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1. Introducio

Um dos problemas que mais afligem o Estado brasileiro € a sua sistemdtica
atual de contratagio publica.

A Lei n° 8.666/93 foi editada em um contexto de maior preocupagfio com os
meios do que com os fins. Importava mais verificar o cumprimento das formalidades
pelo agente pablico do que avaliar se a contratagdo publica concretizou os principios
da eficiéncia e economicidade.

Como de habito, a vocagdo da norma foi oferecer uma resposta a mais um dos
diversos escandalos de corrupeiio que assolaram o pafs no passado e que, infelizmente,
ainda continuam permeando o noticidrio dos principais jornais brasileiros.

A pritica demonstrou, contudo, que o gestor publico ficou engessado nas suas
agdes, posto que o legislador reduziu, em grande medida, o seu espago discriciondrio
de-decisdo.

A finalidade originaria de combate a corrupgdo no se mostrou atendida, uma
vez que desde 1993, ano de edigio da lei, diversos escandalos se sucederam no sistema
de contratagfio publica brasileiro.
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Espera-se que com o advento da Lei n° 12.846/13, mais conhecida como Lei

Anticorrupqﬁo,' ocorra efetivo incremento dos mecanismos internos de controle das
préprias empresas no combate 4 pratica de atos de corrupgdo.
) Mas fato é que o cendrio atual produz o nefasto efeito de, nio raro, afastar
g gestor ptblico sério, que fica com fundado receio de praticar os atos necessarios
para cumprir a sua missdo, ja que o excessivo controle sobre os meios pode acarretar
yma futura responsabilizago pelos diversos 6rgdos de controle que atuam no sistema.
prevalece a logica do “dorme tranquilo quem indefere”, como lembrava em suas aulas
-0 Professor MARrcos JURUENA VILLELA SOUTO.

H4 um certo consenso entre aqueles que militam e atuam na Administragéo
piblica de que licitar hoje, no Brasil, custa caro, demora e & excessivamente
puroctatico.

E claro que seria ingenuidade atribuir todos os problemas que gravitam em
torno do tema & legislagdio existente. Duvida néo h4 de que o Brasil sofre com enorme
déficit de planejamento e gestdo, que se revela como uma das principais causas das
ineficiéneias estatais no processo de contratagdo publica.

[ importante fixar como premissa, desde j4, que o tema das licitagGes ¢
contratagdes publicas nfo pertence exclusivamente ao Direito Administrativo.

Muito ao contrario, ha uma enorme intersecgdo com a Ciéncia da Administragdo,
a justificar um investimento cada vez maior em planejamento, gestdo e capacitagdo
dos servidores publicos.

O Direito nfio ¢ capaz, como ciéncia, de resolver de forma isolada todas as
dificuldades e problemas que obstaculizam a busca por um sistema de contratagdo

- pliblica eficiente.

Mas & evidente que uma legislagdo mais alinhada com uma Administragdo
Pablica de Resultados, pautada pelo Direito Administrativo Pés-Moderno, ¢
fundamental para o seu avango. :

Esse breve ensaio, sem maiores pretensdes doutrindrias, busca detectar alguns
problemas que impedem a concretizagio dos principios da eficiéncia e economicidade
e possiveis propostas que possam contribuir para o aprimoramento do sistema de
contratagfio publica no Brasil.

2. A Mudanca em Curso: a Modificacfio da Sistematica de Contratacio
Publica sem s Alteracio da Lei n° 8.666/93

Em diversas oportunidades, o Governo Federal tentou modificar a Lei n°

. 8.666/93. Comissdes de Juristas foram constituidas e propostas encaminhadas ao

Congresso Nacional. Agora mesmo tramita, no Senado Federal, projeto na Comisséo
Especial Temporaria de Modernizagio da Lei de LicitagOes e Contratos presidida pelo

_Senador VITAL DO REGO, com o objetivo de alterar a Lei n°® 8.666/93.

Contudo, sempre que o tema vem & pauta do Congresso, hd uma enorme
resisténcia por parte de diversas correntes politicas e da prépria midia, com um falso

Revista de Direito da Procutadoria Geral, Rio de Janeiro, (Epicko Eseeciar): Adminisiragio Pablica, Risco ¢ Seguranga Jutidica, 2014 257



Tudo isso demonstra que a Lei n° 8.666/93 deixou de ser o unico diploma
Jegal a orientar as contratagdes publicas, ainda que continue a ser importante por fixar
pormas gerais para todos os entes federativos.

E bastante plausivel cogitar que, em breve, a Lei n° 8.666/93 seré cada vez
menos utilizada, em especial se 0 Regime Diferenciado de Contratagfo, como tudo

 ttner e

indica, se revelar mais eficiente.

debate de que toda e qualquer alteragfio da Lei n° 8.666/93 envolve uma indevi
flexibilizag8o, a ensejar o aumento da probabilidade de incidéncia de casog de
corrupgéo no pais. v

Percebendo essa dificuldade na arena politica, tudo estd a indicar que |
Governo Federal mudou a estratégia. Ao invés de propor alteragdes pontuais na Loj -
n° 8.666/93, buscou-se editar novos diplomas legais sobre licitagdes e contratagge
publicas. \ :

N O primeiro exemplo foi a edigdo da Lein® 10.520/02, que instituiu a modalidagg -+ - 3. A Fase Interna da Licitacfio: Problemas e Propostas
licitatoria “pregio”, e praticamente se tornou a regra nas licitagdes pliblicas brasileirag -
pela sua eficiéncia e celeridade.

Ainda, o sistema de registro de precos e a polémica criagdo da figura do-
“carona” instituida pelo Decreto n° 3.931/01 e recentemente revogado pelo Decrego
n°7.892/13. ’

Outros contratos administrativos foram disciplinados em diplomas legaig

. especificos, como ¢ o caso das concessdes de servigos publicos (Lei n° 8.987/95) ¢ a5 -
parcerias ptiblico-privadas (Lei n° 11.079/04).

No campo das contratagSes no terceiro setor, pode-se citar como exemplo 3
Lei n° 9.790/99, que disciplinou sobre a qualificagio de pessoas juridicas de direity
privado, sem fins lucrativos, como Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse
Publico.

Os consoéreios publicos também foram objeto de regramento préprio com o
advento da Lei n® 11.107/05, assim como as contratagdes especificas no segmento. da
publicidade receberam tratamento especifico na Lei n® 12.232/10.

Foi editado, ainda, o Regime Diferenciado de ContratagGes, instituido pela
Lein® 12.462/11 e que tinha, inicialmente, o objetivo limitado de alcangar os eventos
esportivos que acontecerfio no pafs (Copa do Mundo e Olimpiadas), além da gestfo
dos principais aeroportos no pais. ‘

Entretanto, o que se percebe é uma gradativa extensdo do RDC para outras
areas e setores. Tudo indica que novos objetos serfio incluidos, a tornar esse sistema
cada vez mais regra e menos excegio.

Note-se que 0o RDC passou a ter cabimento também para: (i) as agBes integrantes
do Programa de Aceleragfio do Crescimento (PAC), incluido pela Lei n° 12.688, de .
18/07/12; (ii) obras e servigos de engenharia no 4mbito dos sistemas publicos de
ensino, conforme a Lei n° 12.722/12; (iii) obras ¢ servigos de engenharia no ambito
do Sistema Unico de Satde, a teor do disposto na Lei n.° 12.745/12; (iv) obras ¢
servigos no dmbito do Programa Nacional de Dragagem Portudria e Hidrovidria Il ¢; .
subsidiariamente, nas licitagdes de concessdo de porto organizado e de arrendamento
de instalacfio portuéaria, conforme a Lei n® 12.815/2013; (v) obras e servigos de
engenharia para construgiio, ampliacio e reforma de estabelecimentos penais &
unidades de atendimento socioeducativo, a teor do disposto na Medida Provisoria
n° 630/13; (vi) execugfo de agBes de prevenc¢do em areas de risco de desastres, de
resposta ¢ de recuperagio em éreas atingidas por desastres, na forma da Medida
Proviséria n® 631/13. :

A maior parte dos problemas do processo de contratagdo ptiblica encontra-se
na fase interna do certame, etapa na qual a Administragio Pdblica formata o objeto,
estima o prego, reserva a verba orgamentaria e elabora o edital.

Nio h4 como uma licitacio ser bem sucedida se a fase interna néo for bem

estruturada.
Passa-se¢ a examinar os principais problemas dessa importante etapa do

processo de contratagdo plblica.

3.1. O Planejamento

A prética administrativa brasileira tem como ponto de partida da fase interna
arequisigiio do objeto, que surge a partir de uma necessidade publica (a prestagéo de
um servigo, a requisicio de um bem ou a execugdo de uma obra, por exemplo).

Acontece que toda e qualquer licitagdo deveria ser antecedida pela elaboragio
.de um calendério no 4mbito de cada érgdo ou entidade, com um cronograma definido
das licitagbes que serfio realizadas, com os contratos administrativos em vigor, com
a estimativa de prazos e agdes administrativas distribuidas pelos respectivos agentes
plblicos competentes para implementa-las.

O ideal é que esse calenddrio seja implementado por meio de um sistema
informatizado, o que propiciara maior eficiéncia na sua consecugéo e controle.

Esse planejamento estd diretamente ligado ao orgamento destinado ao 6rgéo
ou entidade, bem como as demais condicionantes fixadas na lei orgamentéria, na lei
de diretrizes orcamentérias e no plano plurianual.

O importante, nesse momento, ¢ a distribuigdo de competéncias entre os
agentes publicos, sob pena de nfo se conseguir apurar responsabilidade na hipdtese
de omissdo ou desidia.

. Dito em outros termos, nfo se deve comegar a pensar no processo de contratagio
plblica quando a necessidade piblica surge ou, como é muito comum, esperar 0 prazo
do contrato administrativo em vigor se esgotar para iniciar os procedimentos de uma
nova licitag#o.

Enfim, tudo isso envolve planejamento prévio e organizagdo administrativa.

258  RevistadeDireito da Procuradoria Geral, Rio de Janeito, (Epicko Esrciar): Administragtio Piblica, Risco e Seguranga Juridica, 2014

. *Revista de Direito da Procuradoria Geral, Rio de Janeiro, (Epicko Bspeciar): Administragiio Pdblica, Risco ¢ Seguranca Jutfdica, 2014 259



3.2. A Requisi¢do do Objeto

A clausula mais importante de uma licitagdo publica é a do objeto; afinal, ¢
nesse momento que séo definidos os padres de qualidade desejados para a prestagig
de um servico ou aquisi¢do de um bem.

E € aqui que reside o principal problema das licitages ptblicas.

Nio raro, os servidores que t8m a competéncia para requisitar os bens e servigos
desconhecem o funcionamento de cada mercado e a técnica que o orienta. E pougy
provavel que esse grupo de servidores conhega profundamente padrdes de qualidade
de canetas, material de escritorio, produtos de limpeza, servigos de informética ¢
tantos outros que compdem as necessidades administrativas corriqueiras e as majs
complexas.

Como regra, ndo ha critérios técnicos para essas requisi¢des, e cada drgio
funciona como uma “itha” administrativa, sendo obrigado a buscar subsidios ng
internet ou trocando informagdes com outros drglos (e servidores), acarretando umg
enorme assimetria de informagdes em relagio ao mercado, correndo-se o risco de
requisitar um servigo ou um bem com baixo padrio de qualidade.

A primeira sugestio é a centralizagfo dos aspectos técnicos do objeto em um
orgho com expertise em suprimentos. Em regra, trata-se de matéria afeta ao Ministério
ou Secretaria de Planejamento e Gestdo.

A requisicio dos objetos deveria ser conteddo de catdlogos eletronicos-

de padronizagfio, consistente em um sistema informatizado, de gerenciamento
centralizado, destinado a permitir a padronizagiio dos itens a serem adquiridos pela
Administragfo Publica.

Em boa hora, a Lei n® 12.462/11, que instituiu o Regime Diferenciado de
Contratagdes, estabeleceu como procedimento auxiliar a elaboragdio de catdlogos
eletronicos de padronizagdo, o que deve ser estendido como diretriz obrigatéria para
todos os entes federativos, independentemente do regime juridico adotado. Esse ¢ um
aperfeigoamento legislativo necessario.

A racionalizagfio na padroniza¢8io do objeto e na definicio de pardmetros
minimos de qualidade é medida essencial que se impde, preferencialmente
centralizada em um 6rg#o com expertise em gestdo, sempre admitindo, por ébvio, que
o orgfo realizador da licitagdo possa ter alguma flexibilidade para adaptagfio a uma
necessidade especifica que desborde do padrio fixado.

Outro ponto fundamental é a necesséria aproximagfo das requisi¢des de objeto
com os padrdes de qualidade fixados pelo SINMETRO - sistema constituido por
entidades publicas e privadas, que exercem atividades relacionadas com metrologia,
normalizagio, qualidade industrial e certificagdo da conformidade.

O SINMETRO foi instituido pela Lei n° 5.966/73 com uma infraestrutura de
servigos tecnoldgicos capaz de avaliar e certificar a qualidade de produtos, processos
e servigos por meio de organismos de certificagfio, rede de laboratérios de ensaio ¢
de calibragéo, organismos de treinamento, organismos de ensaios de proficiéncia e
organismos de inspeg¢fo, todos acreditados pelo INMETRO.
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Apoiam este sistema os organismos de normalizacfo, os laboratérios de metrologia
cientifica e industrial e de metrologia legal dos estados. Essa estrutura estd formada para
atender as necessidades da indistria, do comércio, do governo e do consumidor.

O SINMETRO! est4 envolvido em muitas atividades relacionadas ao Programa
Brasileiro de Qualidade e Produtividade — PBQP, voltado para a melhoria da qualidade

“de produtos, processos e servigos na industria, coméreio e administrag8o federal.

Atualmente, ainda é muito raro o intercdmbio entre os Orgos e entidades
publicas com esses sistemas de qualidade, o que contribui para a aquisi¢8o de bens e
produtos que ndo atendem s necessidades administrativas em um grau de eficiéncia
desejavel.

Espera-se que, cada vez mais, ocorra uma aptoximagfo dos Governos com
esses sistemas de qualidade.

Nas grandes obras publicas a maior deficiéncia é a elaboragiio de projetos
pasicos e executivos de qualidade. E melhor investir mais tempo na concepgdo de
projetos bem estruturados tecnicamente do que acelerar essa etapa e executar uma
obra defeituosa ou mesmo mais demorada.

Projetos mal elaborados acarretam obras inacabadas, com execugéo deficiente
ou mesmo superfaturadas. Essa € uma percepgéo ja identificada no meio académico e
objeto de preocupagéio dos Tribunais de Contas, mas que ainda ndo se disseminou em
todas as esferas federativas.

Sem uma defini¢io adequada e eficiente do objeto, é muito pouco provavel o
gxito da licitac8o.

3.3. A Estimativa de Precos

Outro problema grave que assola as licitagdes ptiblicas encontra-se na fase de
estimativa de pregos. .

A praxe administrativa, a0 menos nas aquisi¢des e prestagio de servigos, € a
pesquisa de mercado com trés empresas, com a média de pregos representando o valor
que serd or¢ado pela Administragio Publica.

Trata-se de mecanismo que vem se revelando infrutifero para aferir o preco de
mercado do bem ou do produto, j& que é muito comum que as empresas manipulem
esses valores no momento da cotagdo ou mesmo se recusem a informar seus pregos.

Fato é que a estimativa de pregos a partir de trés propostas encaminhadas por
empresas aleatoriamente selecionadas se mostrou como alternativa que nio atende
a0 interesse piiblico e que nem sempre reflete a realidade do mercado. Aqui ¢ preciso
tepensar o sistema.

\

! Dentre as organizagSes que compdem o SINMETRO mencionem-se as seguintes: Conmetro e seus
Comités Técnicos, Inmetro, Organismos de Certificagiio Acreditados, (Sistemas da Qualidade, Sistemas
de Gestio Ambiental, Produtos ¢ Pessoal), Organismos de Inspegdo Acreditados, Organismos de
Treinamento Acreditados, Organismo Provedor de Ensaio de Proficiéncia Credenciado, Laboratérios
Acreditados — Calibragdes e Ensaios - RBC/RBLE, Associagéio Brasileira de Normas Téenicas — ABNT,
.Institutos Estaduais de Pesos e Medidas — IPEM e Redes Metrologicas Estaduais.
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Uma alternativa interessante seria a Administragdo Publica realizar, com

instituigBes especializadas, cadastros de precos atualizados daqueles bens e servigog

rotineiramente objetos de contratagfio, bem como o desenvolvimento de um sistemg
que viabilizasse a comunicagfo entre o cadastro de pregos dos entes federativos.

No mais, como os 6rgfos e entidades s3o verdadeiras “ilhas” administrativas,
¢ muito comum que o mesmo produto seja adquirido por valores bastante distintos.

Ora, a sistematizagéo das informagdes em um banco de dados centralizado j4
seria suficiente para que a Administragdo Publica pudesse, ao menos, utilizar comg
base os precos dos servigos e produtos adquiridos em outras contratagdes.

O cenario atual ¢ extremamente prejudicial para as compras piblicas, ja que
cada érgéo ou entidade faz a sua licitag8o apartada e, néo raro, ignorando os pregos e
valores alcan¢ados pelos outros 6rgios que integram a mesma estrutura administrativa,

Em matéria de obras publicas, é fundamental investir em sistemas de
orcamentos, como & o caso do SINAPI, SICRO e outros sistemas em dmbito estadual
(como ¢ o caso, por exemplo, da EMOP/RJ).

B preciso, entretanto, que esses sistemas efetivamente reflitam a realidade de
mercado, sob pena de causarem graves distor¢Ses. Ademais, ¢ fundamental que sejam
corretamente utilizados e adequados a pardmetros reais e néo ficticios. Por exemplo,
valores estimados para um determinado insumo em obra em terra firme pode nio
servir de base para refletir a especificidade técnica de uma obra portudria.

A aplicagio cega e irrestrita desses sistemas, sem prévia avaliacio de cada

caso concreto, pode levar a situagSes que ndo refletem a realidade de mercado por
desconsiderar a peculiaridade da obra ou setvigo de engenharia.
Por essa razéio, demanda-se extrema razoabilidade dos 6rgdos de controle,
Superfaturamentos e sobrepregos sfio definidos a partir dos pardmetros internos
de defini¢do dos pregos. Dai a imperiosa necessidade do tratamento da formagso
dos precos nas contratagdes publicas ser objeto de um “choque de gestdo”, com
novas ideias e maior aprofundamento do debate em relagdo forma que vem sendo

tradicionalmente utilizada.
3.3.1. A néio Divulgaciio da Estimativa na Licitag:z”io

Importante inovagfo instituida pelo Regime Diferenciado de Contratagfio é a
néo obrigatoriedade de divulgac8io do orgamento estimado pela Administragfo para a
contratagdo (art. 6° da Lei n° 12.462/11).

A ideia aqui é fomentar a competigio, posto que se os licitantes j4 sabem de
antemao qual ¢ o valor maximo que o drgéo ou entidade puiblica esta disposto a pagar,
existird uma tendéncia natural de oferecer precos que se aproximem desse valor, com
enorme perda de economia de recursos pablicos.

Nio se vislumbra qualquer inconstitucionalidade no “sigilo” do orgamento,
posto que a sistematica do Regime Diferenciado de Contratagio envolve a sua
disponibilizagfo aos 6rgéos de controle interno e externo. Posteriormente, o orgamento
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Adeiio i

¢ divulgado no encerramento do certame, o que atende plenamente aos principios da
ublicidade e transparéncia.
A divulgag8o da estimativa ¢ apenas diferida para momento posterior, ndo se
yislumbrando nenhuma restrigdo ao principio constitucional da publicidade.
Essa é uma diretriz que deveria orientar toda e qualquer licitagdo, nfio se

—l——estringindo apenas aos certames regidos pelo Regime Diferenciado de Contratagfo.

3.4. A Padronizacio de Editais

Outra forma de racionalizagdo administrativa envolve a padronizagdo de
minutas de editais e contratos, evitando que a cada licitagdo seja necessdria a
claboragfo desses instrumentos.

Mais uma vez, louve-se o Regime Diferenciado de Contratagio, que instituiu
expressamente essa diretriz no art. 4°, inciso II, da Lei n® 12.462/11.

O ideal ¢ que essa tarefa de padronizagio seja atribuida aos 6rgios juridicos.
No dmbito do Estado do Rio de Janeiro, cabe a Procuradoria Geral do Estado essa
importante misséo, que estd, por 6bvio, sujeita a constante retroalimentagfio por parte
dos pregoeitos e comissdes de licitagio a partir da sua aplicagfio pratica.

Quando se cogita a padronizacfo de minutas e editais, deve-se ter em mente
que ndo se trata de mera reprodugéio da lei. A elaboragfio de editais e contratos deve
dizer mais do que a lei j4 disse, sob pena de ser desnecessaria a repeticéo.

Questdes polémicas devem, tanto quanto possivel, ser dirimidas nos editais
¢ contratos, incorporando os entendimentos juridicos consolidados dos 6rgios ou
mesmo as orientacdes incontroversas dos Tribunais de Contas.

‘ Tudo isso contribui para incrementar a seguranga juridica para o mercado e
para a propria Administragio Pablica.

3.5. A Profissionalizacfio de uma Carreira de Gestor na Area de Compras .
Puablicas

Apesar da importincia que as contratagdes publicas assumem no seio da
Administragdo Publica brasileira, nfio hd uma carreira estruturada para atender a essa
importante demanda.

A regra é que os servidores que atuam nessa &rea pertengam a outras carreiras
ou mesmo sejam cedidos temporariamente para auxiliar em alguma etapa do processo
de contrata¢dio piblica, como ocorre com os pregoeiros ou membros de comissdo de
"licitagdio.

Atuar no processo de contratagdo publica exige uma formagfo multidisciplinar,
com conhecimento em varias ireas de atuagio, como por exemplo, direito, economia
¢ administragfo.

- Uma das causas das dificuldades administrativas no setor de compras ptblicas
¢, exatamente, a falta de profissionalizagdio do servidor publico, que, ndio raro, ndo
ngressou no setor pliblico para desenvolver esse tipo de atividade, mas acaba sendo
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obrigado, por forga das circunstdncias, a atuar em alguma etapa do processo (g,

contrataciio publica.

Sem um corpo técnico qualificado e sem uma profissionalizagfio na gestdo, nao

hé como elevar o patamar de qualidade nas contratagdes publicas.

4. A Extin¢io das Modalidades Tomada de Pregos e Convite B

A rigor, com o advento do pregéo, nfo se vislumbra mais a necessidade dg- -

manutengdo das modalidades tomada de pregos e do convite, que poderiam ser supri.
midas no projeto.

A tomada de pregos foi desvirtuada pela Lei n® 8.666/93, quando permitiy g -

possibilidade de participagfio dos ndo cadastrados. Na prética, o que se v€ € que a fase
de habilita¢fio na tomada de pregos se aproxima bastante da habilitac8io da concorrép.
cia, eis que os nfo cadastrados também podem participar do certame.

O convite, por sua vez, acaba por dar maior espago para a fraude. A n#o publi-
cagfio do convite — o objetivo é economizar tecursos, eis que a divulgagio do aviso

¢ onerosa — acarreta mais problemas do que propriamente solu¢des, especialmente
quando se adota a interpretagdo literal e equivocada de que basta convidar trés’

licitantes, desconsiderando a interpreta¢do sistematica da norma, no sentido de serem
necessarias trés propostas validas.

Melhor seria, portanto, a extingdo das duas modalidades, que ndo mais se jus-'

tificam no modelo atual.

5. O Placar Eletronico

A légica que orienta a contratagio publica é o Estado ir a0 Mercado e ndo o
Mercado ir ao Estado. Tudo isso gera custos e demanda uma movimentagfo expressiva

da maquina publica.

A proposta, pioneiramente sugerida por Marcos JURUENA VILLELA Souro,
seria cogitar de uma bolsa permanente de contratagdo pablica, denominada de placar
eletronico. Confira-se:

Um “placar eletrénico” substituiria, com vantagens, tanto o
cadastro de fornecedores, como o sistema de registro de pre-

¢os, e, ainda, o proprio procedimento formal. Alids, o “efeito

carona” no Sistema de Regisiro de Pregos, ja reconhecido no. -

Decreto n° 2.743/1998, admite que outros 6rgfos e entidades,
nflo integrantes do sistema, possam se valer da Ata contendo

os pregos registrados. O “placar eletrénico” ficaria perma-,
nentemente aberto, provocando a constante movimentagio de -
fornecedores, para os mais diversos itens, sem necessidade de i
todos os atos da fase interna e externa, incluindo os infindaveis:

ot
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recursos e liminares. Mais que isso, nfo s6 a Administragéo
como todos os consumidores se beneficiariam de tal postura. 2

Diversos aspectos procedimentais merecem ser pensados e aprimorados para
tornar a proposta factivel, mas a ideia seria uma espécie de “licitago” permanente,
proximaaum “registro de pregos eletrdnico” sempre aberto aos licitantes, que poderiam
alimentar constantemente os seus preg¢os no sistema. Afina-se esse mecanismo com
as contratagGes de bens comuns e rotineiros. E claro que licitagSes que envolvam
objetos mais complexos nfo se encaixam no modelo.

Enfim, inverte-se a 16gica para que o Mercado va ao Estado e nfo o contrario,
eliminando custos como publica¢des, elaboracdes de editais, pesquisas de pregos,
pareceres juridicos, sendo o valor concorréncia concretizado e avaliado a partir de um
sistema permanentemente aberto.

Seria indispensavel condicionar a participag8o apenas as empresas cadastradas,
pem como a elaboragfo de um catdlogo uniformizado dos itens e servigos mais
comuns e corriqueiros.

6. A Inversiio das Fases como Premissa Fundamental para Eficiéncia das
Licitacoes

Outra inovagfo oriunda da modalidade pregéo e que se pretende ver estendida
as outras modalidades é a inversdo das fases de habilitaggo e julgamento das propos-
tas, podendo a Administragéio abrir primeiramente as proposta de pregos dos licitantes
¢ apenas examinar os documentos de habilitagéio do participante que tiver apresentado
0 Menor prego.

Trata-se de uma modificagio importantissima que, se introduzida como regra
no ordenamento juridico patrio, propiciaré elevado ganho de eficiéncia no desenvol-
vimento das licitagdes ptblicas. Afinal, é sabido que a fase de habilita¢do é prodigiosa
em polémicas juridicas, técnicas e econdmicas, o que atrasa a concluso do certame
em razdo dos diversos recursos administrativos e judiciais interpostos nesta etapa.

Essa inversdo das fases reflete uma nova viso do instituto da licitacfo, que
durante muito tempo foi compreendido e interpretado com um viés excessivamente
formalista e burocratizado, que nfo mais se coaduna com o modelo de Estado
Gerencial e com uma Administragdo Publica de Resultados.

O objetivo primordial da licitagdo é a busca da proposta mais vantajosa. Nada
mais razodvel e 16gico que a proposta seja examinada de inicio. ‘

Nio faz sentido, sob nenhum 4ngulo que se analise a questio, perder tempo
com o exame de documentos de habilitaco juridica, regularidade fiscal e qualificagio

- técnica e econdmica de um licitante que, mais a frente, pode acabar por apresentar

uma proposta totalmente descompassada do interesse puiblico.
? SOUTO, Marcos Juruena Villela. Licitagdes e controle de_eficiéncia: repensando o principio do
procedimento formal ¢ luz do “placar eletrénico”. In ARAGAQ, Alexandre Santos de & MARQUES
NETO, Floriano de Azevedo (coord.). Direito Administrativo e seus novos paradigmas. Belo Horizonte:

- Forum, 2008, p. 568.
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N&o se vislumbra nenhum impedimento na inverséio das fases mesmo para ag

obras pablicas. Isso porque, nfio raro, se argumenta que privilegiar o pre¢o poderig
colocar em risco a seguranga da obra, contratando com uma empresa que oferece
valor inferior, mas que pode nfo estar plenamente habilitada para executé-la.

_ Ora, cabe ao edital fixar os requisitos minimos de habilitagdo que garantam g
seguranga e a eficiéncia na execugfo da obra, Portanto, se o instrumento convocatdifg
assim o fizer e a Comissdo de Licitagdo exigir do primeiro colocado o cumprimentq
dos documentos necessarios, nfio h que se falar em “risco para seguranga da obra”,
Se o licitante ndo demonstrar o atendimento aos requisitos de habilitag#o, serd obriga-
¢8o da Comissfio de Licitagio inabilita-lo.

Até licitagdes de maior grau de complexidade, como as que envolvem as con-
cessBes comuns, patrocinadas e administrativas, j& admitem a inverso de fases. Nio
hé razdo para as obras publicas se afastarem dessa importante alteragfo procedimental,

Registre-se que nas licitagdes regidas pelo Regime Diferenciado de
ContratagBes sera exigida a apresentagfo dos documentos de habilitagdo apenas do
licitante vencedor (sistema de pos-habilitagéo), exceto no caso da inversdo de fases?,
como explicitado no art. 14 da Lei n® 12.462/11.

7. A Otimizaciio da Fase Recursal

Qutro ponto importante que decorre da bem sucedida experiéncia do pregdo, é
a possibilidade de invalidacdo apenas dos atos insuscetiveis de aproveitamento.

A ideia ¢ otimizar o principio da economia processual, aproveitando os atos ¢
etapas da licitag8o que ndo foram contaminados pela nulidade. Mais uma vez, busca-
se acelerar a tramitagfio do procedimento licitatério, evitando que todo o certame
tenha que ser repetido, quando, em verdade, grande parte dos atos poderia ser apro-
veitada (como a fase interna, por exemplo).

Ainda em matéria de recursos administrativos, existe uma tendéncia, que vem
se consolidando na prépria jurisprudéncia, no sentido de viabilizar um espago para
que a Comissfio e o pregoeiro possam sanar as omissdes meramente formais que n#o
afetem a substéncia da proposta.

O fundamento para essa atuagfio é o principio da verdade material, que confete
ao administrador uma maior liberdade na obtengfio das provas e na formac&io do seu
convencimento acerca dos documentos, diferentemente da sistematica que rege o
processo judicial, orientada pelo principio da verdade formal.

Imagine-se, por exemplo, um licitante que ndo apresenta, por mero lapso, uma
determinada certiddo de regularidade fiscal, mas o pregoeiro, ao acessar o sistema,
identifica que a empresa estd regular. Pelo principio da verdade material, ndo parece
irrazodvel a decisfio administrativa por meio da qual o pregoeiro considerasse a

3 Quando o art. 14 menciona “inversfio de fases”, quer se referir ao modelo tradicional, ou seja, com a
apresentaciio da documentagéio de habilitagfio de todos os licitantes ¢ exame de documentagfo apenas
dos licitantes habilitados. No entanto, frise-se, essa nfio ¢ a regra do RDC.
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empresa habilitada, o que, saliente-se, privilegiaria o principio da competitividade, o
porte maior das licitagdes piblicas.

Note-se, por oportuno, que a Lei n° 11.079/04, que instituiu as parcerias publi-
co-privadas no ordenamento juridico patrio, prescreveu no inciso IV do art. 12, que
0 edital podera prever a possibilidade de saneamento de falhas, de complementacéio
" de insuficiéncias ou, ainda, de corregSes de carater formal no curso do procedimento,
desde que o licitante possa satisfazer as exigéncias dentro do prazo fixado no instru-
mento convocatério. De fato, ndo faz o menor sentido ater-se a um rigorismo formal
excessivo em detrimento da busca da melhor proposta.

De toda a sorte, tal possibilidade configura mais um avango da legislagfo,
decorrente de um entendimento quase consensual da doutrina, de que é positiva uma
maior flexibilizagfio na andlise dos documentos e das propostas. Serd fundamental que
o edital explicite a forma como essa corre¢do deve ocorrer, a fim de evitar duvidas na
sua aplicagfio concreta.

Outro ponto importante da fase recursal é a sua otimizagdo em apenas uma
etapa. N8o atende ao principio da eficiéncia o modelo da Lei n° 8.666/93, que admite
uma fase recursal para a etapa de habilitagio e outra para o julgamento das propostas.

Esse formato torna a licitagio mais demorada e, portanto, custosa, ao passo
que com a otimizacdo da fase recursal apenas ao final do procedimento concilia-se
a garantia ao pleno direito de defesa dos licitantes com o principio da eficiéncia no
procedimento licitatorio.

8. Os Contratos Administrativos

Curiosamente, o legislador brasileiro preocupa-se mais com a licitagio do que
com o contrato administrativo. N&o que a licitagio nfo seja importante, mas fato é que
cabe ao contrato administrativo concretizar o interesse ptblico.

A licitagfo é apenas instrumental e um meio para se alcangar a proposta mais
vantajosa. Apesar disso, hoje h4 um debate intenso sobre as mudangas necessarias no
processo de licitagfo publica, mas pouco se fala do que deve ser feito para aperfeicoar
o regime dos contratos administrativos.

Passa-se a expor, ainda que brevemente, algumas ideias a respeito dos contratos
administrativos e suas principais deficiéncias.

8.1 As Cldusulas Exorbitantes

As clausulas exorbitantes so aplicadas de forma indiscriminada e uniforme em
todos os contratos administrativos. Entretanto, esse excesso de poder e prerrogativas a
favor da Administragfo Publica contratante pode ser uma das causas dos precos pagos
nos contratos administrativos serem superiores aqueles pagos pela iniciativa privada.
Ainda apegados & matriz francesa de contratagio publica do século XIX, o
entendimento majoritario e convencional da doutrina e da pratica administrativa
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caminha no sentido da aplicagdo e utilizagfio indiscriminada das clausulas exorbitanteg
em todo e qualquer contrato administrativo.

Divida nfio hd que uma concessio (comum, patrocinada ou administrativa) oy
mesmo uma obra piblica demanda o manejo de clausulas que garantam a possibilidade
da instrumentalizacgio do interesse publico por meio das clausulas exorbitantes.

Mas serd que a mesma necessidade e intensidade dessas clausulas ¢

indispensavel para compra de bens e servigos rotineiros? O grau de interesse publico
¢ 0 mesmo em todas as contratages?

A moderna tendéncia do Direito Administrativo do Século XXT aponta para g
necessidade de uma reducfio das assimetrias no campo das contratagdes publicas®, 3
reclamar que a sistemética das clausulas exorbitantes seja repensada, como sugerido
por DioGo DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO:

(...) a passagem de uma viciosa relagfio de supremacia a uma
virtuosa relagdo de ponderagfo marca fortemente o atual estdgio
evolutivo dessa interagfo, cada vez mais intensa, entre individuo
e Estado, pondo em crescente evidéncia a exclusiva missio
instrumental que a este cabe. Tudo, enfim, concorrendo para
que jamais e a qualquer pretexto se permita invocar supremacias
téticas ou raisons d’Btat para sobrepor quaisquer interesses,
politicas ou ideologias aos direitos fundamentais. °

8.2 A Conformagio da Discricionariedade no Contrato

E praxe que os contratos reproduzam a letra da lei. E preciso maior cuidado
com a redacdo dos contratos, aproveitando os aspectos que se sujeitam a uma
padronizacdo, mas adequando o contrato a realidade da situagio em concreto,

Um dos objetivos fundamentais do contrato é conferir seguranga juridica aos
contratantes.

Entretanto, para isso, é indispensavel que a discricionariedade conferida pelo
legislador ao administrador ptiblico seja conformada em cada relaggio contratual,

Maior exemplo do que ora se afirma s3o as clausulas sancionatorias, que
deveriam estipular gradagGes das penalidades e condutas reprovaveis que pudessem

4 VITOR RHEIN SCHIRATO analisa essa tendéncia: “Como consequéncia de um processo de atenuagdio
da verticalidade das relagbes entre Estado e individuo, emerge a necessidade de revisdo dos coniratos
administrativos como instrumentos firmados com uma necessdria desigualdade entre as partes. £
dizer que as rvelagbes gerais entre Estado e individuos deixar de ser essencialmente verticalizadas
e auloritdrias, o conceito de contrato administrativo moldado originalmente para se aplicar a uma
necessdria desigualdade entre as partes pevde o sentido. Mais ainda, o contrato passa a ser ndo apenas
meio de interacfio comercial entre Estado e iniciativa privada, mas meio de realiza¢do de fungOes
publicas e satisfagdio do interesse pela via consensual”. (SCHIRATO, Vitor Rhein. 4 interagdo entre
a Administracdo Piblica e os particulares nos contratos administrativos. In Forum de Contratagdo e
Gestdo Publica. Belo Horizonte, ano 12, n.° 138, junho de 2013).

5 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagdes do Direito Administrativo. 3" Ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2007, p. 432.
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conferir um minimo de previsibilidade para o particular no curso da relagfio contratual.
A discricionariedade da lei deve ser conformada no contrato para fins de concretizagio
do principio da seguranga juridica.

8.3 A Consensunalidade

A consensualidade é uma tendéncia do Direito Administrativo do século XXIC,
Ocotre que hoje poucos sfo os espacos conferidos ao gestor para negociar ex post com
o contratado, em especial naquelas relagdes juridicas duradouras e de longo prazo.

Novos mecanismos devem ser considerados para flexibilizar a rigidez que
norteia a elaboragdio dos contratos, modificando a premissa quase que absoluta de
que indisponibilidade do interesse pablico ¢ sinénimo de vedagéo de negociagdo e de
arbitrabilidade.

A mutabilidade ¢ inerente aos contratos, ndo sendo razoavel cristalizar e tornar
excessivamente rigidos os instrumentos contratuais, mormente diante das diversas
contingéncias futuras que podem acometer a execugfo das obrigagdes durante o prazo
do ajuste.

Conferir flexibilidade ao gestor para negociar de forma transparente e
motivada boas solugSes para resolver problemas que surjam no decorrer da relagéo
contratual é, com certeza, mais eficaz do que a absoluta rigidez que impera na prética
administrativa e que presta um desservigo ao interesse publico, sempre partindo da
premissa da ma-fé.

Essa estrutura legislativa nfio provou ser acertada. Os casos de corrupgfo
continuam a assolar o pafs e os gestores sérios — maioria absoluta — ficam impedidos
de concretizar os principios da eficiéncia e economicidade.

Como toda a atividade administrativa, a negocial se sujeita aos controles
institucionais, interno e externo, bem como aos pardmetros de moralidade,
economicidade, eficiéncia e resultado.

Mas a negocia¢io € a busca da consensualidade pressupde a inauguracéo
de uma nova era. Exposto em outros termos, ¢ indispensavel uma mudanga de
mentalidade e de postura de parte a parte.

A visdo que ainda prevalece no seio da Administrag8o Pablica e dos proprios
contratados ¢ que, sendo os interesses opostos, devem as partes ser inimigas em todas
as situagdes. A logica ¢ a do antagonismo e nfio a da cooperago, solidariedade e boa-
f8.

Arbitragem, mediagfo e clausulas mais abertas a negociagfo sfo instrumentos
que podem viabilizar esse novo cendrio no seio da contratagfio puiblica.

¢ Cf. as palavras de DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO; “Como reflexo das novas relagdes
Juspoliticas entre Estado e sociedade, a consensualidade passa a ser uma forma privilegiada de
administrar interesses piblicos nas relagdes entre Administragéio e administrados, como marca de
muitos novos institutos, em que a flexibilidade, a negociagdo, o uso criterioso da discricionariedade,
o0 exercicio da ponderag@o entre interesses, valores e direitos, e sobretudo a motivag¢do ddo a ténica
pragmdtica e democrdtica do pés-modernismo”. (MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutacdes
do Direito Administrativo. 3* Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 420).
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8.4. A Partilha de Riscos

Partilha de riscos ndo é premissa apenas das concessoes administrativas ¢
patrocinadas. Todo e qualquer contrato pode ser um instrumento de compartilhamentg
de riscos.” ’ —
A Lei n° 8.666/93 nio fixou uma moldura rigida de partilha de riscos e de
equilibrio econdmico-financeiro, havendo espago para interpretar que os r.iscos sejam
compartilhados em todo e qualquer contrato, tal qual ocotre com as parcerlas’p}iblico.
privadas. Ha, pois, uma direta relagdio entre a economia do contrato € a divisdo de
riscos que pode ser feita no proprio instrumento contratual.

Trata-se de um aspecto econdmico que apenas foi explicitado para um
determinado contrato (as parcerias publico-privadas), o que ndo significa dizer que
ndo possa ser considerada uma diretriz para outros contratos, inclusive aqueles regidos
pela Lei n° 8.666/93.

O compartilhamento de riscos deve ser concebido a partir de uma alocagio dos
riscos para a parte que melhor puder gerencié-lo. Trata-se de premissa que pode tornar
os contratos administrativos menos sujeitos a precificagdes excessivas dos agentes
econbmicos e que acabam por gerar majoragdes indevidas dos seus custos.

8.5 O Descabimento de um Regime Juridico Unico para os Contratos
Administrativos

O regime e tratamento uniforme para todos os contratos administrativos ¢
outro tema bastante questionado nos dias de hoje.

CARLOS ARI SUNDFELD € JACINTHO ARRUDA CAMARA® ponderam, com razdo,
que & necessario compreender e aceitar a heterogencidade dos regimes juridicos dos

contratos no Brasil, que é, por vezes, distorcida na pratica para se cogitar de um Unico.

regime juridico para todo e qualquer contrato administrativo. .

De fato, é bastante complexo uniformizar todas as relagdes contratuais em um
tinico diploma normativo. Cada contrato tem a sua propria 16gica econdmica, .sendo
irreal pretender subjugar toda e qualquer relagdo contratual as regras rigidas ¢
inflexiveis da Lei n° 8.666/93. N

Como ja dito anteriormente, essa parece ser uma tendéncia, eis que varios
diplomas legais tém surgido com adequagdes as realidades de mercado que orientam,

7 Cf. MARCOS JURUENA VILLELA SOUTO ensina que:
especializados que nos contratos dd-se um compartilhamento de riscos entre os contratantes, e mais,
que essa peculiaridade soliddria, muilo mais presente nos contratos que exigem g;:anc'les mvesfzm'entos
e tém sua implementagdo desenvolvida em longo prazo, gera profundas consequéneias econdmicas e
Jjuridicas. Com efeito, & em fungdio desse risco que cada parte confia que a outra dard cun_aprtmentot fw,
que foi pactuado”. (SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito Administrativo em Debate. Rio de Janeiro:

is, 2004, p. 486). . o . ) o
8 %JI?Ne%}%lI{I]IDS: CarlospAri &) CAMARA, Jacintho Arruda. Uma Critica & tendéncia de uniformizar com

principios o regime dos contratos publicos. In Revista de Direito Piblico da Economia. Belo Horizonte,
0.° 41, jan/mar, 2013, p. 11.

“Hoje é reconhecido nos escritos

270 Revista de Direito da Procuradotia Geral, Rio de Janeiro, (EnicAo Fspaciac); Adminisiraglio Pablica, Risco e Seguranga Juridica, 201

8.6. A Regulacio da Contrataciio Publica

As contratagbes publicas podem ser objeto de regulagdo por uma agéncia

autdnoma. Seria a jungio do Estado Regulador e do Estado Contratante.
Essa solugdo é proposta por Pepro GONCALVES, que entende que “uma
regulagdo do Estado Contratante por agentes profissionais cumpriria o objetivo de
esclavecimento e orientagdo das condutas das entidades adjudicantes no sentido
da adogdo das melhores prdticas, quer no campo da integridade e da ética na
contratagdo, quer no dominio das melhorias na propria fungdo de compra (qualidade,
criatividade, inovagdo, etc).””

Pondera o referido autor que uma instincia reguladora da contratagéo publica
deveria concentrar a fungio de regulagiio de todo o seu setor econdmico, pelo que
os regulados deveriam ser os operadores econémicos (sobretudo no dominio da
aplicagiio de sangBes), bem como os outros atores do setor (entidades gestoras de
plataformas eletronicas), mas também as entidades adjudicantes, com a instincia
reguladora assumindo poderes de recomendagéio, aconselbamento e supervisfo, bem
como exercendo fungdes de mediago e arbitragem para resolugfio de conflitos no
dominio da contratagfio publica.

Sugere que essa seria uma solugo bem-vinda no Direito Portugués e que ja
encontra-se implementada na Italia, potr intermédio da Autorita per la Vigilanza sui
Contratti Pubblici di Lavori, Servizi e Forniture.

Trata-se de tema inovador e que merece major aprofundamento e debate no
Brasil, em especial para avaliar se o modelo de contratagdo publica pode ser regulado
por agéncias independentes e se essa solugfio se mosira adequada a resolver alguns
dos problemas aqui apontados.

8.7. O Sistema de Defesa da Concorréncia e as Contratacdes Publicas

Outro problema que assume uma enorme proporgio ¢ a cartelizagdo que ocorre
em determinados segmentos econdmicos.

Por maior que seja o esforgo da Administragio Piblica em realizar uma licitagéo
correta e eficiente, ndo raro, em determinados setores, os agentes econdmicos se organizam
¢ acertam a divisdo do mercado, com enorme prejuizo para o interesse publico.

E preciso que o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC),
instituido pela Lei n.° 12.529 de 30.11.11 e composto pelo Conselho Administrativo
de Defesa Econdmico — CADE - e pela Secretaria de Acompanhamento Econémico,
vinculada a0 Ministério da Fazenda, aprimorem os mecanismos de prevengdo e de
repressdo de ilicitos anticoncorrenciais no mercado das contratagdes publicas.

_ Indispensavel, também, que o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia
(SBDC) seja instado a atuar pelos entes publicos toda vez que, em suas licitagdes,

. GONCALVES, Pedro Costa. ReflexBes sobre o Estado Regulador e o Estado Contratante. Coimbra:
Coimbra Editora, 2013, p.p 25/27.
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se depararem com indicios de conluios ou cartelizagdes em determinados segmentog
econdmicos.

9. Conclusdes

O objetivo do presente estudo no foi outro sendo o de, despretensiosamente,
apontar problemas comuns ¢ eventuais solugdes que podem ser cogitadas para ag
contratagdes publicas brasileiras.

Muito existe para se fazer e aprimorar, seja em sede legislativa, seja no
aperfeicoamento da pratica administrativa.

Mas é fundamental a mudanca da mentalidade e a incorporacdo definitiva
dos valores e postulados do Direito Administrativo do século XXI para o Direito da
Contratagdo Ptiblica, ainda preso e arraigado em muitos aspectos a premissas que nfip
mais se justificam nos dias de hoje ou que, no minimo, merecem maior debate dos
legisladores e gestores publicos.

Consensualidade, flexibilizagdo, redugdo de assimetrias injustificadas,
transparéncia, busca por resultados, adog@io de mecanismos de controle interno pelas
préprias empresas para o combate a corrupgiio e, principalmente, reproduco de
praticas que j4 vém dando certo em outros diplomas legais (como ¢ o caso do RDC),
constituem, certamente, em tendéncias que deverdo ser adotadas na sistematica das
contratagBes publicas no pais.
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