artigo inovam na previsdo de anotacdo de desempenho de execugdo
contratual dentro do registro cadastral, o que se espera que seja o ponto de mudanca de
realidade.

02. Registro de precos e marketplace de contratag6es publicas — Eficiéncia

O sistema de registro de precos brasileiro lembra o sistema Schedule MAS (Multiple Award
Schedule), norte-americano, que permite contratacdes de multiplos fornecedores, em um
marketplace, consagrado no GSA Advantage dos EUA, ha quase trés décadas.

O registro de pregos brasileiro ja era uma adaptacao da ideia americana, mas ndo avangava na
integracdo do formato de multiplos fornecedores, efetivamente, nem tinha passos de um
verdadeiro marketplace, de modo que se espera que o sistema dos artigos 82 a 86 da Lei
n214.133/2021 efetive esses passos, com a viabilidade real de multiplos fornecedores, sob
demanda e com escolha e compra em modo online e imediato, como o “Multiple Award
Schedule” (MAS), com agilidade e flexibilidade nas contratacdes publicas.

03. Didlogo competitivo - Solugdes para problemas complexos

O didlogo competitivo, previsto no artigo 32 da Lei 14.133/2021, é uma inovacdo inspirada nas
contratagdes negociadas do sistema norte-americano e nas diretivas europeias. Essa modalidade



é aplicavel quando a Administracdo ndo possui meios suficientes para definir as especifica¢oes
técnicas do objeto a ser contratado, permitindo que empresas com conhecimento de mercado
apresentem solucdes que atendam as necessidades do ente publico, visando inovacdo e
eficiéncia para projetos com problemas complexos.

04. Contratos de longo prazo - Planejamento e previsibilidade

Finalmente, no regime dos contratos brasileiros, o conjunto de artigos 105 a 114 da Lei n?
14.133/21 mudou o cenario possibilitando contratos que antes eram padronizados para até 60
meses, passem para 10 ou 15 anos. Aqui se faz uma ressalva dos contratos de 35 anos quando
houver receita e o caso for de investimentos e geracao de economia.

A mudanca na lei aproxima o Brasil da realidade que ha anos advinha do Federal Acquisition
Regulation (FAR), pelo qual contratos como os viabilizados no sistema GSA Schedule / Multiple
Award Schedule (MAS), ja tinha dos contratos de longo termo, de até 20 anos, dependendo do
objeto. Entdo, o que se tem é a Administracdo e fornecedores com mais previsibilidade.

05. Contratagdo considerando qualidade e ciclo de vida do objeto - Melhor resultado

Ha muitos anos o sistema do Federal Acquisition Regulation (FAR) evidencia a busca pelo que se
conhece como best value (melhor valor, em contratacdo ndo apenas por preco como o fator
decisivo) e lifecycle do objeto (considerar todos os custos do objeto em toda a sua vida util).

Essas ideias norte-americanas serviram de inspiracdo para o que se tem agora nas regras dos
artigos 62, inciso XXIII, alinea “c”, 11, inciso |, 18, inciso VIIl, e 34, § 12, da Lei n2 14.133/21. Agora,
nem o menor prego sera, realmente, o menor prego, mas a vantajosidade efetiva, isso sendo
customizado nas regras no edital, que parametrizem filtros para essa escolha, de modo que
somente se tera decisdo pelo preco quando se considerar também o atendimento da busca pelo
melhor resultado.

06. Seguro-garantia com clausula de retomada - Foco em evitar obras paralisadas

O seguro-garantia com clausula de retomada, previsto no artigo 102 da Lei 14.133/2021, é uma
medida que visa assegurar a continuidade da execugdo contratual em caso de inadimplemento,
especificamente, para obras e servigos de engenharia.

O mecanismo brasileiro foi inspirado no performance bond, utilizado nos Estados Unidos, que
garante a conclusdo do contrato por meio de uma seguradora, caso o contratado original ndo
cumpra suas obrigacdes. Ligado a essa matéria se tem o step-in, que é o acompanhar
preventivamente uma obra, por exemplo, e o takeover agreement, que é o termo de assumir a
contratagao para concluir a obra.

A adocdo dessas ideias no Brasil representa um avanco na mitigacao de riscos obras paralisadas,
mas ha distor¢des verificadas no Brasil. Uma delas é a limitagdo em valores tdo altos, de grande
vulto, que deixa a descoberto muitas obras de porte médio e pequeno que ndo deveriam ficar



desconsideradas, porque nelas também se perde muitos recursos publicos, de modo que estados
brasileiros ja estdo baixando limites para o comego de aplicagdo dessa ferramenta em contratos
de porte menor. A outra é esquecer de “importar” a garantia chamada de payment bond, que
tem a finalidade de proteger subcontratados, fornecedores e trabalhadores. Isso precisaria ser
refletido para o Brasil.

07. Dispensa por pequeno valor — Agilidade e simplicidade como estratégia

A dispensa de licitagdo por valor, prevista no artigo 75, incisos | e Il, da Lei n? 14.133/2021,
permite a contratacdo direta de bens e servicos e obras de pequeno valor, visando a simplificacdo
e a celeridade dos processos. Essa pratica é semelhante ao conceito de micro-purchases nos
Estados Unidos, que autoriza aquisi¢des diretas abaixo de certo valor, reduzindo a burocracia e
os custos administrativos.

Entretanto, o que se esta delineando no Brasil, em parte, é a realizacdo de “mini pregbes”, de
disputa visivel, para muitas das contratacées em dispensa de licitacdo, quando, pela ldgica,
deveria haver prontiddo diferenciada, ndo um processo que chega a ser préoximo de uma
licitacdo. Isso preocupa, sendo evidente um caminho de distanciamento do modelo original de
pequenas compras com rapidez e simplicidade, para o que tem se tornado visivel na pratica
brasileira.

08. Preferéncias nacionais - A deformacgao do principio no Brasil

A politica de preferéncia por produtos e servigos nacionais, prevista no artigo 26 da Lei n?
14.133/2021, busca fomentar a industria e o desenvolvimento tecnoldgico nacional. No entanto,
amplitude de variadveis possiveis para bens manufaturados e servicos nacionais que atendam a
normas técnicas brasileiras, bens reciclados, recicldveis ou biodegradaveis, afastou muito da
ideia original desse instituto, além do que, a extensdo das preferéncias a paises do Mercosul é
uma distor¢do do principio original.

Nos Estados Unidos, o Buy American Act estabelece critérios para a aquisi¢cdo de produtos
nacionais, sem extensoes a blocos econémicos, mantendo o foco na industria doméstica, sendo
esse mesmo o sentido de muitos outros normativos de tantos outros paises dos mais variados
continentes, ficando o Brasil, com sua lei “inexplicavel”, o Unico pais do mundo que deforma as
preferéncias nacionais para fora do ambiente nacional, uma teratologia, até porque ele nem
pode fazer isso, sob alegacdo de reciprocidade, porque isso dependeria de cada outro pais do
Mercosul alterar sua legislacdo. Mas o fato principal é que a inusitada norma da lei brasileira
deixou o pais em uma situagdo incomum e contraditéria.

09. Beneficios socioecondmicos - Do small business ao excesso regulatério brasileiro

A Lei 14.133/2021 incorpora dispositivos que favorecem microempresas e empresas de pequeno
porte, em varios pontos do seu texto, em uma integracdo com as ideias da Lei Complementar n2
123/2006, que foi inspirada no Small Business Act dos Estados Unidos, que estabelece metas de
participacdo para pequenas empresas em contratos federais, inclusive, com a ideia original do



gue se conhece no Brasil como a solucdo do empate ficto e a questdo de subcontratacdo das
pequenas empresas, por exemplo.

Acontece que o Brasil partiu para um descompasso até mundial, quando resolveu alterar muito
ideias originais e criar normas e excessivas condi¢cdes concorrenciais impregnadas de politicas de
equidade nas empresas, que revelam séria dificuldade de sair do papel, pelo subjetivismo, como,
ainda, outros beneficios a certos grupos sociais, em burocracia na competicdo e na execugdo de
contratos, colocando em dificuldades a efetividade das contrata¢des publicas. Embora o lado
social tenha sua relevancia, o que o Brasil fez em sua lei comecgou a ter seus efeitos complexos
com judicializacdo de vdrios litigios, em especial, com discussdes da inviabilidade de aplicacOes
dessas regras socio-econdmicas em muitos casos, além do subjetivismo de critérios. Muitos
processos ainda chegardo ao Judicidario em razdo do excesso que foi incorporado na Lei n?
14.133/21.

10. Penalidades - As origens no FAR

As penalidades previstas no artigo 156 da Lei n? 14.133/21, inclusive a declaragdo de
inidoneidade, sdo inspiradas em sanc¢des que existiam ndo apenas na Lei n? 8.666/93 e normas
anteriores, mas no Federal Acquisition Regulation (FAR), norte-americano, que hd anos ja possuia
sang¢des como o debarment e a suspension de fornecedores, mecanismos idealizados para busca
de integridade e responsabilidade nas contratacGes publicas, com o afastamento de empresas
gue ndo atendam aos requisitos legais e éticos.

Conclusao

Este artigo ndo é exaustivo, mas os pontos destacados demonstram que a Lei n? 14.133/2021
importou mecanismos desenvolvidos no exterior ao longo de décadas. Ignorar essa realidade
historica e comparativa e distor¢cdes que surgiram apenas na lei brasileira, compromete a
eficiéncia, de modo que a presente andlise é um convite a reflexdo e ao aprimoramento
continuo, porque o Brasil previsa aprender com a experiéncia internacional consolidada em prol
das contratagdes publicas.
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