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As licitacdes segundo a Lei n° 8.666 — Um jogo de dados viciados!

André Janjacomo Rosilho

Resumo: O artigo trata da politica de contratagcbes da Lei n° 8.666 pela analise das suas normas,
de seu processo legislativo e de outros diplomas sobre o tema, anteriores e posteriores a lei. A
meta do artigo é desvendar os objetivos dessa lei, para além do seu discurso.
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1 Introducdo

Sem sombra de duvidas, o tema das licitagdes € um dos mais tradicionais do direito administrativo
brasileiro, tendo merecido a atengcdo de boa parte da doutrina administrativista nacional. E a Lei n°
8.666, editada em 21 de junho de 1993 — Lei Geral de Licitagdes e Contratos —, certamente
ocupa o centro deste debate.

Trata-se de um diploma normativo que, como poucos, desperta paixdes. Os que com ele lidam no
seu cotidiano — juristas, académicos, gestores publicos, politicos, jornalistas etc. — dificilmente
permanecem indiferentes ao seu conteldo; ndo demora muito a formarem opinides fortes a seu
respeito e a defenderem-nas com obstinacdo. O curioso é notar que as opinides sdo as mais
variadas possiveis, transitando, com espantosa frequéncia, entre dois opostos: amor e édio.

Em alguns momentos em particular, este fendmeno desenha-se com maior nitidez. E o caso, por
exemplo, das iniciativas de reforma no sistema de contratacdes publicas, ocasidoes em que se pode
visualizar verdadeiro cisma na opinido publica. Coincidentemente, vive-se, hoje, um destes

periodos.2

E normal gue pessoas tenham pontos de vista distintos sobre a adequacgao, pertinéncia, validade,
ou constitucionalidade das normas. A discordancia, de fato, é intrinseca ao Direito. Entretanto, o
fato de grupos relativamente coesos — de um lado, juristas e érgaos de controle e, do outro,
gestores publicos — verem na Lei n° 8.666/93, ao mesmo tempo, a personificacdo do bem e do
mal, aponta, a meu ver, para um potencial problema no sistema legal de contratagdes publicas.

Mas este ndo € o unico indicio de que ha algo de errado com as normas sobre licitagdes. Chama a
atencdo a frequéncia com que sdo editados novos diplomas normativos sobre o tema — seja para
fazer profundas reformas, seja para alterar pontualmente a legislagdo em vigor. Somente para se

ter uma ideia, a Lei n° 8.666/93 foi expressamente alterada mais de 20 vezes desde a sua edicdo.3
Isso sem mencionar a criacdao de outros diplomas normativos voltados a excepcionar o regime da
Lei n® 8.666/93 em circunstancias especificas — tais como a Lei n® 8.987/95 (Lei de Concessdes) e
a Lei n® 10.520/02 (Lei do Pregao).
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Haveria, entdo, um problema — ou crise — no sistema de contratacdes publicas brasileiro? Afinal
de contas, por que a Lei Geral de Licitacdes e Contratos estaria gerando tantos conflitos? O que
estaria motivando tamanha producdo normativa sobre o tema? Quais sdao os grandes objetivos
destas alteracdes? As reformas legislativas apontam para qual sentido? Quais rumos tém sido
dados a politica de contratacdes publicas no Brasil? Quais sao as tendéncias?

Este artigo insere-se no espaco aberto por estas preocupacoes e defende a tese de que o problema
central da Lei n® 8.666/93 nao é de mera interpretacdo ou aplicacao de suas normas, mas se liga
umbilicalmente ao modelo legal sobre o qual ela foi construida. Tratar-se-ia, portanto, de uma
falha estrutural, responsavel, direta ou indiretamente, pelos conflitos e dificuldades enfrentadas
pelo sistema de contratagdes publicas no Brasil. Dito de outro modo, teriam sido feitas escolhas
institucionais inadequadas.

A Lei Geral de Licitagbes e Contratos vigente seguiu o caminho da superlegalizacdo. O Legislativo,
em 1993, optou por transferir para a lei federal boa parte das decisdes que poderiam ter sido
tomadas, no plano abstrato ou concreto, por outras instancias e atores — seja pelo Legislativo dos
Estados e Municipios, seja pela prépria Administracao Publica das trés esferas federativas
(editando-se regulamentos ou, eventualmente, produzindo atos administrativos). Dessa forma, por
meio de uma lei rigida e minuciosa, reduziu-se significativamente a margem de discricionariedade
do gestor publico, amarrando-o ao que fora previamente definido nas normas. Procurou-se criar a
figura do gestor boca da lei na expectativa de que a corrupcao — cujo epicentro, segundo o
diagndstico da época, estaria na liberdade gozada pela administracdo para decidir como melhor

contratar — fosse reduzida.*

O fato de se ter editado uma lei federal, de aplicabilidade nacional, contendo normas
excessivamente detalhistas e casuisticas sobre licitagdes e contratos &, por si s, um equivoco.
Essa maneira de se disciplinar o tema trouxe, como se vera, consequéncias negativas a gestao
publica. No entanto, isso esta longe de ser o Unico dos problemas estruturais da Lei n® 8.666/93.
Ha outro, encoberto por seu discurso moralizante.

As normas contidas na Lei Geral de Licitacdo e Contratos, ao contrario do que se poderia imaginar,
ndo sao neutras. A legalizacao das regras sobre licitacdes foi conduzida por grupos de interesses
que as moldaram de modo nao a atender ao interesse do publico, mas daqueles que foram capazes
de influir decisivamente no processo legislativo. Valendo-se do discurso de combate a corrupgao —
cujo nucleo estaria na capacidade de a administracao dirigir contratos — e de promocgao da
competicdo nas contratagdes publicas, criou-se, em verdade, um jogo de aparéncias. Amarrou-se a
administracdo a um conjunto de rigidas regras que, sob o pretexto de promoverem a competicao e
a moralizacao, levaram ao fechamento do mercado publico em beneficio, principalmente, das
empreiteiras de médio porte que tivessem como demonstrar experiéncia anterior. Em outras

palavras, a Lei n® 8.666/93 trabalha em favor do que chamo de empreiteiras emergentes.>

Este artigo tem por meta desmistificar a Lei n® 8.666/93. Acredito ser preciso retirar sua mascara,
afastando-a do discurso que normalmente a acompanha para revelar a que efetivamente ela se
presta e, também, para que seja possivel pensar em maneiras de tornar o sistema de licitacdes e
contratos melhor e mais ajustado as necessidades do pais.

Para tanto, adotei a seguinte estratégia: explorar e compreender as reformas legislativas, na
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esfera federal, em matéria de licitagcdes publicas. Acredito que a analise e comparagdo dos
formatos, caracteristicas gerais e dos modelos legais dos diplomas normativos que colaboraram,
ainda que remotamente, para a construcao do sistema de contratagdes publicas em vigor possa
facilitar a visualizacdo do percurso e das escolhas institucionais feitas pelo Brasil. A ideia, portanto,
é compreender o modelo legal da Lei n® 8.666/93, nao somente a partir das suas normas, mas
também daquelas que a precederam e sucederam.

Reconheco que este viés de pesquisa juridica ndo é usual. De fato, a maior parte das obras
dedicadas as licitacdes tem o objetivo de decifrar e sistematizar os procedimentos licitatérios
previstos na legislacdo brasileira de modo a auxiliar gestores publicos e operadores do direito em

geral a lidarem com a prética das contratacdes publicas.® Em outras palavras, tudo indica que, até
0 momento, a preocupacao central da doutrina foi fornecer instrumentos de trabalho para aqueles
gue se debrucam sobre questdes de licitagdo e contrato administrativo no cotidiano.

A meu ver, este fato isoladamente ndo seria um problema em si. Pelo contrario, vejo como
fundamental o papel da doutrina na compreensao do contetddo dos diplomas normativos e na
construcdo de interpretacdes que deem coeréncia e inteligibilidade as normas juridicas,
contribuindo, em Ultima instancia, para a melhoria das praticas administrativas. Esta funcdo ganha
especial importancia em matéria de licitagcdes publicas, haja vista o fato de serem disciplinadas por
um complexo emaranhado normativo — composto por leis e regulamentos — provenientes da
Unido, Distrito Federal, Estados e Municipios.

No entanto, este ndo deve ser o Unico foco dos juristas. Penso também ser importante olhar os
mecanismos de contratacdes por um viés de politica publica. A compreensao das mutagdes do
direito brasileiro em matéria de licitacdes — nelas identificando os objetivos perseguidos pelo
Estado, os problemas que as normas procuraram resolver, os interesses que motivaram sua edigdo
e, finalmente, os resultados com elas alcancados — é fundamental, por exemplo, para se pensar
em reformas no sistema de contratagdes publicas atualmente em vigor. Afinal, parece razoavel
supor que boas propostas de mudancas originem-se a partir de uma percepgao acurada do objeto a
ser reformado, da realidade que o cerca e dos fatores que sobre ele exercem influéncia.

2 O atual sistema de licitagcoes e contratos

O sistema de licitagGes e contratos centra-se na conhecida Lei n® 8.666/93. Para compreendé-lo,
tive por bem segmentar a analise em dois planos distintos. O primeiro sera o do discurso. Neste
momento, darei voz as proprias normas da Lei — sejam elas procedimentais ou substantivas —,
limitando-me a ouvir o que tém a dizer e a contextualizd-las no momento politico em que foram
editadas e no processo legislativo que as originou. O segundo plano sera o dos fatos para além do
discurso. Neste momento, tentarei demonstrar que os objetivos declarados da Lei nao
correspondem, necessariamente, aos seus reais objetivos. Além disso, apontarei para eventuais
problemas estruturais no diploma normativo, um dos fatores que possivelmente contribuem para
tornar o sistema de licitagOes e contratos menos eficiente.

2.1 O contexto e o discurso normativo da Lei n°© 8.666/93
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A Lei n° 8.666/93 originou-se de um projeto de lei de iniciativa parlamentar e foi votada e
discutida pelo Congresso Nacional. Esta observacao aparentemente banal ganha, neste contexto,
especial relevancia. Afinal, pela primeira vez, a reforma do sistema juridico de contratacoes

publicas deu-se em um ambiente efetivamente democratico.” As reformas juridicas anteriores
tinham sido gestadas dentro da Administracao Publica e, por consequéncia, também por ela

propostas — ou melhor dizendo, impostas.8

Desse modo, em 10 de junho de 1991, o entdo Deputado Federal Luis Roberto Ponte (PMDB-RS) 2
apresentou ao plenario da Camara dos Deputados o Projeto de Lei n© 1.491 (PL), que instituia
normas para licitagdes e contratos da Administragdao Publica, regulamentando o art. 37, inciso XXI,

da Constituicdo Federal (CF),10 e que substituiria o Decreto-Lei n® 2.300/86.

Merece destaque o periodo no qual o PL foi proposto: o Presidente da Republica Fernando Collor de
Mello, empossado no dia 15 de marco de 1990, completava pouco mais de um ano de governo e,
desde o inicio do ano de 1991, comegavam a surgir suspeitas de compras superfaturadas em sua
administracdo. As suspeitas, pouco a pouco, foram ganhando consisténcia e, em 1° de junho de
1992, o Congresso Nacional decidiu instalar uma Comissao Parlamentar de Inquérito para apurar
supostas irregularidades no relacionamento entre Paulo César Farias, conhecido como PC Farias, e
o governo Collor. Esta sequéncia de eventos, como é amplamente conhecida, resultou na abertura
do processo de impeachment do Presidente da Republica e na sua posterior cassacao.

O ambiente politico vivido pelo Congresso Nacional e a eclosdo de uma série de escandalos
envolvendo o governo criaram uma espécie de janela de oportunidade para que fosse alterado o
diploma normativo que regulamentava justamente o grande foco de corrupcdao do momento: as
contratacGes publicas. E os parlamentares, muito em fungdo destes fatos, viram na aprovagao da
nova lei de licitacdes publicas a possibilidade de dar uma resposta as demandas da sociedade, de
um lado, por mais lisura na conduta do governo e, do outro, por justica ante a descoberta de
incontaveis falcatruas nas contratacdes publicas.

E curioso notar que o Direito, tal como fica patente nos discursos dos congressistas, foi tido como o
meio natural para se atingir estes fins; pairava no Congresso a crenca — genuina ou ndo — de que
a lei — representando o ordenamento juridico como um todo — seria capaz de cercar a corrupcao e

de moralizar a Administracdo PUblica brasileira, quase que em definitivo.11

O Decreto-Lei n© 2.300/86 — o diploma normativo que regulava as licitagcdes e contratos
imediatamente antes da Lei n° 8.666/93 —, muito provavelmente em razao dos escandalos de
corrupcao envolvendo contratacées publicas, foi visto, pelos parlamentares, como a fonte de todos
os males, o grande responsavel pela “onda de corrupcdo, de desmoralizacdo da funcao publica do
n12

pais inteiro

Os congressistas enxergavam na legislacao vigente até o momento um sem nimero de “furos”,
seja porque o diploma normativo deixava uma excessiva margem de discricionariedade para o

agente publico — como fica implicito na fala do Senador Pedro Simon13 —, seja porque o Decreto-
Lei era detalhista demais e, em razao disso, dava azo as mais variadas interpretagdes, abrindo
margem para a corrupgao proliferar — como defendeu o Deputado Federal José Luiz Maia (PDS-

P1).14
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Apesar de os congressistas terem apontado alguns dos pontos controversos do Decreto-Lei n°
2.300/86, tenho a impressao de que a grande razdo que justificaria a sua revogacao recai sobre o
simples fato de um complexo sistema de corrupgdo nas contratagdes publicas ter sido instalado a
despeito da sua existéncia. Tudo indica que o problema ndo estava neste ou naquele dispositivo,
mas na manutencdo de um diploma normativo que, apesar da tentativa de regulamentar as
compras governamentais, tivesse permitido o alastramento de praticas ilicitas. Em outras palavras,
o caso PC Farias nao teria passado de um pretexto para se alterar a legislacao vigente. Reforga
esse argumento o fato de os parlamentares terem usado o tdo criticado Decreto-Lei n® 2.300/86
como base para a elaboracdo da nova lei de licitagdes, mantendo sua estrutura e repetindo muitos
dos seus dispositivos.

Vamos, finalmente, ao que dispde a Lei Geral de Licitagdes e Contratos, um diploma normativo
extenso, minucioso e detalhista, possuindo 126 artigos e incontaveis paragrafos, incisos e alineas.

Chama a atencdo, logo num primeiro olhar, sua abrangéncia. Ninguém parece ter ficado de fora.
Suas normas tém de ser observadas, de maneira praticamente uniforme, pela Unido, Distrito
Federal, Estados e Municipios (a chamada administracdo direta) e também pelos fundos especiais,
autarquias, fundagbes publicas, empresas publicas, sociedades de economia mista e demais

entidades controladas direta ou indiretamente pelos entes da federacdo (administracdo indireta).1>
E notdvel sua intencdo de universalizar o dever de licitar, amarrando as suas disposicdes toda a

Administracdo Publica.16

A Lei ndo se limitou, no entanto, a dizer guem deveria observa-la; disse também o que estaria

sujeito as suas disposicdes. Assim, todos os contratos!’ pertinentes a obras, servigos, compras,
alienagdes, concessdes, permissdes e locacdes passaram a ter que ser precedidos de licitagao, na
forma da Lei n°® 8.666/93, ressalvadas hipdteses expressamente apontadas no proprio texto

legal.18 Como que procurando impedir qualquer tipo de “fuga”, inseriu coisas bastante distintas em
seu bojo, ampliando significativamente a obrigatoriedade de se licitar em relacao a legislagao
anteriormente vigente.

E curioso notar que a prépria Lei fixou um contrapeso ao seu impeto universalizante ao elencar
uma extensa série de hipdteses de dispensa e inexigibilidade de licitacdo — casos em que se
autoriza a contratacao direta, sem prévio procedimento licitatéorio. Foram previstas, no texto

original da Lei, quinze hipdteses de dispensal® e trés de inexigibilidade.29

Os procedimentos licitatérios, segundo anuncia a propria Lei na sua redacgao original, foram
pensados de modo a se atingir fins especificos: garantir a observancia do principio constitucional da
isonomia — ou igualdade — e a selecdo da proposta mais vantajosa para a administracao; tudo em
estrita conformidade com os principios basicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da
igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculagdo ao instrumento convocatério

— o edital — e do julgamento objetivo.2! Dito de outro modo, pretendeu-se evitar favoritismos por
parte da administracdo — que devera tratar os licitantes com isonomia — e impulsionar o poder
publico a fazer bons negdcios — que, segundo a légica da Lei, sdo aqueles em que ha menor

dispéndio de recursos publicos.22

Para tanto, a Lei previu impedimentos aos agentes publicos23 — procurando limitar seu espaco de
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liberdade —, tragou uma série de defini¢des, elencou modalidades licitatérias?4 — tais como
concorréncia, tomada de precos e convite, apartando-as de acordo com o valor das contratacdes —,
desenhou um minuciosoprocesso de habilitacdo2> — etapa na qual os participantes da licitagdo
devem demonstrar que estdao aptos a serem contratados pelo poder publico em vistas do objeto

contratual2® — e tracou procedimentos para o julgamento e a adjudicacdo do contrato ao
27

vencedor.

Em linhas muito gerais, esta é a estrutura e o discurso da Lei n°® 8.666/93 contextualizados no seu
tempo. Cabe agora lancar para esse mesmo diploma normativo um olhar mais cético, para além do
seu discurso, atentando para os detalhes. A aposta deste artigo é que eles revelam que a Lei, com
muita sutileza, trai seus objetivos declarados.

2.2 A Lei n° 8.666/93 para além do discurso

A Lei n® 8.666/93 representou a continuidade e o aprofundamento de um modelo legal do tipo
maximalista, cujas origens estdao no Decreto-Lei n° 2.300/86, apostando na ideia de que as
normas, se precisas, detalhistas, objetivas e bem direcionadas, seriam capazes de gerar, quase que

automaticamente, boas contratacdes.28 O atual estatuto das licitacdes e contratos, por meio de
uma intensa normatizacao, buscou, em tese, as mesmas metas perseguidas pelo diploma
normativo que o precedeu: reduzir a discricionariedade da Administracao Publica no processo de
escolha de seus fornecedores — reflexamente tornando-o mais objetivo — e valorizar o principio
da isonomia entre os competidores, ampliando o acesso ao mercado publico.

Com a finalidade de revelar a face oculta da Lei, foco em uma peculiaridade da sua historia.

A reforma juridica no sistema de contratacdes publicas que resultou na aprovagao da Lei n°
8.666/93, tal como apontado na introdugdo, foi a primeira realizada em um ambiente
verdadeiramente democratico. Lendo esta assertiva, alguém poderia se perguntar: de que forma a
vigéncia de um regime democratico poderia ter impactado no conteddo da atual Lei de Licitacdoes?

O fato de o PL ter iniciado sua tramitacao por iniciativa de um parlamentar, sem qualquer tipo de
coordenacdo do processo da reforma ou de planejamento prévio, permitiu que os interesses
setoriais privados — como as empreiteiras, por exemplo — se organizassem e pressionassem o
Congresso Nacional pela concessao de beneficios. A democracia permitiu, ainda, que ndo somente
os grandes interesses econdmicos fossem atendidos — ou ao menos ouvidos —, mas também as
pequenas e médias empresas. A pulverizagdo do nucleo de poder — antes concentrado nos
ministérios e agora também espalhado por todo o Congresso Nacional — facilitou a permeabilidade
da reforma a pontos de vista que até entdo ndo tinham encontrado eco nas reformas juridicas.

Some-se a isto o fato de que o governo passava por um dos mais conturbados periodos da histéria,
tornando-o significativamente mais vulnerdvel e menos capaz de se articular para fazer valer, na
reforma da legislagdo, o ponto de vista do gestor publico. Penso, entdo, que a instabilidade e a
desorganizacdo do governo neste periodo — que estava mais preocupado em se consolidar no
poder e em fazer as instituicdes funcionarem dentro da normalidade — contribuiram para que a
gestao publica praticamente ndo tivesse feito parte dos debates sobre a reforma e para que os
interesses privados tivessem mais espaco de atuacgao.
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Como resultado, creio ser possivel afirmar com relativa seguranca que houve uma captura do
processo legislativo por certos grupos setoriais, que foram capazes de aprovar um diploma
normativo amplamente favoravel a seus interesses. Procurarei demonstra-lo a seguir.

Baseado no diagndstico de que a corrupgdo — cujo epicentro estaria na liberdade de que
supostamente gozava a administracdao para dirigir os resultados das licitacdes — deveria ser
combatida a qualquer custo, o Congresso Nacional, capturado, adotou uma solugdao bastante
curiosa. Valendo-se do discurso corrente a época de crenca no Direito e de ampla valorizagdao da

importancia das regras e dos principios juridicos,2° buscou anular a capacidade de manobra da
Administracao Publica, decidindo, de antemao, os critérios e procedimentos que conduziriam,
pretensamente, a melhor contratagdo publica. Entretanto, o que escapou a percepgdo da
comunidade juridica como um todo — mas ndo dos potenciais beneficiados pelas contratagdes
publicas! — foi que as normas haviam sido moldadas de modo a atender ndo ao interesse do
publico, mas daqueles que foram capazes de influir no processo legislativo.

Tratou-se de uma estratégia engenhosa e catastréfica do ponto de vista da gestdo publica.32
Afinal, o dirigismo nas contratacdes, ao invés de ser combatido, foi, em verdade, chancelado. As
normas juridicas haviam sido moldadas de tal modo que, para se dirigir as licitacdes, bastaria
segui-las a risca. Sob a aparéncia de terem sido postas rigidas regras para um jogo competitivo e
probo, criou-se, na realidade, uma licitacdo de dados viciados; os procedimentos foram pré-

programados para levarem sempre ao mesmo resultado.31

O pior é que esta solugao normativa foi — e em boa medida continua sendo — aplaudida pela
comunidade juridica — pois, ao menos em tese, atendeu ao pleito pela valorizacdo das regras e
principios juridicos —, pelos politicos e pela imprensa — visto que ela praticamente anulou a esfera
de liberdade da Administracao Publica, declarando ser, em alto e bom tom, portadora (com
exclusividade, diga-se de passagem) da moralidade — e, por fim, pelos 6rgaos de controle — ja que
o fato de ela ser altamente procedimentalizada viabilizou a realizagao de um rigoroso controle
burocratico.

O que se observa é que o discurso que permeia a Lei n® 8.666/93 enfeiticou boa parte dos que com
ela lidam, vestindo-a com uma espécie de tunica sacrossanta, dificultando enormemente justificar
reformas mais profundas no sistema brasileiro de contratacdes publicas — ja que sdo vistas, quase
gue automaticamente, como verdadeiros golpes a moralidade, como tentativas de se desfazer a
muralha erigida com a suposta finalidade de barrar a corrupgao.

A realidade, portanto, é outra: a atual Lei Geral de Licitacdes e Contratos ndao se preocupa
efetivamente com a boa contratacao (barata, de qualidade, rapida, eficiente, proba etc.), mas em
garantir a determinados segmentos acesso facilitado ao mercado publico. A grande questdo que se
poe é: quem teria sido o grande beneficiado?

A resposta a esta indagacao ndo é simples. No entanto, a observagdo conjunta do processo
legislativo da Lei n° 8.666/93, da forma pela qual suas normas foram moldadas e das posteriores
alteragdes normativas realizadas — ou que se pretendeu realizar — no sistema de contratagdes
publicas como um todo, levam a crer que a categoria das empreiteiras emergentes — ou seja, as
empreiteiras de médio porte ja estabelecidas no mercado e que aspiravam chegar a patamares
mais elevados — foram as que mais se beneficiaram com a edicao da atual Lei de Licitagdes.
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Elencarei as razdes que me levaram a esta conclusao.

A primeira delas refere-se a uma significativa mudancga surgida com a edicao da Lei n® 8.666/93. O
Decreto-Lei n® 2.300/86 determinava que a execucgao das obras e servigcos deveria ser programada
na sua totalidade e que o seu parcelamento seria, em geral, proibido. O diploma normativo abria
excegao a regra apenas na hipotese de insuficiéncia de recursos ou de haver comprovado motivo

de ordem técnica.32

A vigente Lei de Licitagdes posicionou-se de maneira diferente. De acordo com sua redagao atual,
apesar de a execucdo das obras e servicos ter de ser programada na sua totalidade, determinou-se
gue ela fosse dividida em tantas parcelas quantas se comprovarem técnica e economicamente

vidveis — desde que preservada a modalidade de licitacdo.33

A fragmentacdo de obras e servicos € um nitido incentivo legal a participacao de pequenas e
médias empresas — tanto entrantes como aquelas ja estabelecidas no mercado. Dessa forma,
projetos que, antes, em fungdao de sua magnitude, naturalmente ensejariam a contratagdo de
grandes empreiteiras, agora, poderiam ser levados adiante por um conjunto de empreiteiras
menores.

Observa-se que, em tese, este dispositivo beneficiaria tanto pequenas quanto médias empreiteiras,
nao sendo, portanto, suficiente para se afirmar peremptoriamente que as emergentes teriam sido
as mais privilegiadas pela Lei.

A segunda delas diz respeito aos critérios legais de qualificacdo econémico-financeira.34 A Lei n©
8.666/93, em sua redacdo original, determinou que a administracao apenas pudesse exigir dos
licitantes a demonstracao de serem financeiramente capazes em face do compromisso que

assumiriam caso |Ihes fossem adjudicado o contrato.3>

O diploma normativo reforcou a determinacgao do inciso XXI do art. 37 da CF — segundo o qual
somente seria permitido fazer exigéncias de qualificacdo técnica e econémica indispensaveis a
garantia do cumprimento das obrigagbes —, restringindo significativamente os instrumentos da
administracdo para averiguar a capacidade econémica da empresa frente ao projeto. As pequenas e
médias empreiteiras (entrantes ou ja estabelecidas no mercado) teriam, segundo esta regra,
acesso mais facilitado ao mercado publico.

A terceira razdo refere-se ao seguro-garantia.3® A redacdo final do PL determinou que o seguro-
garantia fosse mandatorio apenas para as obras e servicos de grande vulto; ele seria facultativo
para as de médio e pequeno vulto. Reforgou-se, ainda, que o Poder Publico ndo poderia contemplar
custo ou valor de cobertura que impedisse ou até mesmo restringisse a participacdo de qualquer
interessado na licitacdo. Nota-se, assim, que o Congresso Nacional pretendeu, a qualquer custo,
impedir que a administracdo, nas suas contratacdes, fizesse exigéncias que fossem prejudiciais aos

interesses das empreiteiras de menor porte — na teoria, pequenas e médias.3”

A quarta razdo liga-se a exigéncias legais de qualificagdo técnica-operacional38 de os licitantes
demonstrarem ja ter executado, no passado, obras e servigos em quantitativos minimos das
parcelas de maior relevancia técnica e prazo — que foram aprovadas pelo Congresso Nacional e

posteriormente vetadas pelo Executivo.39 E importante lembrar que “os vetos produziram efeito
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oposto ao pretendido, pois ndo eliminaram a exigéncia de atestados de aptidao da prépria empresa,
0S quais estao expressamente previstos no art. 30, II ¢/c §1°, bem assim no art. 33, III. Resultou
do veto, apenas, a supressao dos limites quanto a quantidades e prazos das obras e servigos objeto

dos atestados”.40

Se exigidos, os requisitos de qualificacao técnica-operacional, em funcdo da demanda de o licitante
demonstrar experiéncia prévia compativel com o objeto licitado em obras e servigos, tenderiam a
excluir as pequenas empreiteiras e as médias empreiteiras entrantes (sem prévia experiéncia) das
competicoes. Em tese, eles beneficiariam as médias empreiteiras emergentes — ja estabelecidas no
mercado e com pretensao de crescimento — e, reflexamente, as grandes empreiteiras.

Destacarei, ainda, trés outras caracteristicas da Lei n°® 8.666/93 que reforcam a tese de que se
procurou, via texto de lei, manipular os procedimentos licitatérios em prol de um grupo em
especifico.

A primeira delas liga-se a ordem dos procedimentos licitatdrios. Disse a Lei n°® 8.666/93 que a
licitacdo deve comecar pela fase de habilitagdao para somente entdao serem julgadas as propostas

dos licitantes, excluindo-se, de plano, as empresas sem condicdes de serem contratadas.?! Dessa
forma, sdo avaliadas apenas as propostas dos habilitados. Duas importantes consequéncias
decorrem disso: limita-se o nimero de propostas de preco que serdao conhecidas pelo Poder Publico
e, em virtude da rigidez formal e da demora dos procedimentos, incentiva-se a litigadncia entre os
proponentes — ja que eles tém a possibilidade de inabilitar uns aos outros.

A segunda caracteristica é a de que as propostas dos licitantes, uma vez feitas, sao imutaveis.
Determinou a Lei que elas deveriam ser apresentadas em envelopes fechados, abertos em sessao

publica, sem oportunidade para uma fase de descontos.*2 Trata-se, assim, de uma competicdo
controlada em que se bloqueia a instauragao de disputas acirradas entre os licitantes.

A terceira caracteristica refere-se a figura da proposta inexequivel.43 Buscando impedir a
participacao de aventureiros nos procedimentos licitatérios que tenderiam a “mergulhar” os precos
das propostas, instituiu-se um mecanismo que permitiria @ administracdo, na teoria, evitar que os
precos baixassem demais. Trata-se, assim, de mais um freio a competicdo na medida em que ha a
possibilidade de ser fixado um piso para o0s precos, abaixo do qual se presume que o licitante seria
incapaz de entregar o objeto contratado.

Os elementos acima elencados correspondem as balizas legais responsaveis por conduzir as
contratacdes as empreiteiras emergentes. Falta, no entanto, conectar os pontos esparsos de modo
a dar mais fluidez ao raciocinio.

O parcelamento das obras e servigcos aumentou o acesso ao mercado publico, fragmentando-o e
multiplicando as oportunidades de negdcios para as empresas de menor porte. PGs-se, porém, um
problema: com o aumento do tamanho do bolo, como reparti-lo? Como garantir que as
empreiteiras emergentes — cujos interesses encontraram maior eco no Congresso Nacional —
fosse dada a maior fatia? A estratégia adotada dividiu-se em duas frentes principais.

A primeira delas consistiu em excluir do certame licitatério, de plano, aqueles passiveis de serem
eliminados. Dessa forma, estabeleceu-se que competicao sé poderia ocorrer entre os habilitados e,
como requisito de habilitagdao, exigiu-se a demonstracdo de capacitacdo técnico-operacional por
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meio de atestados. As pequenas empreiteiras e médias empreiteiras entrantes foram, portanto,
postas a margem do grande mercado publico de obras e servigos.

A segunda frente focou-se em evitar que as médias empreiteiras emergentes fossem excluidas do
certame licitatdrio. Para tanto, a legislacdo escalou uma série de armas de defesa. De um lado,
impediu-se que as exigéncias de qualificacdo econdmico-financeiras fossem duras demais de modo
que somente as grandesempreiteiras fossem habilitadas. Por outro lado, restringiu-se a
possibilidade de a administracao exigir garantias dos licitantes, o que dificultaria o acesso das
médias empreiteiras emergentes ao mercado publico. Outra barreira levantada pela legislacao para
evitar a exclusao das empreiteiras emergentes foi a autorizacao legal para que a administragao
declarasse inexequivel a proposta daqueles que “mergulhassem” os precos — tidos, em geral, como
aventureiros. Também se procurou controlar a competicao nas licitagdes publicas determinando
gue as propostas, uma vez feitas, fossem imutaveis — refiro-me aos envelopes lacrados contendo
as propostas de precos. Trata-se de um mecanismo que limita a disputa e facilita acordos entre os
licitantes, visto que se sabe, de antemao, o universo de competidores. Além disso, vé-se que a
legislacdo, apesar de declaradamente dar preferéncia ao critério de julgamento pelo menor prego,
nao o leva efetivamente a sério.

Observa-se, assim, que os setores sociais, ao notarem que a reforma far-se-iapor meio do direito
— e ndo de praticas administrativas —, encontraram um caminho rapido e relativamente simples
para a obtencdo de beneficios: conseguir inserir na Lei de Licitacdes normas simpaticas a seus
interesses, fazendo o possivel para cristaliza-los no texto legal.

Entretanto, em face destas observacdes, alguém poderia dizer o seguinte: a fonte dos problemas
da Lei n° 8.666/93 ndo esta no fato de ela adotar um modelo legal maximalista; pelo contrario,
seus problemas advém do mau uso que se fez deste modelo de regulagao juridica das contratagoes
publicas. Dito de outra forma, teria havido uma deturpacdo do maximalismo que, em tese, seria
bom e adequado.

A meu ver, esta provocacao nao procede, visto que a superlegalizacdo é em si perversa do ponto
de vista da gestao publica. Procurarei deixar claro meu ponto de vista.

A premissa sobre a qual o maximalismo se sustenta — a de que um modelo legal detalhista,
minucioso, abrangente e que antecipasse, para a lei, uma série de solugdes administrativas fosse
capaz, quase que automaticamente, de gerar boas contratacdes publicas — é falsa. Este tipo de
modelo legal, em razao de sua estrutura mesma, parece ser pouco capaz de produzir boas
contratagdes, independentemente do sentido que se atribua a este termo (contratagdes probas,
rapidas, eficientes, baratas etc.). Alguns elementos conduzem a esta conclusao.

O primeiro deles refere-se a impossibilidade de uma lei fixar, de antemdao, uma politica de
contratagoes publicas completa e acabada, que tente prever, na minlcia, todas as possibilidades de
comportamentos — dos agentes publicos e dos licitantes — e de resultados.

Para utilizar a linguagem de Charles Sabel,** 0 maximalismo pressupde a existéncia de um
limitado grupo de “principais” — no caso o governo ou o Congresso Nacional — que seja capaz de
antever a melhor solucao para problemas concretos, deixando pouca margem de manobra para

“correcdes de percurso”. 4> A questdo é que o melhor remédio para uma determinada doenca hoje,
pode nao o ser no futuro.
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O segundo deles diz respeito ao fato de textos legislativos minuciosos e excessivamente detalhistas
e exaustivos geralmente darem azo a interpretacdes muito restritivas e apegadas a literalidade do
texto legal. Afinal de contas, em se tratando de um diploma normativo com estas caracteristicas,
nada mais légico do que pensar que o que nao esta explicito, é proibido. Assim, reforca-se, por via
interpretativa, a imobilidade de um modelo legal que ja tendia a perenidade por suas
caracteristicas estruturais.

O terceiro elemento conecta-se aos anteriormente citados e, em alguma medida, decorre deles. O
maximalismo, ao transferir poderes decisérios da Administracdo Publica para o Legislativo, bloqueia
a inovacdo da gestdo e das praticas administrativas. Isso porque a administracao, desejando testar
novas estratégias e ideias, choca-se, quase que inevitavelmente, com a rigidez da lei de licitacbes
e contratos. As inovacgoes, para que sejam implementadas, acabam tendo que passar pelo crivo do
Legislativo, por meio de alteracdes legais.

E interessante observar que o sistema de licitagGes publicas nem sempre assumiu feigdes
maximalistas. A configuragdo deste modelo legal, com as caracteristicas e peculiaridades dadas
pela Lei n° 8.666/93, é produto de uma trajetéria de reformas juridicas; como num romance em
cadeia, é apenas um dos capitulos do livro, possuindo lacos de continuidade — mais ou menos
evidentes — com os que o precederam. No tdpico seguinte, o artigo tracard um panorama sobre a
legislacdo precedente, identificando apenas suas caracteristicas gerais com o intuito de
compreender as origens do atual sistema de licitagBes e contratos.

3 As origens do sistema de licitagcoes publicas brasileiro

O marco inicial da primeira fase das licitagdes publicas no Brasil inicia-se em 1922, com a edigao
do Cdédigo de Contabilidade da Unido — Decreto n® 4.536, de 28 de janeiro de 1922 — e do

Regulamento Geral de Contabilidade Publica — Decreto n° 15.783, de 8 de novembro de 1922.4_6
Sao os mais antigos diplomas normativos voltados a disciplina das licitacdes publicas a que a
doutrina faz referéncia. O referido Regulamento Geral tratava das finangas do Estado e dispunha,

entre outras coisas, sobre as concorréncias.*’

Inicialmente, cabe chamar a atencdo para o fato de que, no periodo de 1922 a 1967, nao havia
uma politica nacional de contratagdes publicas. O Regulamento Geral de Contabilidade Publica
continha diretrizes para a selecao de fornecedores para a Administracdo Publica federal, mas nada
dizia quanto aos procedimentos licitatérios a serem seguidos por Estados e Municipios. Isso nao
quer dizer, no entanto, que as administragdes publicas locais tinham liberdade total para contratar
com terceiros, ja que o Decreto-Lei n° 2.416, de 17 de julho de 1940, impunha, a Estados e

Municipios, a obrigacdo geral de realizar concorréncias para compras governamentais.“_8 O que ele
ndo fez foi determinar o modo pelo qual as licitagdes publicas deveriam ser efetuadas — os
procedimentos, os requisitos etc. Havia, portanto, amplo espago de manobra para as
administracdes locais definirem, elas proprias, as regras de contratacdes a que se submeteriam.

O Regulamento Geral de Contabilidade Publica da Unido, pelo simples fato de tracar balizas para a
realizacdo de compras governamentais, impunha, por dbvio, algum tipo de restrigdo a liberdade da
Administracdao Publica federal para contratar. Entretanto, esta ndo era a ténica do modelo legal a
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ele subjacente. Optou-se, nesse caso, por uma regulagdo branda, pouco invasiva, permitindo que a
Administracdo Publica decidisse ad hoc como melhor licitar.42

Essa percepcao decorre do fato de a disciplina das concorréncias ser sucinta, evitando-se
minudenciar tramites processuais, conceituar ou explicar os sentidos das palavras e de expressoes
de sentido vago ou abstrato, ficando a cargo do administrador publico e de outros agentes — como
os tribunais, por exemplo — a tarefa de completar seu conteudo. Ou seja, evitou-se regular a
fundo as concorréncias através de normas gerais, restando a Administracdo Publica a tarefa de,
nos editais das concorréncias, disciplinar no detalhe as exigéncias dos procedimentos licitatérios.

Evidencia-se, portanto, uma interessante decisao tomada pelo legislador: fazer dos editais das
concorréncias — e ndo da lei — o grande instrumento de regulacao das licitacdes publicas. Esse
cenario, como se viu no topico anterior, sera profundamente modificado com o passar do tempo.

Outra caracteristica marcante do sistema de licitagdes da época refere-se ao fato de se ter evitado,
a priori, restringir o acesso de proponentes ao mercado publico, haja vista as poucas exigéncias, no

Decreto, para que os candidatos fossem habilitados.>? Assim, abriu-se espaco para que a
administracdo, por meio dos editais, restringisse ou ampliasse o acesso de proponentes as
contratacdes publicas.

Sobreveio ao Regulamento Geral de Contabilidade Publica da Unido o Decreto-Lei n® 200, editado
durante o governo militar, em 25 de fevereiro de 1967, o qual disp0s sobre a organizagao da
Administracdo Publica federal e estabeleceu diretrizes para a reforma administrativa do Estado.
Trata-se, portanto, de um diploma normativo de cunho mais amplo que continha em seu bojo
normas voltadas a disciplina das contratagdes publicas.

A reforma que deu origem a esta nova fase das licitacdes publicas teve um viés explicitamente
racionalizador, pautada pela légica do planejamento sob a ética da gestdo administrativa. Tratou-
se de um movimento impositivo, de cima para baixo, que procurou alinhar geometricamente a
organizagao e o modo de agir da Administragao Publica brasileira.

A Comissao Especial de Estudos de Reforma Administrativa — Comestra —, criada em 1964 pelo
Presidente Castelo Branco e integrada por uma série de membros®! — dos quais apenas quatro
eram juristas®2 — foi a grande responséavel por viabilizar profundas transformacdes na organizacdo
administrativa, tendo como foco arranjar as regras juridicas de modo que elas permitissem — ou
ndo obstaculizassem — a otimizacao da atividade administrativa. A reforma juridica foi vista
apenas como um passo necessario para se atingir algo maior e mais amplo: a reforma da gestéo
publica. O direito, portanto, foi apenas um dos instrumentos adequados — ou relevantes — para se
atingir determinado fim.

O tom da reforma, como aponta Natasha Salinas, pode ter sido este, pois ela foi pensada por
pessoas que, em sua ampla maioria, tinham conexdes estreitas com a Administracdo Publica e nao

tinham formacéo juridica. Os homens do direito foram minoria neste processo.>3

Este ambiente de reforma determinou significativamente o conteldo e as caracteristicas do
Decreto-Lei n® 200/67. Isso fica evidente, por exemplo, na nitida tentativa de simplificar e

sistematizar as categorias e institutos juridicos relacionados as contratagdes publicas.>*
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Pode-se apontar como a grande marca distintiva desta fase do sistema juridico de licitacdes
brasileiro a intengao do legislador de unificar, em escala nacional, os procedimentos de compras
governamentais. Pela primeira vez, o governo central — comandado pelos militares desde 1964 —
imp0s as unidades federativas menores um conteddo minimo a ser obrigatoriamente observado por
todo o Estado brasileiro. Teve inicio, entdo, a tendéncia a uniformizacao da disciplina juridica das

contratacdes publicas, uma trilha sequida e alargada pelas reformas juridicas posteriores.>>

Destaco também a manutencdao de uma ampla margem de liberdade para que a administragao

pudesse, por meio dos editais de licitacdo, regular as contratacdes publicas®® — apesar da
tentativa, ainda que muito sutil, de restringir a discricionariedade do administrador publico em
casos especificos, tais como o da dispensa de licitacdo por emergéncia. Em outras palavras, limitou-
se a prever categorias e diretrizes para a aplicacao minimamente organizada e uniforme dos
procedimentos licitatdrios, em escala nacional.

A reforma viabilizada por este diploma normativo também mirou, a meu ver, ampliar a protecao
dos interesses da prépria Administracdo Publica ao firmar contratos administrativos. Isto fica
palpavel, por exemplo, quando se tem em mente o significativo aumento da quantidade de
garantias passiveis de serem ofertadas a administracao pelos licitantes e a imposigao, ainda que
timida, do dever de as contratagdes de obras serem precedidas de algum tipo de planejamento, por

parte do préprio poder publico.>”

Em 1986, operou-se mais uma grande mudanga no sistema de licitacdes e contratos. O Decreto-Lei
n° 2.300, editado em 21 de novembro de 1986, revogou os dispositivos sobre licitagdes do
Decreto-Lei n® 200/67 e estabeleceu as diretrizes gerais que deveriam reger a atividade do poder

publico no plano da administracdo financeira e da gestdo patrimonial.>8

Apesar de ter sido elaborado em um ambiente democratico, ainda ha em sua génese resquicios do
periodo autoritario. Isto fica nitido quando se observa que o governo optou por utilizar o decreto-

lei — e ndo uma lei ordinaria, por exemplo — para baixar as novas regras sobre Iicitagﬁes.ﬁ No
caso do Decreto-Lei n® 2.300/86, enviou-se o diploma normativo ao Congresso Nacional, que optou
por nao vota-lo e deixar a passagem do tempo fazer seu trabalho.

E interessante observar que a proposta de elaboragdo do referido diploma normativo, assim como a
gue resultou na aprovacao do Decreto-Lei n® 200/67, partiu de uma iniciativa da prdpria
Administracdo Publica. Desta vez, ndao por um grupo de economistas, administradores e juristas —
como no caso da reforma precedente —, mas pela Consultoria-Geral da Republica — embrido da
atual Advocacia-Geral da Unido, auxiliada e orientada por Hely Lopes Meirelles, um conhecido
jurista. Eo gue revela a exposicao de motivos do Decreto-Lei n® 2.300/86, assinada pelo entao
Consultor-Geral da Republica Saulo Ramos. Ao elabora-lo, o Poder Publico tinha em mente
objetivos muito claros, pensados a partir da experiéncia juridica proporcionada pela aplicacdo das
normas do Decreto-Lei n® 200/67, enriquecida pela interpretagdao do Supremo Tribunal Federal, do
Tribunal Federal de Recursos e do Tribunal de Contas da Unido e, também, inspirados no

ordenamento juridico do Estado de S&o Paulo.%9

Muito provavelmente em razao disso, este momento das licitagdes publicas esteve impregnado pela
crenca no papel transformador do direito; na sua capacidade de conformar e de modificar a
realidade que o cerca, caracterizando o que convencionei chamar de fetichismo legal — fenbmeno
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gue culminou com aposterior edicdo da Lei n° 8.666/93. O direito, portanto, de coadjuvante
passou a protagonista.

Este “sentimento” de que o direito tudo pode impactou profundamente no modelo juridico de
regulacdo das licitagdes publicas, levando ao surgimento de uma nova era das contratagbes
estatais. As regras juridicas, que antes se limitavam a tragar procedimentos e requisitos essenciais
das licitacdes, agora, tornaram-se casuisticas, retirando da Administracdo Publica boa parte da
margem de discricionariedade que tinha para decidir, caso a caso, a melhor forma de contratar.
Isso fica evidente, por exemplo, ao se procurar impedir, a todo custo, que a administracao
formulasse clausulas que, pelo carater seletivo e discriminatério, pudessem comprometer,

restringir ou frustrar a competitividade insita a licitacd0.5! Surgiu, assim, pela primeira vez, um
modelo legal do tipo maximalista — em oposicdo ao minimalista, do qual o Decreto-Lei n® 200/67 é
representativo —, marcado por uma regulacdao abrangente e minuciosa.

De um modo geral, procurou-se espraiar por todo o texto do Decreto-Lei a observancia de
basicamente trés grandes postulados: a igualdade, a probidade e a publicidade.®2

Para tornar as licitacdes publicas o mais transparente possivel, o projeto estabeleceu que os
procedimentos licitatérios ndo seriam sigilosos, “sendo publicos, e acessiveis ao publico, os atos de
seu procedimento, salvo, por dbvias razdes, quanto ao conteudo das propostas, indevassavel até a

sua classificacdo e ulterior abertura”.t3

Ganhou forga, com a edigao do Decreto-Lei n® 2.300/86, o impulso pela universalizagao e
uniformizacdo do dever de licitar para toda a Administracdo Publica — algo que fica evidente com a
tentativa de submeter as empresas estatais — sociedades de economia mista e empresas publicas

— e fundagdes publicas as suas normas.®4 A ideia de que as empresas estatais e fundacdes
deveriam obrigatoriamente contratar mediante licitacdo nao era, entao, amplamente aceita.

Vé-se, assim, que o Decreto-Lei n°® 2.300/86, ao adotar um modelo legal do tipo maximalista, em
contraste com os diplomas normativos anteriores, inaugurou o caminho por onde, anos mais tarde,
seguiu a Lei n° 8.666/93.

A retomada da trajetdria das reformas juridicas no sistema das contratagdes publicas auxilia a
compreensao de como se chegou ao vigente modelo de licitacdes e contratos. Penso, no entanto,
gue reconstrui-la, apesar de relevante, seja insuficiente; também é preciso olhar as mudancgas
normativas posteriores a criacao da Lei n® 8.666/93. Afinal de contas, é razoavel supor que elas
sejam reacoes as caracteristicas e peculiaridades do atual modelo de licitacdes.

4 As reformas juridicas posteriores a Lei n° 8.666/93 - Reacdes ao modelo legal
maximalista

O mundo das contratacgdes publicas, de 1993 para cd, passou por imensas transformacgoes,
provocadas pela edicdao de uma enxurrada de normas. O grande desafio que se pde é organizar
essa massa normativa disforme de modo a lhe atribuir algum sentido. Para tanto, tragcarei um
panorama dos movimentos de reformas juridicas realizadas na prépria Lei n® 8.666/93 e fora dela.
Como se vera a seguir, tanto estas como aquelas tém, de um modo geral, alguns denominadores
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em comum: dialogam com a Lei de Licitagbes — maximalista e capturada pelas empreiteiras
emergentes — e procuram, de forma mais ou menos sutil, afastar a incidéncia das suas normas.

O periodo que se seguiu ao surgimento da Lei de Licitagdes foi marcado pela abertura de
sucessivas valvulas de escape a sua rigidez — materializadas nas hipdteses de dispensa de licitagao
—, criadas em face das nuances nos casos concretamente enfrentados pela Administracdao Publica,
com o escopo de abrandar a vontade da Lei de expandir ao infinito o grau de abrangéncia do dever

de licitar.>

Ao se colocar uma lupa de aumento sobre o texto dos novos casos de contratagao direta, vé-se,
com relativa nitidez, os interesses que pleitearam pela sua aprovacao no Congresso Nacional, os
quais, em geral, disseram respeito a entes ou politicas diretamente ligadas a Unido; Estados e
Municipios, apesar de enfrentarem enormes dificuldades nas suas contratacdes publicas, parecem
ter tido mais dificuldade de se fazerem ouvir no Congresso — ou entao, de se articularem de modo

a fazer demandas organizadas junto ao Poder Legislativo.®® O fato de as licitagdes serem
majoritariamente disciplinadas por lei federal, ao que tudo indica, tem contribuido para reforcar
distorgGes no sistema de contratagdes publicas — em especial entre as esferas federativas.

A andlise das alteracdes normativas pontualmente realizadas no regime juridico das contratacoes
publicas em geral deixa transparecer que se travou uma espécie de “cabo de guerra” no Congresso
Nacional. De um lado, havia aqueles que lutaram para alterar o equilibrio de forcas solidificado na
redacao da Lei de Licitagdes; do outro, os que buscaram a manutencao do status quo.

As empreiteiras emergentes, na condicdo de maiores beneficiadas pela Lei n® 8.666/93, ocuparam,
apos a edicdo da lei mencionada, posicao de trincheira: defenderam e, quando possivel, ampliaram
seus privilégios.

A intencdo de marcar posicao fica evidente ao se observar os critérios legais de qualificacao
econdmico-financeira. Com a aprovacao da Lei n° 8.883/94, alterou-se a Lei de Licitacdes para
reforcar a impossibilidade de o Poder Publico inabilitar empreiteiras de menor porte por meio de

altas exigéncias de qualificacdo econdmico-financeira.®”

No que tange ao seguro-garantia, consolidou-se, também com a edicdao da Lei n°© 8.883/94, a
solucdo normativa segundo a qual o seguro-garantia seria exigivel apenas a obras, servicos e
fornecimentos de grande vulto, desde que esses envolvessem alta complexidade técnica e riscos
financeiros consideraveis, respeitando-se o teto de 10% do valor do contrato — percentual quase

irrisério.®8 Nota-se que a decisdo tomada foi em sentido contrario a que se chegou a cogitar no
processo legislativo da Lei n® 8.666/93 — autorizando o uso dessa modalidade de garantia para
obras e servicos de grande, médio e pequeno vulto, fixado em percentual minimo de 15% do valor
do objeto licitado.

Vé-se, assim, que a decisdao do Congresso incorporada a Lei impediu que a administracdo, nas suas
contratacgoes, fizesse exigéncias que fossem prejudiciais aos interesses das empreiteiras de menor
porte — em tese, pequenas e médias.

O tema da qualificagdo técnica-operacional também voltou a tona em 1994. Novamente tentou-se,
sem sucesso, estampar na Lei a exigéncia de os licitantes demonstrarem, por meio de atestados,
experiéncia prévia. A despeito do veto presidencial, interpretou-se que seria possivel verificar a
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capacidade técnica-operacional dos licitantes. A medida prejudicaria as pequenas e médias
empreiteiras entrantes no mercado publico, em beneficio das empreiteiras de maior porte,
detentoras de experiéncia no mercado publico.

No entanto, a edicdo da Lei do Pregdo no ano de 2002, prevendo nova modalidade licitatéria em
paralelo aquelas elencadas pela Lei de Licitagles, foi um importante revés as empreiteiras

emergentes.@ Isso porque esse diploma normativo, ao inverter as fases da licitacao (determinando
primeiramente o julgamento das propostas para a posterior habilitagcdo exclusivamente do
vencedor) e ao deixar de prever a imutabilidade das propostas, rompeu com a ldgica da Lei n°
8.666/93, instituindo uma disputa efetiva por contratos publicos e aumentando os incentivos para
a reducdo de dispéndios por parte da administracao. E verdade que os efeitos do pregao foram
mitigados pela edicao de um decreto federal impedindo que obras e servicos de engenharia, no
ambito da Unido, fossem licitados por pregao.

Também é preciso dizer que o pregao enfrentou resisténcias e desencadeou reagoes. Uma delas foi
a Lei das Micro e Pequenas Empresas que, para este nicho empresarial, reduziu a intensidade da
competicdo nos procedimentos licitatérios na modalidade pregdo. As micro e pequenas empresas
passaram a ter a prerrogativa de, uma vez terminada a fase dos lances, cobrir a melhor proposta
e, assim, vencer o certame.

A Lei das Micro e Pequenas Empresas, ao criar privilégios a esta categoria empresarial, deu inicio a
um interessante fendmeno posteriormente retomado por outro diploma normativo: a modelagem
dos procedimentos licitatorios com a finalidade de utilizar o poder de compra do Estado para
politicas publicas especificas. Em 2006, utilizou-se das licitagdes para impulsionar as micro e
pequenas empresas; em 2010, com a Lei n® 12.349, fez-se uma grande reforma na Lei n©°
8.666/93, de modo a incentivar, via contratagcdes publicas, o desenvolvimento econ6mico

nacional.”’9

A seguir, reunirei outras inovagoes juridicas ocorridas fora da Lei n® 8.666/93, todas insurgéncias
ao modelo legal que sustenta a Lei de Licitacdes — altamente procedimentalizado, rigido e
uniforme —, passiveis de serem classificadas como verdadeiras tendéncias no sistema juridico das
licitagcdes e contratos. Sao elas: desestatizacdo, flexibilizacao dos modelos contratuais,
flexibilizacdao dos critérios de julgamento, deslegalizagcdo e tratamento especial conferido as
empresas estatais.

Ao longo dos anos 1990 e 2000, dois fenémenos correram em paralelo. De um lado, a pulverizacao
de regimes contratuais, principalmente com o surgimento das Leis de Concessao (Lei n® 8.987/95),
das Parcerias Publico-Privadas (Lei n® 11.079/04) e do Regime Diferenciado de Contratacdo (Lei n°
12.462/11). Estes diplomas normativos criaram novos tipos contratuais, cada qual com regras de
licitacdo especificas, menos burocratizados e abrindo maior espago de discricionariedade para a
Administragdo Publica (exemplo disso foi o0 maior valor dado ao critério de julgamento baseado na
técnica em se tratando de projetos complexos). Do outro, a elevagao de barreiras ao influxo de
normas da Lei n°® 8.666/93 (como no caso da Lei das Organizacbes Sociais, as quais ndo se aplica a
Lei de Licitagdes) ou a criagdo de normas de licitacdo aplicaveis a contextos ou tipos contratuais
especificos (tais como a Lei Geral de Telecomunicagbes, que tem regras proprias de contratagao
para a Agéncia Nacional de Telecomunicagbes). Rompeu-se, assim, com a unidade regulatéria da
Lei n® 8.666/93, dotando a Administragdo Publica de alternativas, mais ou menos abrangentes ou
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maledveis, para contratar.

Nao haveria exagero algum em afirmar que o modelo legal maximalista mostrou-se inadequado
para melhor atingir o interesse publico. O sentido das reformas juridicas aponta para a faléncia da
ideia que prevaleceu quando da edigao da vigente Lei de Licitacdes e Contratos, ou seja, a ideia de
que as boas contratagdes seriam aquelas resultantes do cumprimento estrito, por parte da
administracdo, de regras procedimentais minuciosas e rigidas, aplicaveis a todos os entes de todas
as esferas federativas.

Aos poucos, proliferou, ainda que implicitamente, a ideia de que é importante que a legislacao
considere o elemento volitivo — da administracdo e do gestor — como necessario as contratagoes
publicas, ao invés de simplesmente procurar extirpa-lo dos processos licitatérios na expectativa de
que, com isso, coloque-se um fim a corrupgao.

O curioso é notar que as grandes inovacdes no direito administrativo contratual surgiram ao redor
da Lei n° 8.666/93, ou ao menos do que lhe é central: os contratos de obras e servicos de
engenharia, nicho em que as médias empreiteiras emergentes foram beneficiadas. Justifico-me.

Diversas das reformas legislativas que se opuseram a Lei Geral de Licitagdes e Contratos tinham o
potencial, ao menos em tese, de modificar significativamente o modelo do regime juridico das
contratacOes publicas em geral e o equilibrio de forcas que se havia consolidado na Lei n°
8.666/93, mas foram contidas por limites expressos impostos pela prépria legislacao reformista.

A Lei Geral de Telecomunicagdes, ao prever para as contratacdes da ANATEL a modalidade

licitatéria do pregdo,”! excluiu do seu A&mbito de incidéncia as obras e servicos de engenharia, que
permaneceriam reguladas pela Lei Geral de Licitacdes e Contratos. ]Ja a Lei do Pregao, ao expandir
a nova modalidade licitatéria a toda a Administracdo Publica, ndo proibiu, via texto de lei, seu uso
para a contratagao de obras e servigos de engenharia. A restricao veio do Poder Executivo Federal,
pela via regulamentar. Uma vez mais, o mercado privilegiado das médias empreiteiras emergentes
manteve-se praticamente intacto.

As demais reformas legislativas, mesmo quando atacaram as obras e servigos de engenharia e
estabeleceram novas regras para a adjudicacdao de contratos — com novos critérios de habilitagao,
de qualificacdo e de julgamento —, ndo atacaram propriamente o ndcleo do nicho de mercado das
empresas privilegiadas quando da edicdo da Lei n° 8.666/93. Elas tiveram como foco regular os
grandes projetos de engenharia — quando digo isso tenho em mente a Lei de Concessdes e a Lei
de Parcerias Publico-Privadas —, aos quais as médias empreiteiras emergentes teriam mais
dificuldade de acesso. Trata-se de um mercado que tende as empresas de maior porte.’2 Ou entdo,

disciplinaram setores que trariam poucos impactos sobre médias empreiteiras emergentes — digo
isso pensando nas Leis das OSs, OSCIPs e das Fundacgodes de Apoio.

Vé-se, assim, que a proliferacao de contratos e de regimes licitatérios na Administracao Publica
brasileira ocorreu paralelamente a manutencdo da Lei n® 8.666/93 e dos privilégios nela cravados;
nao se quebrou a espinha dorsal do modelo maximalista da Lei Geral de Licitagdes e Contratos.

5 Conclusao
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Este artigo se prop6s a lancar um olhar diferente para o mundo das licitacdes e contratos;
procurou compreender o vigente sistema de contratagdes publicas para além das suas normas.
Noutras palavras, buscou identificar a politica publica a ele subjacente, suas caracteristicas,
peculiaridades e objetivos. E, com base no diagndstico tragcado, langou uma provocacgao
contraintuitiva: a Lei de Licitagdes, defendida por ai como o bastido da moralidade administrativa
(“se com essa lei a coisa vai mal, imagine sem ela...”), é ruim para a gestdo publica e trabalha em
favor de interesses privados.

N3o se nega que a Lei de Licitagdes tenha trazido avancos importantes para a gestao publica. Um
deles foi ter conseguido incorporar a licitagdo a cultura administrativa — o que, por si sé, nao é
pouca coisa.

A aposta, contudo, é a de que uma discussdo séria sobre reformas legislativas ndao deva comegar
por discursos, impressdes ou ideias vagas. E preciso olhar para a realidade das normas.

Abstract: The article discusses the Law n. 8.666, of June 21st, 1993, by analyzing its rules on
public procurement, its legislative history and also by comparing it to other public procurement
statutes, enacted both before and after it was passed.

Key words: Law n. 8.666/93. Public procurement. Legislative history.

Data de recebimento: 15.05.2012
Data de aprovacao: 27.12.2012

1 Este artigo foi escrito a partir da dissertacdo de mestrado que defendi em 2011 na Escola de
Direito de Sao Paulo da Fundacdo Getulio Vargas, intitulada Qual é o modelo legal das licitacées no
Brasil? As reformas legislativas federais no sistema de contratacoes publicas, sob a orientagcdo do
Professor Carlos Ari Sundfeld.

2 Isso fica bem nitido na criacdo, pelo Governo Federal, do chamado Regime Diferenciado de
Contratacdo a ser aplicado exclusivamente as licitacdes e contratos relativos aos Jogos Olimpicos
de 2016, a Copa do Mundo de 2014 e aos servicos e obras de infraestrutura de aeroportos —
aprovado pelo Congresso Nacional e previsto na Lei n® 12.462/11. Este diploma normativo criou
uma série de novidades relativas as licitacdes e, no seu ambito de aplicagdo, excepcionou a
incidéncia da Lei n° 8.666/93. Duas ADIs chegaram a ser propostas contra o RDC — uma por
partidos politicos e outra pelo Procurador-Geral da Republica.

E Refiro-me aos seguintes diplomas normativos: Lei n® 8.883/94; Lei n® 9.032/95; Lei n©
9.648/98; Lei n° 9.854/99; Lei n© 10.973/04; Lei n® 11.079/04; Lein® 11.107/05; Lei n©
11.196/05; Lei n© 11.445/07; Lei n® 11.481/07; Lei n® 11.484/07; Lei n® 11.763/08; Lei n©
11.783/08; Lei n® 11.952/09; Lei n® 12.188/10; Medida Proviséria n® 472/94 (convertida na Lei
n° 8.883/94); Medida Provisdria n°® 1.531-18/98 (convertida na Lei n® 9.648/98); Medida
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Provisdria n°© 255/05 (convertida na Lei n® 11.196/05); Medida Proviséria n°® 292/06 (sem
eficacia); Medida Provisdria n® 335/06 (convertida na Lei n® 11.481/07); Medida Provisoria n°
352/07 (convertida na Lei n® 11.484/07); Medida Provisodria n® 422/08 (convertida na Lei n°
11.763/08); Medida Provisoria n® 458/09 (convertida na Lei n® 11.952/09); Medida Proviséria n°
495/10 (convertida na Lei n© 12.349/10).

4 Carlos Ari Sundfeld chega a afirmar que o objetivo central da Lei n® 8.666/93 foi o de
“neutralizar o administrador publico, declarar sua morte” (Como reformar licitacdes? Interesse
Publico - IP, Belo Horizonte, v. 11, n. 54, p. 20, mar./abr. 2009).

S A categoria “empreiteiras emergentes” serve para delimitar as empreiteiras que ja se
estabeleceram no mercado publico — detendo, portanto, experiéncia prévia — e que possuem
condicOes de evoluirem para outro patamar, tornando-se de grande porte.

6 0 termo “contratacdes pUblicas” serd inUmeras vezes empregado como sindnimo de “licitacdes
publicas”. Estou consciente, no entanto, de que as licitacdes (em sentido amplo, escolha de
fornecedores) corresponde a apenas uma parcela do processo de contratagao publica.

7 Esta afirmacdo parte da premissa de que o Cédigo de Contabilidade da Unido e o Regulamento
Geral de Contabilidade Publica, editados em 1922, foram os marcos iniciais da disciplina juridica
das licitacOes publicas, nao sendo apropriado, portanto, falar que sua edicao operou uma reforma.
Reformas, por 6bvio, pressupdem a existéncia de um objeto a ser reformado.

8 Deve-se ter em mente que o Presidente da Republica, tanto em 1967 quanto em 1986 — quando
foram editados os Decretos-Lei n°s 200 e 2.300, respectivamente —, valeu-se da figura do
decreto-lei, instrumento caracteristico do periodo do regime militar no Brasil, para operar reformas
juridicas com mais facilidade e para evitar a interferéncia de interesses na estrutura do projeto.

9 0 Deputado era historicamente ligado ao setor empresarial das empreiteiras, tendo sido, ele
mesmo, proprietario de uma média empreiteira. Foi Vice-Presidente do Sindicato das Industrias da
Construcao Civil (RS, 1977-1980); Vice-Presidente da Camara Brasileira da Industria da
Construcdo (1980-1983); Presidente da Comissao de Politica e Relagdes no Trabalho da Camara
Brasileira da Industria da Construcao (1980-1983); Presidente do Sindicato das Industrias da
Construcgao Civil (RS, 1980-1989); Vice-Presidente do Centro das Industrias do Rio Grande do Sul
(1983); Primeiro Vice-Presidente e Presidente da Camara Brasileira da Industria da Construgao
(1983-1992).

10 Redagdo da Constituicdo Federal da época (antes da modificacdo promovida pela Emenda
Constitucional n® 19 de 1998): “Art. 37. A administracao publica direta, indireta ou fundacional de
gualquer dos Poderes da Unidao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade e publicidade e, também, ao seguinte: [...]
XXI - ressalvados os casos especificados na legislacao, as obras, servigcos, compras e alienagdes
serao contratados mediante processo de licitacdo publica que assegure igualdade de condicdes a
todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigagdes de pagamento, mantidas as
condicOes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitird as exigéncias de
qualificacdo técnica e econbmica indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigacdes”.
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11 para ilustrar estas observacdes, transcrevo um excerto da fala do Senador da RepUblica Elcio
Alvares (PFL-ES) e outro da fala do Senador Pedro Simon (PMDB-RS): “O Poder Legislativo nao
pode ficar insensivel ao clamor publico. Quando existe clamor publico, como foi a Carta de Belo
Horizonte, é sinal de que alguma coisa esta errada, e V. Ex2@ [fazendo referéncia ao Senador
Gerson Camata] tem sido o intérprete, com muita objetividade desses clamores que vém do
Espirito Santo. [...] Nesse sentido, o substitutivo Pedro Simon é claro, transparente e nos da uma
tranquilidade total de que, se alguma coisa houver, ndo sera mais com a complacéncia do texto
legal, conforme ocorria a sombra do Decreto n® 2.300”; “Esse projeto [substitutivo do Senado
Federal ao PL n® 1.491/91] é duro. Pessoas vao gritar, vao espernear. Penso que ndo devemos ter
um projeto mole, com furos, com saida para tudo quanto é lado. Vamos votar um projeto que é
bastante duro e que talvez necessite ser amaciado. Agora, isso aqui é duro, da cadeia, da penas
inafiangaveis” (Diario do Congresso Nacional, 22 jan. 1993, Secdo II, p. 599).

12 Trecho da fala do Senador Gerson Camata extraido do Didrio do Congresso Nacional, 22 jan.
1993, Secao II, p. 597.

13 Ao responder a uma provocacdo do Senador Eduardo Suplicy, o Senador Pedro Simon afirmou o
seguinte: “Nobre Senador Eduardo Suplicy, a notdria especializacao rechacada em iniumeras
assentadas dos Ministros do Tribunal de Contas da Unido, quando tratada no art. 23 do malfadado
Decreto-Lei n° 2.300, tem sido motivo dos maiores escandalos, pois o melhor engenheiro, no
critério subjetivo do administrador, acaba, muitas vezes, por ser sempre o seu melhor amigo”
(Diario do Congresso Nacional, 22 jan. 1993, Secao II, p. 674).

14 Ao propor uma emenda substitutiva do PL n® 1.491/91, o Deputado afirmou: “consideramos, no
entanto, que o ideal sobre o assunto, que ja esta bastante codificado no Decreto-Lei n® 2.300/86,
seria um projeto menos detalhado para evitar ‘furos’. Em geral é sobre o excesso de detalhes que o
fraudador e corrupto se debrucga para encontrar caminhos esquecidos. Os detalhes em qualquer
concorréncia devem ser escritos no Edital por uma Comissdo de Licitacdo que se reclinara nas
indicacoes de um d6rgao técnico” (Didrio do Congresso Nacional, 28 maio 1992, Secao I, p. 10945).

15 Lei n° 8.666/93, art. 1° e paragrafo Unico.

E Vale ressaltar que a ideia de que a administracdo deveria contratar mediante licitagdo nem
sempre foi tdo difundida como nos dias de hoje. Houve um tempo em que o ambito de incidéncia
dos procedimentos licitatérios era substancialmente menor.

17 A Lei n® 8.666/93 da ao termo “contrato” um significado bastante amplo. No paragrafo Gnico do
seu art. 29, defini-o como sendo “[...] todo e qualquer ajuste entre 6rgaos ou entidades da
Administracao Publica e particulares, em que haja um acordo de vontades para a formacdao de
vinculo e a estipulacdo de obrigacdes reciprocas, seja qual for a denominacgao utilizada”.

18 | ei n° 8.666/93, art. 2°.

19 Lei n° 8.666/93, art. 24, incisos I a XV. Para exemplificar as hipoteses de contratacdo direta,
transcrevo o seguinte dispositivo: “Art. 24. E dispensavel a licitagdo: [...] IX - quando houver
possibilidade de comprometimento da seguranca nacional, nos casos estabelecidos em decreto do
Presidente da Republica, ouvido o Conselho de Defesa Nacional”.
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20 Lei n° 8.666/93, art. 25, incisos I a III. Para exemplificar as hipdteses de inexigibilidade
(quando a licitacdao é impossivel), transcrevo o seguinte dispositivo: “Art. 25. E inexigivel a
licitacdo quando houver inviabilidade de competicao, em especial: [...] II - para a contratacdao de
servicos técnicos [...], de natureza singular, com profissionais ou empresas de notodria
especializacdo, vedada a inexigibilidade para servicos de publicidade e divulgagao”.

21 Lej n° 8.666/93, art. 3°.

22 A Lei n° 8.666/93 prevé praticamente como critério Unico de julgamento para as licitacdes o de
menor prego. Os critérios de julgamento baseados na técnica ou na técnica e preco tém
aplicabilidade bastante residual.

23 Lei n° 8.666/93, art. 3°, §10,
24 Lei n° 8.666/93, art. 22.

25 Lei n° 8.666/93, arts. 27 ao 33.
26 Lei no 8.666/93, arts. 38 ao 53.
27 Lei n° 8.666/93, arts. 38 ao 53.

28 Opde-se ao modelo legal maximalista o minimalista, segundo o qual & lei caberia apenas a
tarefa de tracar a disciplina basica dos institutos juridicos, ndo se atendo a minucias. Isso nao
significa, no entanto, que o minimalismo necessariamente leva a desregulagdo. A opgdo do
minimalismo é por dar menos densidade juridica as leis, nada impedindo que no plano infralegal
(composto por regulamentos, decretos, portarias, instrugdes etc.) seja baixada uma regulagao
densa e minuciosa.

29 Esta visdo onipotente do direito estd muito presente noutro diploma normativo aprovado pouco
tempo antes da Lei de Licitagdes: a Constituicdo Federal de 1988. Nela, hd uma série de normas de
cunho transformador (parcela da doutrina a elas atribui um carater programatico), voltadas a
modificar a realidade pelo Direito. Exemplifico transcrevendo uma norma da CF: “Art. 205. A
educacao, direito de todos e dever do Estado e da familia, serd promovida e incentivada com a
colaboracao da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o
exercicio da cidadania e sua qualificacao para o trabalho”.

30 Alexandre Ribeiro Mota, em sua dissertacdo de mestrado intitulada O combate ao desperdicio no
gasto publico: uma reflexdo baseada na comparacdo entre os sistemas de compra privado, publico
federal norte-americano e brasileiro, chega a conclusao semelhante, ainda que por outras razdes:
“[...] partindo-se da combinacao entre uma legislacdao conceitualmente pobre, uma elevada
preocupacgao com a corrupgao, um sistema juridico excessivamente burocratico e interpretagoes
restritivas, chega-se a formacao de uma cultura de compras publicas muito aferrada aos ritos e
pouco compromissada com os resultados” (p. 155).

31 Trata-se, por 6bvio, de uma generalizagdo cujo objetivo é destacar uma caracteristica da
realidade. Apesar de em alguma medida distorcé-la, penso ser relevante para permitir melhor
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visualiza-la.
32 Decreto-Lei n° 2.300/86, art. 7°, §10.

33 Lei n° 8.666/93, art. 23, §§1° e 29. Como as modalidades de licitacdo sdo definidas pela Lei
com base no valor das contratagdes, o risco de se permitir o parcelamento indiscriminado da
execucao das obras e servicos seria o de se alterar a modalidade de licitagao inicialmente aplicavel.
Desse modo, evitar-se-ia que uma licitacdo na modalidade de concorréncia fosse transmutada em
uma licitagdo na modalidade de convite — sobre a qual, na teoria, recaem menos exigéncias legais.

34 A qualificacdo econdmico-financeira, de um modo geral, é o mecanismo usado pela Lei n®
8.666/93 para avaliar a “saude” das empresas licitantes. Trata-se de um dos requisitos exigidos
para a habilitagdo. Lei n°® 8.666/93, art. 31.

35 Lei n° 8.666/93, art. 31, §10°,

36 Trata-se de uma modalidade de garantia passivel de ser exigida daqueles que participarem do
certame licitatério, aumentando-se, assim, os mecanismos a disposicao do Poder Publico voltados a
assegurar a execucao da obra ou do servigo pelo ente privado.

37 0 seguro-garantia ndo integrou a Lei n°® 8.666/93 em sua redacdo original haja vista o veto do
Presidente da Republica. Esta modalidade de garantia so foi inserida na Lei n® 8.666/93 com a
posterior edicao da Lei n° 8.883/94.

38 Trata-se de outro requisito exigido pela Lei no processo de habilitacdo. A qualificacdo técnica-
operacional destina-se a verificar, com base na demonstracdo de experiéncia prévia, se os
licitantes efetivamente serdo capazes de entregar o objeto do contrato na hipdtese de vencerem o
certame licitatério.

39 Lei n° 8.666/93, art. 30, §19, “b”.

40 SUNDFELD, Carlos Ari. Licitacdo e contrato administrativo: de acordo com as Leis 8.666/93 e
8883/04. Sdo Paulo: Malheiros, 1994. p. 126.

41| ei n° 8.666/93, art. 43, incisos I a V.

42 | ei n° 8.666/93, art. 43, inciso III e IV.

43 Lei n° 8.666/93, art. 44, §3°.

44 Charles Sabel é professor de Law and Social Science na Columbia Law School (EUA).

45 Cf. SABEL, Charles. Beyond Principal-Agent Governance: Experimentalist Organizations,
Learning and Accountability. In: ENGLEN, Ewald; DHIAN HO, Monika Sie (Ed.). De Staat van de
Democratic voorbij de Staat. WRR Verkenning 3. Amsterdam: Amsterdam University Press, 2004.
Disponivel em: <http://www2.law.columbia.edu/sabel/papers.htm>.

46 0 Cédigo de Contabilidade da Unido ndo disciplinava expressamente as licitacdes publicas. A
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normatizacao do tema foi feita pelo Regulamento Geral de Contabilidade Publica, que
complementava o Cédigo de Contabilidade da Unido.

47 0 termo “licitagdo publica” ndo era empregado pela legislagdo do inicio do século XX. Fazia-se
referéncia apenas as concorréncias, de forma genérica.

48 Deve-se observar que o referido diploma normativo sé surgiu 18 anos apés a aprovacdo do
Cddigo de Contabilidade da Unido e do Regulamento Geral de Contabilidade Publica.

49 Themistocles Branddo Cavalcanti, importante autor da época, em seu Tratado de direito
administrativo (3. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1955. p. 352), corrobora com esta observacao
dizendo o seguinte: “O regime de concorréncia ndo exclui, porém, o exercicio de um certo poder da
administracdo na escolha, no critério de cotejo das diversas ofertas, respeitados os principios
legais”.

50 Transcrevo dispositivo do Decreto que ilustra essa afirmacdo: “Art. 745. A concorréncia publica
far-se-a por meio de publicacdo, no Diario Oficial ou nos jornais oficiais dos Estados, de um edital
expedido pela reparticao que haja de firmar o contrato do fornecimento ou prestacao de servico e
no qual deverdo ser indicados: [...] d) os documentos comprobatérios de idoneidade ou de
quaisquer outros requisitos que se tornem indispensaveis para poderem os proponentes ser
admitidos a concorréncia”.

51 Conforme aponta Natasha Salinas, eram membros da Comestra: Roberto Campos, José de
Nazaré Teixeira Dias, Hélio Marcos Pena Beltrao, Carlos Medeiros Silva, Luis Simdes Lopes, Wagner
Estelita Campos, Jorge Oscar de Mello Flores, José Maria de Albuquerque Arantes, Vitor Amaral
Freire, Antonio Augusto Joaquim Moreira, Reynaldo Giannini Coelhe de Souza, Moacyr Teixeira
Coimbra e Nilton Thomé de Souza (Reforma administrativa de 1967: a conciliacdo do legal com o
real. In: MOTA, Carlos Guilherme; SALINAS, Natasha S. C. (Coord.). Os juristas na formacao do
Estado-Nacéo brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 457-459).

52 Os Unicos juristas da Comestra eram Carlos Medeiros Silva, Vitor Amaral Freire, Wagner Estelita
e Hélio Beltrao.

53 Isso ndo quer dizer, no entanto, que eles tenham tido o papel de coadjuvantes no processo de
reforma. Hélio Beltrdo, como apontado no inicio deste capitulo, era jurista e foi um dos principais
atores da reforma de 1967. E bem verdade que Hélio Beltrdo, apesar de ter se formado em direito
pela Universidade do Rio de Janeiro em 1937, se destacou como administrador, tendo sido, por
exemplo, Secretario do Interior e do Planejamento do entdo Estado da Guanabara (1960-1965) e
ministro do Planejamento e da Coordenagao econémica (1967-1969).

>4 Exemplifico esta afirmacdo transcrevendo o dispositivo que organizou, de forma simplificada, as
modalidades licitatérias: “Art. 22. Sdo modalidades de licitacdao: I - concorréncia; II - tomada de
precos; III - convite; IV - concurso; V - leildao”.

55 O Decreto-Lei n® 200/67 ndo se aplicava, inicialmente, a Estados e Municipios. Foi apenas com
a edicdo da Lei n°® 5.456/68 que as suas normas sobre contratagdes publicas também passaram a
ser expressamente aplicaveis a Estados e Municipios.
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56 Isso fica claro na linguagem adotada pelo legislador. Confira-se: “Art. 130. No edital indicar-se-
a com antecedéncia prevista, pelo menos: [...] III - condicbes de apresentacdo de propostas e da
participagdo na licitagao”.

27 0 Decreto-Lei condicionou o inicio da licitacdo a definicdo suficiente do objeto e, no caso de
obras, a existéncia de anteprojeto (art. 139).

58 vale dizer que o Decreto-Lei n® 200/67 continua em vigor. Apenas suas normas sobre licitacdes
publicas é que foram revogadas pelo Decreto-Lei n® 2.300/86.

59 A Constituicdo de 1967 determinava que o Presidente da Republica — & época José Sarney —
poderia dispor de decretos-lei para, em casos de urgéncia ou de interesse publico relevante,
expedir decretos com forca de lei em matéria de seguranca nacional e de finangas publicas, que se
nao fossem aprovados pelo Congresso em sessenta dias, passavam a integrar definitivamente o
ordenamento juridico. O Decreto-Lei era uma espécie de medida proviséria que poderia ser
convalidada pelo decurso do tempo, sem o controle do Congresso.

60 Leis n%s 10.395/70 e 89/72, conforme a exposicdo de motivos do Decreto-Lei n® 2.300/86.
E Conforme a exposicdao de motivos do Decreto-Lei n°® 2.300/86.

62 Conforme a exposicdo de motivos do Decreto-Lei n® 2.300/86.

63 Conforme a exposicdo de motivos do Decreto-Lei n® 2.300/86.

64 Decreto-Lei n° 2.300/86, art. 86.

65 O rol de hipéteses de dispensa de licitagdo aumentou de 15, em 1993, para 31, em 2012.

66 Exemplifico por meio da transcricdo do art. 24, inciso XIX (inserido na Lei, em 1994), que
autoriza a contratacao direta para “para as compras de material de uso pelas Forcas Armadas, com
excecao de materiais de uso pessoal e administrativo, quando houver necessidade de manter a
padronizacao requerida pela estrutura de apoio logistico dos meios navais, aéreos e terrestres,
mediante parecer de comissao instituida por decreto”.

67 Lei n° 8.666/93, art. 31, §10°,
68 | ej n0 8.666/93, art. 56, §3°.

69 A Lei n° 10.520/02 previu que para a aquisicdo de bens e servicos comuns poderia ser adotada
a licitacao na modalidade do pregdo, para a qual se criou um regime juridico substancialmente
distinto daquele aplicavel a Lei n° 8.666/93.

70 As caracteristicas da Lei n® 12.349/10 e dos mecanismos por ela idealizados para a promocdo do
desenvolvimento nacional foram abordadas por Tatiana Matiello Cymbalista, Marina Fontdao Zago e
Fernanda Esbizaro Rodrigues em artigo intitulado: O poder de compra estatal e a margem de
preferéncia para produtos e servigos nacionais introduzida na lei de licitagGes. Revista de Direito
Publico da Economia - RDPE, Belo Horizonte, v. 9, n. 35, p.143-175, jul./set. 2011.
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71 A modalidade licitatdria “pregdo” surgiu, pela primeira vez, na Lei Geral de Telecomunicagdes,
restrita as contratacdes da ANATEL. A Lei do Pregdo surgiu anos mais tarde, expandindo a bem-
sucedida experiéncia do pregdo na ANATEL para toda a Administracao Publica.

72 E certo, no entanto, gue a administracao, em alguns casos, tem ampla liberdade para optar pela
contratacao de obras ou pela realizacao de concessGes — casos em que as obras sdo centrais as
concessoes. Assim, ao se optar pelo contrato de obra, aplica-se o regime da Lei n° 8.666/93 e,
portanto, as regras benéficas as empreiteiras emergentes.
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