No entanto, como dito, a satide publica ou privada nfio estd em risco com
quakquer conduta que seja desenvolvida pela consulente em decorréncia da ndo
aplicagfo dos atos em exame. O mal maior estd, exatamente, na sua preservagéo. Isto
porque, o8 custos gerados, como dito, colocam em risco a estabilidade econdmica
da empresa e, com isso, os empregos e tributos gerados pela atividade. Ademais,
haverd um dano irreparavel com a fatia de mercado que passard a ser consolidada
pela concorréneia desleal ¢ ilegal, ndo regulada nem fiscalizada, mas que existe.
Essa perda de mercado e de receita nfo tem dimens#o; mais grave, ainda, é que essa
parcela de mercado a ser sedimentada, expord, af sim, em muite, a saide piblica e
privada a risco. Nao hd, pois, como se preservar os atos em questio, da forma como
foram concebidos, impondo-se sua suspensfio, pela propria agéncia — evitando sua
responsabilizagio — ou em juizo — j4 que a independéncia das agéncias reguladoras
¢ apenas sob o ponto de vista técnico, ndo sendo elas imunes ao controle judicial,
especialmente no que concerne aos aspectos procedimentais de produgio de atos, que
violam direitos subjetivos, liquidos e certos.

Por todo exposto, verifica-se que esse conjunto de violages decorre,
basicamente, da violagfo do direito liquido ¢ certo dos consumidores e regulados
em participar do processo de formaglio da norma, apresentando, previamente, os
interesses envolvidos ¢ as alternativas menos onerosas.

Tal etapa decorre do principio do devido processo legal, que limita a
criatividade na produgfio das normas, as quais devem considerar, na sua motivagdo, as
contribuic8es que deveriam ter sido colhidas.

Do contririo, produz-se norma vicladora dos principios democrdiico e da
legitimidade, além de violadora do principio da eficiéncia, posto que a regulagio ndo
terd decorrido de um processo de ponderagdo (j4 que nfio houve cotejo e valoragio
dos interesses). A desproporcionalidade e a irrealidade sio meras conseqiiéneias de
tal inobservéncia, que causa dano irreparavel.

Tudo isso dispensa qualquer tipo de prova adicional. Basta a leitura da norma e
da sua motivago para perceber que tais principios nfio foram atendidos.
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LICITACOES E CONTROLE DE EFICIENCIA
Repensando o principio do procedimento
formal a luz do “placar eletrénico™!

Marcos JURUENA VILLELA SOUTO
Procurador do Estado do Rio de Janeiro

Sumdrio: 1. Fundamento constitucional da licitagiio e sua
técrica de atendimento; 2. Procedimento formal x eficiéncia;
3. A reforma do Estado voltada para a eficiéncia; 4. As longas,
vérias e infrutiferas tentativas de modificagiio do Estatuto
das LicitagBes com vistas & eficiéneia; 5. O PAC e mais uma
proposta de nova Lei de Licitaglies; 6. O que se pode pensar para
ampliar a eficiéncia nas licitagBes?; 6.1. O fim da cartelizagfio
nas licitagdes; 6.2, A alternativa da regulagiio das licitagSes; 6.3.
As bolsas de mercadorias e os proximos passos para a eficiéncia;
Conclusio.

1. Fundamento constitucional da licitacfio e sua técnica de atendimento

Para a mensuracfio da eficiéncia de um instituto de Direito, é preciso que a
légica (econdmica) de resultados nfio seja afastada ou anulada pela logica (ética) dos
principios. Fundamental, pois, a busca da harmonizagio entre resultados econbmicos
e principios juridicos. Este & o desafio do direito econdmico ¢ esta é a provocacfo',

No campo da licitagfio, seu objetivo constitucional é a selego da proposta
mais vantajosa para firmar contrato com a Administragdo. O fundamento esta no
atendimento dos principios constitucionais da eficiéncia, da economicidade ¢ da
moralidade.

Para atendimento de tais principios, cuiros, de ordem instrumental, devem
ser observados, a saber, a ampla competicio, a publicidade e a isonomia, devendo
ser proporcionada igualdade de oportunidades de acesso e de tratamento entre os
interessados em contratar com a Administragio,

No entanto, como processo “administrativo”, o procedimento deve almejar a
busca da verdade real —e nfio apenas a verdade formal (“fora dos autos, fora do mundo™).

Convencionou-se, de longa data, e antes do incremento tecnoldgico, quando
se tinha mais 4rvores e mais tempo, que o processo impresso em papel se prestaria a
essa finalidade.

1 MARQUES NETO, Floriano Azevedo e ARAGAQ, Alexandre Santos (Coordenadores da obra coletiva).
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Ocorte que nem sempre — ¢ hio raro — a melhor proposta nos autos ndo ¢ a
melhor do mercado. Neste caso, o procedimento ndo atinge seu fim constitucional
nem econdmico. Em sintese, o que se pretende, como atendimento dos principios
constitucionais, ¢ a melhot proposta no mercado € niio sd no processo.

Logo, 0 processo, quaisquer que sejam a tecnologia e metodologia nele
empregadas, deve servir para estimular o mercado a ser competitivo e a dele participar;
de outro lado, a Administragio deve ser dotada de agilidade para acompanhar essa
realidade desejada. Instaurar o procedimento sem ter essa finalidade em mira & violar
o dever de boa administragfio a que tem direito o administrado.

Esses deveres de eficiéneia e de economicidade se realgam num contexto de
Reforma do Estado, que busca a implementagéo de politicas publicas para fortalecer
a competigio. Nesse passo, o uso do poder de compra da Administragiio Piblica
assume relevincia, sendo objeto de preocupagdes no Direito Comunitario Europeu,
com vistas a assegurar a competitividade, bem como na Organizag8o Mundial do
Comércio, que mereceu tratado especifico na Rodada de Téquio, ainda ndo assinada
pelo Brasil, e nos organismos internacionais de fomento. Em outras palavras, cada vez
mais se sugere que o tema das licitagdes e contratos da Administragio seja tratado no
4mbito do direito econdmico, como instrumento de alavancagem do desenvolvimento,
por meio da ampliacio do volume de negécios e, com isso, a competigiio que lova &
cficiéncia, sendo, frise-se, decisivo para a organizagfio dos mercados o uso do poder
de compra dos Estados.

Em pleno Século XX1 e sob a provocagiio de repensar o Direito Administrativo,
ndio se pode achar que a efetivagiio da selegiio da proposta mais vantajosa para a
Administragio se desenvolva, apenas, por meio de um procedimento formal,
conduzido por servidores pliblicos, em repartigbes piblicas, com uso de arquivos
publicos e do papel impresso como dnica forma de promover a escolha piblica ¢
eficiente. Nem a Economia e nent o meio ambiente aturam mais os mesmos métodos,
do inicio do século passado.

2. Procedimento formal x eficiéncia

Basta olhar que essa idéia de um conjunto encadeado de atos pode alcangar
o0s mesmos objetivos, de forma mais célere ¢ econdmica, com o uso da tecnologia ja
disponivel.

Como se sabe, o procedimento formal é complexo, composto de uma fase
interna, na qual se desenha o futuro processo por meio de um conjunto de atos,
para, sO entiio, se instaurar a fase externa para consulta ao mercado para um contrato
especifico.

Veja-se, por exemplo, que a fase interna, que compreende a divis@o de atos
e de competéncias, envolve um plano de estruturagiio administrativa e financeira
da entidade que promove a licitagio, exigindo a criagio de estruturas, rotinas e
cronogramas de estocagem e desembolsos, organizagdio das unidades, elaboragio de
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um calendario de atendimento de necessidades. Os produtos esperados dessa etapa
da fase interna sfio um regimento interno, um cadastro de precos e fornecedores
e, finalmente, um calendério de licitagdes. Este aitimo anuncia quando o mercado
deve se preparar de modo diferente para a Administragdio, quando o ideal seria que
ele se mantivesse constantemente competitivo e preparado para todo e qualquer
cliente.

A montagem de um Cadastro de Fornecedores exige a manutengiio de
registros cadastrais so6 para efeito de habilitacio e consulta, com validade
maxima de um ano, com inscritos classificados por categorias — especializagfio
— subdivididas em grupos, segundo a qualificagfio técnica e econbmica. A
grande “vantagem” para a Administragio estaria no fato de que o certificado
de registro cadastral substitui os documentoes de habilitagio juridica, a prova de
inscrigio na repartigio Fazendaria ¢ os documentos cujas informaces estejam
disponiveis em sistema informatizado de consulta direta indicado no edital. Mas
para por af! Ou seja, embora tudo isso ja sinalize como funciona o mercado
fornecedor, nfio substitui a licitagfo, porque s6 se examinam os documentos da
pessoa dos fornecedores, mas ndo se registram os pregos por eles praticados.
Para isso exige-se outro momento, com uma consulta formal, aberta, especifica
e eventual (ainda que as contratagles de bens e servigos, em sua maioria, sejam
constantes e previsiveis e nfo exijam que o0 mercado se organize especialmente
para esse fornecimento).

Ald, de outro lado, os fornecedores também vio formular uma proposta especifica
para a competicio, diferente daquela que eles praticam no cotidiano de suas atividades
no mercado. S6 por isso ja se v& que o procedimento foi pensado para nio dar certo, isto
é, nfio se atinge o resultado de contratar conforme as praticas do mercado,

Para conduzir essa burocracia ha, também, um enorme custo para o Erdrio,
quando o mercado ja dispde de mecanismos de organizagio de cadastros, manutencio
de arquivos, dados e documentos, e de pesquisas de pregos absolutamente dgeis e sem
onus de organizagio e de manutencio pelo Estado.

Sé entdo, ainda sem consulta aberta ao mercado, se passa a requisi¢dio do
objeto, com a descrigfio da obra, bem ou servigo, com especificacbes que permitam
a sua perfeita identificagio, mas sem serem excessivas. Isso também poderia
ser automatizado com o uso interligado de sistemas de gestfio de estoques, que ji
impulsionariam a abertura do processo de contratagio.

Fundamental que isso se dé sem informagdes prévias e privilegiadas dos
licitantes ou sem sua interferéncia, ainda que essa descrigBio se d& a contento
pelos servidores ¢ técnicos das diversas AdministragSes deste pais de dimensdes
continentais, o fato inegdvel é que também no mercade ji existem sistemas
organizados com tais informacdes, permitindo, de imediato, se promover a estimativa
do valor por meio de consulta s bases de dadoes privadas, o que representa melhor
o mercado que a consulta aos cadastros e/ou Registro de Pregos mantidos pela
Administragdo. E o caso das bolsas de mercadotias ou do “placar ¢letrénico” (a0
que se voltara adiante).
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Isso permitiria uma rdpida verificacdo da adequagiio da despesa 'é
previsdo or¢amentaria e aos estogues, a disponibilidadelde recursos, harve1f1a
maior controle para desclassificagio das propostas abusivas ou inexequiveis,
semn falar na orientagiio sobre a necessidade de licitagdio e qual a modalidade
(acaso mantido o atual modelo, que, na linha que se desenvolve neste estudo,
nfo se propde). N

Atualmente, a pesquisa de mercado envolve uma consulta formal e prévia a,
pelo menos, trés empresas do ramo, adotando-se a média dos valores fornecidos 011,
alternativamente, se promove a consulta ao Sistema de Registro de Pregos (que n#o
se confunde com cadastro de pregos, embora ambos reflitam, apenas, a realidade de
pregos praticada pela Administragiio, que raramente reflete a realidade do mercado).
Isso também nfio & nem substitui a licitagio e, por isso, de sua parie, os fornecedores
também nfio se sentem confortdveis em informar previamente suas melhores‘
condigBes. Logo, tudo indica que a pesquisa preliminar da Administragio Il‘lﬁ()‘ vai
refletir a melhor realidade do mercado e, com isso, 0 procedimento (até agui, ainda
interno) comegard mal., S .

S6 depois de implementadas todas essas rotinas administrativas, que, frise-se,
consomem tempo, pessoal, espago, papel, enfim, recursos, € que se passa a fgs:e de
aprovagio prévia da despesa, que ¢ ato da autoridade maxima da elftldade, admitida a
delegagiio regimental ou por ato administrativo. Tal ato, que também repre.senta uma
forma de controle hierirquico sobre os atos anteriores, formaliza uma decisfio sobre
a prioridade da despesa. .

Passado tudo isso, chega-se, finalmente, 3 fase de elaboraciio do edital —
isto ¢, um pedido especifico de propostas, como se pudesse descjgr algo div‘erso
do pretendido no mercado. Novamente, deve se descrever o Ob_](?t(), definir as
condictes de participagio na licitagfio. Adite-se a isso a modalidade em que
o procedimento formal vai tramitar, os critérios de jul.gamento €a autoridade
responsavel pela apreciagiio dos recursos (que tém efeito suspensivo, retardam
a contratagdo e nio acompanham a mudanga do mercado no perlodq) ¢ pela
homologacio, apresentando-se as condigbes gerais do. contrato (minuta de
contrato) e definindo-se dia, local e hordrio de receblment.o dos envglopNes
(fechados e com proposta impressa). Vale notar, ainda, que, a rigor, a pubhc'at;ao
do edital também deveria ensejar um processo formal de escolha do veiculo
divulgador; logo, deveria, em regra, também ser licitaqa (embora o procedi‘mem’:o
possa ser afastado se as peculiaridades dos objetos justificarem escolhas de jornais
distintos em cada caso concreto, dando-se a formalizagfio da contratagio dl‘re_ta da
publica¢do). A publicacio ainda se d4 com o uso obrigatério do pape}, exigindo-
se a presenca da imprensa oficial e jornais de grande circulagéo. Inegavel o c-u.sto
financeiro e ambiental desta providéncia, dispensavel se o processo COl‘nPetlthO
de “placar eletrdnico” estivesse permanentemente aberto, ou, no minimo, se
adotada a publicagio eletronica. ‘ '

Elaborada a minuta de edital e de contrato, passa-se 4 andlise juridica do Edltgl,
também exigida pela Lei n® 8.666/93, em seu art. 38, pardgrafo dnico, tido pelo Egrégio

matm
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Supremo Tribunal Federal como dispositivo que fixa uma vinculagio da autoridade
administrativa ao parecer’, podendo, nessas bases, se ensejar a responsabilizacio
solidiria dos pareceristas com as autoridades que firmaram os coniratos®. Aqui
ha mais um significativo custo de tempo ¢ de estrutura, além do deslocamento de
servidores qualificados para o exame de pecas, muitas vezes padronizadas, em
detrimento de outras consultas e dos prazos processuais da fungio de representacio
judicial, forgando, ndio raro, a abertura de concursos ptiblicos para o provimento de
vagas para atendimento de tais demandas. Exige-se, até mesmo, parecer sobre minutas
padronizadas de editais ¢ contratos, ainda que elaboradas pelos orgdos juridicos!

Insista-se que, até aqui, enorme tempo, estrutura e custos foram assumidos,
mas ainda nfo se atingiu a fase externa, que marca o inicio da relagiio entre a
Administragiio e o mercado, por meio da atuagdo de uma Comissio de Licitagdo ou do
pregoeiro e de sua comiss#o de apoio, que devem ser treinados e destacados para essa
fungdo. Serdio eles os encarregados da condugiio do procedimento formal {tito pelo
qual se desenvolve o processo, que é ditado pelas modalidades de licitagdo, conforme
o valor ou tipo de contrato).

Convencionou-se que a proposta mais vantajosa a ser selecionada no
processo € aquela tida como séria, ou seja, apresentada por licitante idéneo; isso, na
interpretagfio tradicional, implica a necessidade de a apreciagio da documentagiio,
antes de conhecer a proposta. Dai se prever uma fase de habilitacdio (do licitante) que
antecede o julgamento (da proposta), que, no entanto, sé eventualmente é substituida

2 STE Confira-se, a propdsito, a decisdo Supremo Tribunal Fedoral, proferida nos autos do Mandado de
Seguranca n° 24584, quando, por maioria, acompanhando o voto do ministro-relator Marco Aurélio,
decidiu-se pelo seu indeferimento. O pedido foi feito por procuradores federais contra ato do Tribunal
de Contas da Unifio (TCU), que inicion investigagio para fiscalizar atos administrativos que tiveram
pareceres jurfdicos favordveis.

3 STF. O Tribunal deferiu o mandado de seguranga n® 24631, impetrado contra ato do Tribunal de
Contas da Uniéio - TCU que, aprovanda auditoria realizada com o objetivo de verificar a atuagio do
Departamento Nacional de Estradas de Rodagem - DNER nos processos relativos a desapropriagdes
& acordos extrajudiciais para pagamento de precatérios e agies em andamento, inclulra o impetrante,
entfio procurador autdrquico, cnlre os responsiveis pelas irregularidades encontradas, detertninando
sua audiéncia, para que apresentasse razies de justificativa para o pagamento de acordo extrajudicial
ocotrido em processos administratives nos quais ji havia precatério emitido, sem homologagio pela
Justica, Salientando, inicialmente, que a obrigatoriedade om néio da consulta tem influéneia decisiva
na fixagho da natureza do parecer, fez-se a distingfio entre trés hip6teses de consulta: 1) a facultativa,
na qual a autoridade administrativa ndo se vincularia 4 consulta emitida; 2) a obrigatoria, na qual a
autoridade administrativa ficaria obrigada a realizar o ato tal conto submetido a consultoria, com parecer
favordvel ou nfio, podendo agir de forma diversa apés emissdo de novo parecet; ¢ 3) a vinculante, na qual
a lei estabeleceria a obrigagtio de “decidir & luz de parecor vinculante”, nfio podendo o administrador
decidir senfio nos termos da conchusfio do parecer on, entfio, néio decidir, Ressaltou-se que, nesta Ultima
hipétese, haveria efetivo compartiliamento do poder administrativo de decisio, razio pela quai, em
principio, o parecerista poderia vir a ter que responder conjuntamente com o administrador, pois seria
também administrador nesse caso. Entendeu-se, entretanto, que, na espéele, a fiscalizagfio do TCU
&staria apontando irregularidades na celebragfio de acordo extrajudicial, questio que néo fora submetida
4 apreciagio do impetrante, ndo tendo havido, na decisio proferida pefa Corte de Contas, nenhuma
demonstragio de culpa ou de seus indicios, & sim uma presungéio de responsabilidade. Os Ministros
Carlos Britto e Marce Aurélio fizeram ressalva quanto ao fundamento de que o parecerista, na hipdtese
da consulta vineulante, pede vir a ser considerado administrador.
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pelo registro cadastral acima exposto. Varios dos documentos pedidos ja estdo
disponiveis nas proprias reparticdes piblicas, o que permitiria a redugfio de custo ¢
tempo na sua obtengio e exame.

Como isto nfio ocotre, a Administragiio ¢ obrigada a treinar a comisso de
licitacio a examinar ceriiddes, balangos, atos constitutivos de empresas e atas de
eleiciio de dirigentes. Mais uma vez, além docusto e do tempo dobrados, os servidores
designados para esse “re-trabalho” devem ser deslocados de outros misteres,
deixando, em algum momento ¢ em algum canto, a Administracio desguarnecida
para que se possa lidar com a papelada, que ndo ¢ facilmente assumida pelos agentes

puablicos,

3. A Reforma do Estado voltada para a eficiéncia

De longa data, a preocupagfo com os custos das contratagdes em face do dever
de economicidade levou o tema a ser tratado no Ambito das finangas publicas; tanto
que disciplinado, originalmente?, no Cédigo de Contabilidade Publica (Decreto n°
4.536, de 21.01.1922), sendo, posteriormente tratado no ambito do Decreto-lei n°
200/67, substituido pelo DL n°® 2.300/86, que procurou incorporar & sistematizar toda
a experiéncia produzida ao longo da aplicagdo do instrumento da licitago. Antes
disso, porém, a Lei n° 5.456, de 20.06.1968 estendia as normas do DL n® 200/67 aos
Estados ¢ Municipios.

Ajustificativa constitucional paraimpor aos Estados e Municipios a observincia
de decreto-lei federal sobre processo ¢ contratos administrativos também era calcada
na competéneia da Unifo para editar normas gerais sobre finangas pablicas. Logo,
gastar bem os recursos publicos sempre foi uma preocupagio do tema das licitagdes e
o processo ndo deve ser instaurado para inviabilizar tal mister ou para desconsiderar
outros valores ainda maiores que o interesse do Erério.

A Lei n° 8.666/93, que substituiu o DL n° 2.300/86, subverteu tal preccupacio,
j& que foi editada num contexto de elevada corrupgiio e o objetivo era estabelecer
rigores em torno das discricionariedades, ampliando os controles formais.

Ainda que com preocupagdes diversas, o ponto comum em todos esses
diplomas legais é o procedimento formal, em papel. O prazo e o custo dessa mecanica,
ou os resultados nio sio mais relevantes. Cultua-se o processo pelo processo’!

4  Antesdisso, o Decreton®2 926, de 14.05.1862 regulamentos as arrematagdes promovidas pelo Ministério
da Apricultura, Coméreio e Obras Plblicas. Resuma: Aprova o Regulamento pata as Arrematagdes dos
Servigos a Cargo do Ministério da Agricultura, Comgéreio e Obras Piblicas. Editor Imprensa Nacional
— Fonte: Coleg#o de Leis do Brasil Publicagiio CLBR PUB 31/12/1862 001 000126 1 Colegfio de Leis
do Brasil Catilogo Ministéric da Agricultura Comercio e Obras Publicas, Regulamento. Indexagiio
Aprovaghio, Regulamento, Servigo, Ministério da Agricultura Cometcio & Obras Publicas. Idioma por
Formato text/xml Codige 75.862 (Sitio do Senado. Enderege eletrénico: http:/fwwwé.senado.gov.br/
sicon/ExecutaPesquisaBasica.action)

5 Registre-se que hé algumas resisténeins ao “efeito carona”, especialmente por algumas distorgBes
provocadss pelos “vendedores de atas™.
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Com o advento das Emendas que caracterizaram a Reforma do Estado, se
procurou adotar medidas que pudessem enfrentar os objetivos de lidar com a esca;sez
de recursos, com a melhoria de qualidade dos resultados dos setores piblico e privado
tenc‘io come instrumentos a abertura da economia, a flexibilizacio de barreiras ac;
capl‘tgl estrangeiro, a flexibilizagdo de monopdlios estatais e, em especial, para o que
aqui interessa, a Reforma da Administracdo.

Qomo mstrum'entos dessa Reforma, adotou-se, além da desestatizaciio,
um conjunto de medidas voltadas para a melhoria na qualidade da arrecadacio
notadamente com a Lei de Responsabilidade Fiscal, além de preocupagfes com ai
reduciio dos gastos publicos.

. Tudo isso buscando a eficiéncia por meio da ampla competicfio. Nesse contexto
lmpuqha—se a apresentago de respostas s criticas quanto ao formato das licita.c;ﬁes:
da Lei n° 8666/93, a saber, a generalidade, j4 que a mesma lei se destinava tanto 4
compra de clips como para a construgfio de uma usina nuclear; a burocracia, eis que a
lei estava pensada para um rigoroso exame de documentos, cada vez mais complexos
e detal.histas; instituiv-se um “campeonato de papelada” — vencia quem sabia melhor
cumprir a burocracia; a morosidade, eis que, como visto, o processo centrado na
papelada e ndo nas propostas, se tornava demasiado lento, sem o necessario proveito
em termos de qualidade ou de preco; e a onerosidade, tanto pata a Administragio
como para o particular.

O primeiro passo para tanto veio, como dito, com a figura das ag8ncias
teguladoras, para acompanharem os setores outrora confiados ao Estado. As agéncias
para serem dotadas de wma agilidade que lhes propiciaria eficiéncia, tiveram’
mecanismos diferenciados de licitacfio. Surgem ¢ pregdo e a consulta no imbito da
ANATEL. O segundo passo foi a introdugiio do pregio para toda a Administragiio
Federal, sendo a experiéncia da ANATEL ampliada primeiro para as demais agéncias
reguladoras e, posteriormente, com a Medida Proviséria n® 2026/2000, se introduziu
o pregio apenas para a Administraciio Federal. Fal MP foi, afinal, convertida na Lei
n® 10.520, de 17.07.2002, que tratou, também, da possibilidade de sua adogdo por
Estados, Municipios e Distrito Federal.

O terceiro passo foi a introdugfio do pregio eletrénico na Administragio
Federal; $6 entio se adotou medida especifica para a substituicio do papel. Ainda
assim, o procedimento continua formal, a depender de uma fase interna e de uma
convocaciio especifica do mercado para determinada contratagio. Claro que, se
de um lado, o Brasil ainda ndo estd todo aparelhado e capacitado para lidar com a
tecnologia, por outro lado ndo se pode obrigar todos a continuat funcionando come
no século passado, retardando e encarecendo os fornecimentos para as megal6poles e
metrépoles, onde se concentram a populaciio e os grandes fornecedores.

_ As propostas inovadoras, no que concerne ao combate i generalidade
vieram por meio da utilizagio de modalidade mais simples ¢ agil para os bens
© servigos comuns, isto €, aqueles cujos padrées de desempenho e qualidade
possam ser objetivamente definidos pelo edital, por meio de especificacdes usuais
ro mercado.
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Vale notar gue no sé compras e servigos devem ser ai enquadrados. Diversas
obras de escolas, hospitais, presidios, aetoportos, foruns e centros administrativos sdo
padronizadas e permititiam o uso de meios eletrdnicos para selecionar 0 menor prego na sua
execughio, j4 que os fatores intelectuais e de qualidade jé foram definidos ao fixar o padifio.

Também se procurou abandonar o formalismo inutil, por meio da possibilidade
de sanatéria de documentos, propostas e atos, explicitando que a invalidagfio do
procedimento atingiria apenas 0s atos insuscetiveis de aproveitamento.

Para combate 4 morosidade, procurou-se ganhar agilidade pela via da inverséo
das fases de habilitagiio e de julgamento e do recurso finico. Ficou estabelecido que,
aberta a sessdo, os interessados ou seus representantes, apresentardo declaragdio
dando ciéncia de que cumprem plenamente oS requisitos de habilitagdo e entregardo
0s envelopes contendo a indicagdo do objeto e do prego oferecidos, procedendo-
se & sua imediata abertura e & verificagdo da conformidade das propostas com o8
requisitos estabelecidos no instrumento convocatorio; encerrada a etapa compelitiva
e ordenadas as ofertas, o pregoeiro procederd & abertura do invélucro contendo
os documentos de habilitacdo do licitante que apresentou d melhor proposta, para
verificagdio do atendimento das condigdes fixadas no edital.

Aredugo decustos e ampliagio da competiciopelousoderecursosda informatica
e de tecnologia da informaggo, néio s para divulgagio como para processamento da
licitacio, veio com o Decreto n° 5.450, de 31 de maio de 2005, que tornou obrigatéria a
adocio do prego, na forma eletrdnica, para aquisicio de bens ¢ servigos comuns.

Também se procurou combater a ineficiéncia e a falta de profissionalizagéo,
se estabelecendo a necessidade do treinamento de pregoeiros, fixando-se, no Dec.
n® 31.555/2000, art, 7° p. Gnico, que somente poderd atuar como pregoeiro o
servidor que tenha realizado capacitagdo especifica pava exercer d atribuicdo.

Acolheu-se a doutrina, reduzindo custos do licitante com a vedagio da
exigéneia de garantia de proposta, mas os custos de transacfo ainda sio grandes, nfo
$6 com a papelada como pelos riscos criados pelo Estado contratante ¢ a necessidade
de discutir judicialmente os conflitos.

Tudo isso, no entanto, ainda exige o procedimento formal e especifico, ou seja,
a Administraciio e o mercado néo se mantém em sintonia e em contato, o que decotre
da prépria norma legal!

Mais uma vez, todo o esforgo foi abandonado!

4. As longas, vérias e infrutiferas tentativas de modificaciio do Estatuto
das Licitac@es com vistas i eficiéncia

Ainda no contexio das Reformas iniciadas em 1995, o Ministério do
Planejamento coordenou a elaboragio de um Anteprojeto de Lei de Contratagdes
Piblicas, que foi colocadoem debate piiblico. A proposta irazia discussdes interessantes,
destacando-se, pela pertinéncia com a linha acima apresentada, o instituto da *“cotagio
permanente”. Era prevista uma radical mudanga nos procedimentos de contratacdo
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grdminigtrativa, com novas modalidades de licitagio, mantidas, no entanto, aquelas
ja previstas na .Lei n® 8.660/93 para as obras e servigos de engenharia, Tar;qbém ali
figurava a previsfio da possibilidade do afastamento do uso de cliusulas exorbitantes
em todo ¢ qualquer confrato, bem como a possibilidade do uso da arbitragem. Estas
eram as grandes novidades trazidas. .

O texto, de tho arrojado, acabou se perdendo nos indmeros debates, adiantando-
se o processamento, no Congresso Nacional, de PL n® 146/2003, ,

Este mantinha as rotinas e modalidades da Lei n° 8,666/93, com alguns ajustes
que buscavam dar maior celeridade, sem tocar em questdes como a invel;sﬁo de fases
e Tase recursal Unica.

Ambas as propostas deixaram de ser prioridades para o Governo, que acabou
por condluzn* novo processo interno de debates, novamente no dmbito do Ministério
do Planejamento, ao longo de 2006/2007, tendo por roteiro um anteprojeto produzido
por Procuradores do Estado da Bahia, tendo sido ouvidos vérios juristas.

Ao final, o dilema se resumia a politica legislativa a ser adotada, entre duas
vertentes; quais sejam, uma lei com normas gerais para as entidades ’federadas e
normas especificas para a Unio ou uma lei com normas gerais para as entidades
federadas e regulamento baixado por decreto de cada entidade federada.

5. O PAC e mais nma proposta de nova Lei de Licitacoes

Q PLC (PLC‘nD 3272007 do Senado)® encaminhado pelo Governo Federal
desconsiderou esse histdrico e esses debates.

A u1’11‘ca preocupacio parece ter sido com a celeridade da votagio do PL, por
estar a temdtica das licitagbes incluida no PAC, ’

l?iaswamenta.e, a proposta limitou-se 4 inclusfio de medidas j4 contidas na Lei
do Pregfio € na Lei de PPPs. Também foram incluidas medidas de incorporaciio da
ferramenta da informatica.

.Em sintese, em nome da celeridade do processo legislativo, se desconsiderou
a celeridade e o custo do processo administrativo, mantido, pois, como vem sendo

tratado desde o inicio do século passado, ou seja, um procedimento formal, com toda
a papelada a ele inerente.

6. O que se pode pensar para ampliar a eficiéncia nas licitacbes?

Cabe, pois, propor trés pontos especificos para debates, em ordem de facilidade
na apresentag:aq e concretizagio, considerando o contexto e as fradigdes formalistas
(mas na ordem inversa da preferéncia).

6 ]EESte APr-?j eto c!e LE‘.i Complementar encontra-se, atualmente, na CAE - Comissfio de Assuntos
condimicos. Situagfo: Pronte para a Pauta na Comissfio; em 03/10/07, foi apresentada a Emenda n® 47
de autoria do Senador Pedro Simon, anexada ao processado. ’
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Niio se pretende, neste breve estudo, promover uma mudangca radical sobre
um procedimento secular, mas, a0 menos, provocar o debate sobre a sistemética
de selefio de fornecedores que j4 atuam no mercado (independentemente de ter,
ou nio, a Administragiio como cliente). Em outras palavras, o que se define €
que o procedimento formal complexo deve ser reservado as situagBes em que o
fornecedor deve se organizar para atender & Administragfio Publica numa situagtio
especifica, nfio usual (nfio rotineira). Nos demais casos, obras, bens ¢ servigos
comuns ou padronizados, a selegdio deve se dar por métodos mais ccleres que o
pregdo eletronico.

6.1. O fim da cartelizagfio nas licitagbes

Uma das coisas mais importantes seria a revogagio do art. 50 da Lei n°
8.666/93, que da base legal & cartelizagio das licitagBes. Tal dispositivo tem a
seguinte redagdo:

Art. 50, A Administragio ndo podera celebrar o contrate com
preterigio da ordem de classificagdo das propostas ou com
terceiros estranhos ao procedimento licitatério, sob pena de
nulidade.

Naquilo que nfio é dbvio — coniratar conforme a ordem de classificaglo no
procedimento a isto destinado — a aplicagdio literal do dispositivo pode ser lesiva &
eficiéncia e 4 economicidade.

Isto porque quando se limita a contratagio apenas aqueles que comparecem
ao procedimento formal, ainda que a realidade de mercado seja diversa, se desvirtua
o objetivo constitucional de seleciio da melhor proposta no mercado — principio da
verdade real — e nfo no processo.

O ideal seria admitir a revogaciio da licitagio e, até mesmo, a contratagio
direta, se, ao final do processo, se concluisse que o mercado oferece melhores
condicdes que o processo entre fornecedores idoneos, Afinal, ndo deixaria de ser uma
hipdtese de inconstitucionalidade do ato por ineficiéncia de adjudicagfio. Néo deixa
de ser frustrada a licitagfo.

Também a possibilidade de solugdo extrajudicial de conffitos, inclusive
por meio de juizo arbitral deve ser estimulada e j4 encontra precedentes na Lei
n° 8.987/95 (art. 23), na Lei de PPP, cabendo citar precedente do antigo Tribunal
Regional Federal, em acdrddo da lavra do Ministro ftalo J6ia, citado por DioGo
pE FiGUEREDO MorERa NETO, em sua obra Mutacdes do direito administrativo. O
ponto central da tese se calca no fato de que reduzir a capacidade da Administragio
compor litigios é reduzir-Ihe a prépria autonomia contratual. Afinal, a redugio do
custo do litigio é redugfio de riscos, 0 que amplia a eficiéncia.
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6.2. A alternativa da regulacfio das licita¢Ges

N#o se cogitou em qualquer das propostas de mudangas da Lei n° 8,666/93, de
uma terceira via, j& apresentada’ e reiterada nos debates, consistente na elaboracio de
uma lei que funcionasse como um “marco regulatdrio”, no seu sentido téenico, com
vistas a embasar uma atividade executiva — de concretizagfio da vontade da lei — ¢
nfio de atividade legislativa. Pela proposta, a atividade regulatoria do Estado deve
receber da lei as diretrizes politicas a serem implementadas pelos reguladores em cada
um dos segmentos de mercado regulados, por meio da prética de atos infra-legais —
normativos, executivos e judicantes — que traduzam o objetivo de eficiéncia definido
pelo legislador.

O processo de ponderagfio de interesses que caracteriza a regulagio exige
a realizagdo de audifneia ou consulta pablicas para que tais interesses sejam
corretamente identificados e sopesados, cabendo & Lei de Licitagtes, de dmbito
nacional e multi-setorial, tragar principios e diretrizes, de modo que a Administragsio
Pablica defina, em regulagiies setoriais e nos editais, as peculiaridades relativas a cada
tipo de contrato.

Isso permititia uma maior eficiéncia no tratamento de temas como compras de
medicamentos, cartuchos, servigos de vigilincia, de telecomunicagGes, publicidade,
obras, para mencionar apenas alguns segmentos.

Como a Unifio detém competéncia para legislar sobre normas gerais de direito
econdmico, producio e consumo (art. 24, T e V), além de normas sobre pesos e
medidag {art. 22, VI} e sobre profissdies (art. 22, XVI), por essa lei estabelecedora
de um “marco regulatério das licitagSes™ estaria ela autorizada a estabelecer padres
minimos de qualidade uniforme para todo o territorio nacional.

- F uma ilusiio achar que nesse pais de dimensdes continentais a autonomia das
entidades federadas permite descrever, com preciséio, os serviges de telecomunicaces,
vigilancia, informatica, entre outras. Estes podem variar em preco ou quantidades,
eventualmente, maiores requisitos de especificagiio técnica (acima do minimo), mas
a caracteristica técnica é a mesma. E sabida a dificuldade de promover a descricio de
objetos tanto na fase interna como na externa

Ganha-se em eficiéncia, em fungfio da especializagio. Ademais, os Estados,
Municipios, Distrito Federal e suas entidades vinculadas teriam participagfio na edigiio
dos atos regulatérios — e, em especial, nas audiéncias ptiblicas e coletas de opinifio que
devem precedé-los.

Esse contexto de especificagGes regulatdrias com a incorporagio das bolsas de
mercadorias, sem divida, viabilizaria o atendimento dos objetivos constitucionais de
eficiéncia, economicidade e moralidade, por meio de procedimentos transparentes,
isondmicos, dgeis e de menor custo,

7 SOUTO, Marcos Juruena Villela, Direlio administrativo contrammal, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004,
pp. 465 e ss.
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6.3. As Bolsas de Mercadorias e os proximos passos para a eficiéncia

Um dos grandes passos que se pretende colocar em debate € o estimulo ao uso
das bolsas de mercadorias, mecanismo previsto na Lei n® 10.520/2002 (art. 2% § 2%
“Serd faculiado, nos termos de regulamentos proprios da Unido, Estados, Distrito
Federal ¢ Municipios, a participacdo de bolsas de mercadorias no apoio técnico e
operacional aos 6rgdos e entidades promotores da modalidade de pregdo, utilizando-
se de recursos de tecnologia da informagdo”).

Segundo o Ministério da Fazenda®:

As bolsas de mercadorias ¢ futuros sfio associagSes privadas
civis, sem finalidade lucrativa, com objetivo de efetuar o
registro, a compensagfio e a liquidagio, fisica ¢ financeira,
das operagdes realizadas em pregio ou em sistema eletrdnico.
Para tanto, devem desenvolver, organizar e operacionalizar um
mercado de derivativos livie e iransparente, que proporcione
aos agentes econdmicos a oportunidade de efetuarem operagdes
de hedging (protegiio) ante flutuagdes de prego de commodities
agropecudrias, indices, taxas de juro, moedas e metais, bem como
de todo e qualquer instrumento ou varidvel macroecondmica cuja
incerteza de prego no futuro possa influenciar negativamente
snas atividades. Possuem autonomia financeira, patrimonial
e administrativa e sio fiscalizadas pela Comissdo de Valores
Mobiliarios.

A definiglio valoriza o processo eletrénico, livre, transparente e isondmico,
permanentemente organizado, aberto, sem finalidade lucrativa, fiscalizado e, o
principal, sem qualquer custo de manutencio pela Administragio Piablica (quando
muito, o repasse para o prego do percentual de corretagem, se adotada, que deve ser
pago pelo licitante vencedor).

SionEy Brrrencourt® explica o contetido do instituto, destacando a fungio de
cotagdio oficial didria dos produtos e o estado geral do mercado:

Bolsas de Mercadorias sfio instituigBes destinadas a operar,
3 vista ou a termo, na compra ¢ venda de géneros de larga
produgiio e que se podem classificar em tipos uniformes, cujos
pregos alcangados formam a cotagiio oficial dos produtos. Maria
Helena Diniz detatha que nelas se fazem, por intermédio de
cotretores, negociages para venda por atacado de produtos

8 Informacfio obtida no sitio oficial do Ministério da Fazenda p://www.beb.gov bripre/composicaolbf.
asp

9 BITTENCQURT, Sidney. Pregéio passe a passo. d nova modalidade de licitagdo para a Unido,
Estados, Minicipios ¢ Distrito Federal. 3. ed. Rio de Janeiro: Temas e Idéias, 2004, p. 67-68.
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agricolas e industriais, sepuros e fretes maritimos, pela cotacéio
oficial, cujas operagBes t8m por finalidade a corretagem e a
promociio do comércio e do desenvolvimento dos géneros
preduzidos no Pals, negociaveis em Bolsa, classificando-os
em tipos oficiais; o desenvolvimento do intercimbio comercial
nacional e internacional no que atina a produtos; a verificacio do
estado geral do mercado e as cotagdes dos pregos das mercadorias,
registrando-os em livros proprios da Junta, sendo realizada, para
tanto, uma vetificagfio didria dos pregdes de compra ¢ venda; a
padronizaciio dos géneros de produgiio nacional e o conhecimento
do mercado prestar informagdes futuras.

O grande De Placido e Silva acrescenta que tais bolsas possuem
fungfo dupla, pois, além de exporem os produios ou titulos
(valores), também regularizam seus pregos no tempo € ne espaco.

No entanto, a previsfio de sua utilizagfio ¢ meramente instrumental, de apoio
4 licitagio, que continua, pois, nos moldes da legislagdo em vigor, um procedimento.
Confira-se o apontamento de DioGENES GAspARINI':

(...) ainda que ndo se saiba qual a intensidade desse apoio, pode-
se afirmar que nfo se trata de autorizagio direta de aquisigio de
bens e contratagio de servigos comuns via bolsa de mercadoria,
tampouco de autorizaco para contratar qualquer dessas
institunigdes para realizar em favor da Administragio Pablica o
pregéo eletrdnico com tais objetivos.

No mesmo sentido Sipney Brrrencourt!! destaca que o procedimento formal
continva mantido:

No entanto, ¢ de se frisar que ha autoriza¢fo tho-somente para
apoio técnico-operacional, permanecendo og demais atos do pre-
go (designacgio do pregoeiro e da equipe de apoio, elaboragfio
do edital, deliberagiies etc.) a cargo exclusivo da Administracio
promotora do certame.

Ora, esta-se diante de um instituto que teria tudo para substituir, com vantagens,
0 prpcedlmento formal em papel e conduzido com pessoal, bens, servigos, estrutura
mobilidria e imobilidria da Administrag&o, com significativa redugdo de custos e de tempo.

10 gASPARINI, Didgenes (coord.). Pregio presencial e eletrénico. Belo Horizonte; Forum, 2006, p.53-

11 BITTENCOURT, Sidney. Pregdio passo @ passo: ¢ nova modalidade de licitagdo para a Unifio,
Estados, Municipios e Distrito Federal. 3. ed. Rio de Janeiro: Temas e Idéias, 2004, p. 67-68.
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Alias, tal conclusiio ndio é nova e j4 estd, inclusive, parcialmente positivada. O
art. 17, 1L, c, da Lei n° 8.666/93 fixa que ¢ dispensada a licitacfio para a venda de agdes,
que poderdo ser negociadas em bolsa, observada a legislagdo especifica. Também o
art, 24, XI1, admite a contratagio direta de hortifrutigranjeiros, com base na cotagfio
do dia. Ali se reconhece que os procedimentos das bolsas asseguram as mesmas
vantagens ¢ o atingimento dos mesmos objetivos de uma licitagio, ou seja, processo
publico, transparente, competitivo, tratamento isonémico € selegdo da proposta mais
vantajosa.

Um “placar eletrdnico” substituiria, com vantagens, tanto o cadastro de for-
necedores, como o sistema de registro de pregos, e, ainda, o préprio procedimento
formal. Alids, o “efeito carona” no Sistema de Registro de Pregos, jé reconhecido no
Decreto n° 2.743/1998, admite que outros érghos e entidades, ndo integrantes do siste-
ma, possam se valer da Ata contendo os pregos registrados. O “placar eletrdnico” fica-
ria permanentemente aberto, provocando a constante movimentacio de fornecedores,
para os mais diversos itens, sem necessidade de todos os atos da fase interna e externa,
incluindo os infindéveis recursos e liminares. Mais que isso, n#o s6 a Administragfo
como todos os consumidores se beneficiariam de tal postura.

Essa, pois, uma diretriz a ser adotada, que mereceria ser refletida, para dar ao
procedimento licitatorio novas feigGes. :

Conclusdes

Se o procedimento formal for inevitivel, 0s proximos passos seriam, natural-

mente, a revisdo da Lei n°® 8.666/93, ja com todos os aprimoramentos trazidos pelo

pregiio presencial e eletrdnico, os quais podem ser aplicados aos demais tipos de con-
tratos, buscando uma consolidagfio da legislagfio em bases principiologicas, por meio
da reducfio dos detalhamentos, )

A ideia do placar eletrénico poderia ser instituida no rol das modalidades do
art. 22 da Lei n° 8.666/93, deixando as entidades federadas a tarefa de regulamentar,
por decreto, os critérios para o sen emprego, de acordo com as capacidades e
peculiatidades locais, definindo outros aspectos como 0S pregos para compra em
escala, fretes, tributos etc. Alids, a tendéncia da Lei de Licitagdes deveria ser uma
deslegalizagio do maior nimero possivel de temas. .

Impde-se uma reflexfio sobre a manutengfio do dever de adotar clausulas
exorbitantes em relacdes comuns. O mesmo se diga sobre a possibilidade de adogfo da
arbitragem nos contratos da Administragéio, reduzindo os custos dos litigios. Também
se impde a adogio de regime diferenciado para as estatais, porque estas atuam no
mercado e devem funcionar o mais préximo possivel de suas logicas, bem como a
ampliacfio da padronizagdio, introdugiio da regulagdo no campo das licitacdes, com a
harmonizagfio de editais em todas as entidades federadas, e ainda, a incorporagiio da
experiéncia bem sucedida nas Leis de Concessdes e de PPP.
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Isso ndo basta; € preciso, no minimo, promover a criagdo de bases de
dados cadastrais de bens, servigos, fornecedores e pregos, bem como a ampliacio
da comunicagdio digital entre drgdios publicos, reduzindo o nimero de certidies e
comunicando pagamentos para evitar sonegacdes. Também a substituigio paulatina
da imprensa oficial pela divilgacdo virtual, ampliagio do nivel de treinamento do
pessoal da Administragfio para lidar com as ferramentas da informatica, introduzindo,
ainda, um vetor de profissionalizacio da Administragio Pablica, por meio da
certificagiio de profissionais que lidam com as contratagfes, estimulando as escolas
de servigo pablico.

Também a redugfio dos cargos em comissdo ocupados por cstranhos aos
quadros publicos e remauneragio compativel com a responsabilidade siio aspectos que
néo podem deixar de figurar em pautas de reformas.

Enfim, o custo das licitagdes, incluindo servidores, imdveis, bens, treinamento,
risco politico e de demandas judiciais etc. deve ser considerado para se verificar até
que ponto ¢ valido promover licitagdes formalissimas, diante de uma realidade de
mercado que permite alternativas, como o uso de bolsas de mercadorias, ou o “placar
eletrnico”, sem corretores, com o emprego da ferramenta da informatica, substituindo
toda a papelada, com ganho em termos de tempo, liberando servidores, equipamentos
e bens onde se desenvolvem as licitaglies, e preservando- ¢ meio ambiente com a
economia de papelada.
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