A LICITACAO NA CONSTITUICAO DE 1988
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1. Introducéo

A Carta de 1988 trouxe, pela primeira vez na histdria constitucional brasileira, a mencao
expressa ao dever de licitar, incluido no inciso XXI do art. 37, que trata dos principios e
normas gerais da Administracdo Publica. Também em outras passagens, notadamente no
inciso XXVII do art. 22 e no caput do art. 175, verificamos a atencdo dispensada pelo
constituinte originario ao procedimento de contratacdo do Estado.

Eram as seguintes as men¢des encontradas no texto constitucional original:

Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

XXVII — normas gerais de licitagdo e contratacdo, em todas as modalidades, para a
administracdo publica, direta e indireta, incluidas as fundagdes instituidas e mantidas pelo
Poder Pdblico, nas diversas esferas de governo, e empresas sob seu controle;*

Art. 37. A administracdo publica direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e, também, ao seguinte:*

XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servicos, compras e
alienacbes serdo contratados mediante processo de licitagdo puablica que assegure
igualdade de condicBes a todos os concorrentes, com clausulas que estabelegam
obrigacGes de pagamento, mantidas as condi¢des efetivas da proposta, nos termos da lei,
0 qual somente permitirda as exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica
indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigacdes.

Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de
concessao ou permissao, sempre através de licitacdo, a prestagdo de servicos publicos.
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A Emenda Constitucional n° 19, de 1998, alterou o texto do inciso XXVII do art. 22 da Constituicdo para o
seguinte: “XXVII — normas gerais de licitacdo e contratacdo, em todas as modalidades, para as administracfes
publicas diretas, autarquicas e fundacionais da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, obedecido o
disposto no art. 37, XXI, e para as empresas publicas e sociedades de economia mista, nos termos do art. 173,
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A Emenda Constitucional n® 19, de 1998, alterou o texto do caput do art. 37 da Constituicdo a fim de
acrescentar, apos o principio da publicidade, o da eficiéncia.
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A Emenda Constitucional n°® 19, de 1998, ainda acrescentou uma quarta mengéo, ao
alterar a redagdo do 8 1° do art. 173, adicionando-lhe um inciso Il que se encontra assim
redigido:

§ 1° A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia
mista e de suas subsididrias que explorem atividade econémica de producdo ou
comercializacdo de bens ou de prestacdo de servicos, dispondo sobre:

Il — licitacdo e contratacdo de obras, servicos, compras e alienagdes, observados 0s
principios da administragéo publica;

A discussao sobre os efeitos da Emenda Constitucional n® 19 no trato das licitacdes sera
abordada oportunamente neste trabalho, um pouco mais adiante. Por ora, julgamos
fundamental tracar um breve panorama histérico do tema a época da elaboracdo da Carta de
1988.

2. Contexto histérico da constitucionalizacdo da disciplina de licitacbes e contratos
publicos (ou “o porqué do art. 22, inciso XXVII, da CF/88”)

A constitucionalizacdo do procedimento de escolha dos contratados do Estado buscou
ser uma resposta a problematica que se verificava a época no Pais com a diversidade de leis
sobre a matéria, uma vez que até entdo a competéncia legislativa sobre o tema ndo era
disciplinada na Constituicdo Federal. Isso ndo impediu, no entanto, que fosse travada uma
consideravel polémica sobre a possibilidade de que, a época, a Unido editasse normas gerais
em matéria licitatoria.

Apos a proliferacdo de legislagdes estaduais e municipais regulando diferentemente seus
préprios mecanismos de contratacdo publica, firmou-se o entendimento de que a Unido teria
competéncia para a edicdo de tais “normas gerais”. Essa conclusdo, da qual discordamos
integralmente, também foi combatida por Celso Antdnio Bandeira de Mello (1992, p. 177 e
2000, p. 460) e Adilson Dallari (1992, p. 8-12), entre outros (vide ZANCANER, 1987).

Esse debate tornou-se especialmente intenso por ocasido do processo constituinte,
quando foi substituido o Decreto-Lei n° 200, de 1967, pelo Decreto-Lei n° 2.300, de 1986.

O texto de 1967 era consideravelmente laconico no que se referia a licitagcdes, até
mesmo porque seu objetivo era, nos termos de sua ementa, dispor sobre a organizagdo da
Administracdo Federal e estabelecer diretrizes para a Reforma Administrativa, da qual ja se
falava a época. A matéria de licitacdes era entdo tratada num anico capitulo de vinte artigos.

Ja o Decreto-Lei n° 2.300, de 1986, buscava preencher as lacunas deixadas pela

concisdo de seu antecessor, regulando minudentemente o processo licitatério, assim como a



prépria execucdo contratual e seus temas conexos. Seus noventa artigos, entretanto,
destinavam-se a regular a matéria exclusivamente no ambito federal, como deixava claro seu
art. 1°.

Foi justamente o interesse em aplicar as disposi¢Oes gerais de tal diploma, ou ao menos
sua principiologia, que motivou o constituinte a inscrever no art. 22 da CF/88 o inciso XXVII.
Havia uma preocupacdo com a transparéncia da contratacdo publica no periodo de
redemocratizacdo, que exigia uma legislacdo mais detalhada e, especialmente, que
estabelecesse normas gerais validas em todo pais.

A Carta de 1988, assim, recepcionou 0 Decreto-Lei n® 2.300, de 1986, como diploma
habil a emanar normas gerais sobre licitacdo e contratos administrativos aplicaveis a toda a
Federacdo, a despeito da inconstitucionalidade formal nele contida.

Fazemos referéncia a inconstitucionalidade do Decreto-Lei n°® 2.300 frente a
Constituicdo vigente a época de sua adogdo por julgar que ela demonstra que determinadas
praticas hoje tidas como abusivas ja vém de longa data profanando os ditames constitucionais
brasileiros. Tal constatacdo, alids, ndo deixa de ter uma certa ironia, quando hoje nos
deparamos com a discussdo sobre as medidas provisorias. E que o Decreto-Lei n° 2.300, de
1986, amparou-se justamente no dispositivo do art. 55, Il, da Constituicdo de 67/69, que
permitia a edicdo dos tais decretos-leis em casos de urgéncia ou interesse publico relevante
sobre matéria de financas publicas, inclusive normas tributarias. Alidas, o segundo
embasamento constitucional do Decreto-Lei em questdo foi justamente o art. 8%, XVII, alinea
C, que previa a competéncia da Unido para legislar naquilo que se referisse a “normas gerais
sobre orcamento, despesa e gestdo patrimonial e financeira de natureza publica”.
Desnecessario distinguir, aqui, direito administrativo de direito financeiro e o evidente uso
forcado que se fez a época, como ainda hoje se faz, para ampliar a possibilidade do Executivo
utilizar-se de tais mecanismos legislativos de urgéncia.

Pois bem. A despeito da inconstitucionalidade de veicular-se tal matéria por decreto-lei
e igualmente a despeito de ndo ter a época a Unido competéncia para impor normas de direito
administrativo aos demais entes da Federacdo, vingou o entendimento de que seria salutar
para o Pais uma certa padronizacdo quanto as normas gerais de licitagdo (cf. JUSTEN FILHO,
2002, p. 14), motivo pelo qual o constituinte originario inseriu, entre as competéncias

legislativas da Unido, aquela referente as normas gerais de licitacdo e contratacdo publica.



3. O problematico conceito de “normas gerais”

A opcao do constituinte de 1988 em atribuir competéncia legislativa a Unido para dispor
sobre normas gerais de licitacdo e contratacao administrativa ja era sabidamente problematica.
Isso porque, quando sob influéncia de Aliomar Baleeiro, utilizou-se pela primeira vez a
terminologia para definir as competéncias legislativas em Direito Tributario, ainda na
Constituicdo anterior, nem doutrina nem jurisprudéncia conseguiram chegar a um consenso
sobre a definicdo de qual seria exatamente 0 escopo que se poderia ter para as tais normas
gerais. Isso levou, alids, a um minucioso detalhamento das competéncias legislativas em
matéria tributéria na Constituicdo de 1988, conforme se pode ver no art. 146, inciso IlI.

Celso Antdnio Bandeira de Mello (2000, p. 461-462), resumindo as licbes de Alice
Gonzalez Borges (1991), ensaia a seguinte delimitacdo do que poderiamos ter por normas
gerais de licitacOes e contratos:

a) preceitos que estabelecem os principios, os fundamentos, as diretrizes, os critérios
béasicos, conformadores das leis que necessariamente terdo de sucedé-las para completar a
regéncia da matéria. Isto é: daqueloutras que produzirdo a ulterior disciplina especifica e
suficiente, ou seja, indispensavel, para regular o assunto que foi objeto de normas apenas
“gerais”.

Segue-se que ndo serdo categorizaveis como disposicdes veiculadoras de normas gerais as
que exaurem o assunto nelas versado, dispensando regramento sucessivo. E claro,
entretanto, que o dispositivo que formula principios ou simples critérios nao perde o
carater de norma geral pelo fato de esgotar os principios ou critérios aplicaveis, visto que
nem uns, nem outros, trazem consigo exaustao da disciplina da matéria a qual se aplicam;

b) preceitos que podem ser aplicados uniformemente em todo o Pais, por se adscreverem
a aspectos nacionalmente indiferencados, de tal sorte que repercutem com neutralidade,
indiferentemente, em quaisquer de suas regides ou localidades.

Segue-se que ndo serdo normas gerais agquelas que produzem consequéncias dispares nas
diversas areas sobre as quais se aplicam, acarretando, em certas areas, por forga de
condi¢des, peculiaridades ou caracteristicas proprias da regido ou do local, repercussao
gravosa sobre outros bens juridicos igualmente confortados pelo Direito.

A questdo se coloca uma vez que o legislador ordinario avangou muito sobre aquela
competéncia regulatoria que Ihe concedeu a Carta vintenaria. A motivacao para esse fato, uma
vez mais, encontra-se no contexto politico que precedeu a elaboracdo da Lei n° 8.666/93,
sucessora do Decreto-Lei n° 2.300/86. Na época, escandalos envolvendo or¢camento publico e
contratos administrativos, que ganharam especial relevo em virtude das CPIs que foram
realizadas para investiga-los, deram causa a elaboracdo de uma lei muito minuciosa e rigorosa
no procedimento, a fim de minimizar as oportunidades para desvios.

Ao ndo diferenciar quais seriam as normas pretensamente gerais, de aplicacdo
obrigatoria para as trés esferas da Federacdo, daquelas especificamente aplicaveis a Unido,

criou-se uma presuncdo de “generalidade” sobre todas as normas presentes na Lei de



LicitacOes e Contratos Administrativos, o que limitou sobremaneira a competéncia legislativa
dos estados e municipios brasileiros sobre a matéria.

Chamado a pronunciar-se sobre o tema em acdo movida pelo Governador do Rio
Grande do Sul, o Supremo Tribunal Federal assentou a necessidade de conferir interpretacdo
conforme a Constituicdo aqueles dispositivos que ferissem a autonomia dos demais entes da
Federacdo, como alguns dos contidos no art. 17 da Lei n° 8.666/93. Ndo aprofundaremos,
porém, o debate sobre tais dispositivos, em virtude de nosso objeto neste trabalho tratar das
normas presentes na Constituicdo, e ndo daquelas veiculadas por ocasido de sua
regulamentacéo.

O que se buscou neste pequeno comentario foi apontar o problema da caracterizacao das
normas de cunho geral, que reside na ja peculiar centralizacdo na Unido da atividade
legiferante brasileira, sucumbindo os demais entes aos designios do legislador ordinario
federal, mesmo quando este excede os limites tracados pela Carta Magna.

4. As normas constitucionais sobre licitacdo publica

A Constituicdo Federal de 1988 ndo se limitou a prever a competéncia legislativa da
Unido no que se refere as normas gerais de licitacdo. O constituinte foi além, delimitando um
verdadeiro marco constitucional dentro do qual a regulamentacdo da matéria deveria se dar.
Além dos principios gerais regentes da Administracdo Publica, a saber, da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, que se aplicam também a normativa
regente da contratualistica administrativa, a maior parte dessas normas encontra-se no art. 37,
XXI, havendo uma no art. 175, alem da que foi incluida no inciso Il do § 1° do art. 173 pela
Emenda Constitucional n® 19, de 1998.

4.1. Licitacdo prévia a contratacdo, ressalvadas as exce¢oes legais

Esse é o principio mais importante dentre aqueles referenciados na Constituicdo Federal
e verdadeira razdo de ser da insercdo da matéria em sede constitucional. Desejou o
constituinte que qualquer contrato publico fosse precedido de licitacdo, a fim de aplicar os ja
citados principios gerais da Administracao Pablica.

O constituinte deixou, porém, a atividade do legislador ordinario, a possibilidade de
arrolar os casos em que essa obrigacédo poderia ser excepcionada. Quanto a esse tema, tanto a
doutrina quanto a jurisprudéncia do Supremo entendem ser possivel as administracdes locais,

assim como ao legislador federal, instituir diferentes hipGteses de dispensa e/ou



inexigibilidade de licitacdo, conforme entender necessario, tendo sempre em vista, no entanto,
o imperativo de manter a regra geral da necessidade de licitar os contratos publicos.

Mais a frente neste trabalho discutiremos o resultado das opcGes do legislador ordinario
no que tange as excegdes da regra geral. Por ora, uma reflexdo sobre a contribuicdo da
licitagdo para a impessoalidade do Estado é necessaria.

Dentre todos os principios regentes da Administracdo Publica, € o da impessoalidade o
mais ligado ao instituto da licitacdo. Sua existéncia destina-se justamente a garantir um
procedimento por meio do qual o Estado realize uma contratagdo independentemente dos
eventuais vinculos pessoais do contratado com o administrador publico.

O principio da legalidade ndo esta necessariamente ligado a licitacdo. 1sso porque basta
a lei trazer uma relacdo generosa de hipoteses de dispensa e/ou inexigibilidade de licitacdo
para que seja evitado o certame e, ainda assim, atendido esse principio.

A licitacdo tampouco é fundamental para a satisfacdo do principio da publicidade, que
preconiza que seja dado amplo conhecimento dos atos dos gestores publicos. Assim, sendo
publicado no Diario Oficial o aviso de dispensa de licitacdo e a nota de contratacdo, estara
satisfeita a necessidade de publicidade.

O novel principio da eficiéncia, inserido no texto constitucional pela Emenda n° 19, é o
que menos esta ligado a ideia de licitacdo, sendo mesmo, por vezes, antagonico a ela. Uma
Administracdo eficiente é aquela que funciona com agilidade, tomando as decis@es corretas
no menor intervalo de tempo possivel e com o dispéndio de minima energia. A licitacao,
justamente, ao limitar a discricionariedade dos agentes publicos, inibe a maximizacdo da
eficiéncia a0 mesmo tempo em que busca garantir um ritual por meio do qual todos tenham o
mesmo acesso as oportunidades de contratacao, ainda que o resultado desse processo ndo seja,
necessariamente, 0 melhor contrato para o Estado, mas simplesmente o mais compativel com
as regras do jogo (KELMAN, 1990, p. 88-90).

O principio da moralidade € um pouco mais relacionado com a licitacdo, porém nao €
essencialmente atado a ela. Uma contratacdo discricionaria pode ser absolutamente legitima
do ponto de vista da moral, ainda que ndo tenha sido submetida a um processo licitatério. Por
outro lado, é possivel aplicar todas as regras de uma licitacdo e, mesmo assim, obter-se como
resultado uma contratagdo imoral. Embora via de regra a licitacdo garanta um lastro de
moralidade publica, ndo é o unico caminho para alcancéa-la nem pode ser considerada uma
garantia de sua satisfagéo.

Voltemos, pois, & licitagdo como instrumento do principio da impessoalidade. E mais

que conhecida a diferenciacdo entre Estado e governo. Enquanto o Estado € a instituicdo ou



conjunto de instituicdes publicas que, dotada de personalidade juridica e soberania sobre um
territério, da sustentacdo a um regime legal (DALLARI, 1995, p. 98-101), o governo €
simplesmente a pessoa ou conjunto de pessoas que tera provisoriamente o dever de comandar
a aplicacdo do regime legal do Estado.

Sem embargo, 0 governo é composto por pessoas que, para alcancarem os altos postos
hierarquicos que ocupam, frequentemente tiveram que se comprometer com uma ampla gama
de interesses. E comum ocorrer entdo que a “fatura” dos compromissos seja cobrada pelos
apoiadores quando o governo se instale. Ndo faltam casos na histéria de virtualmente todos os
paises do mundo que ilustram essa afirmacdo (ver ROSE-ACKERMAN, 2001; LEINWAND,
1974 e GARCIA; CAPARROS, 2004).

O direcionamento dos contratos publicos € a maneira mais facil de locupletar-se do
dinheiro do Tesouro sob um manto de aparente legalidade, de maneira que é o setor em que
este tipo de atividade ilicita costuma concentrar-se, a fim de privilegiar os grupos que dao
suporte ao governo ou que o ajudaram em sua eleicao.

Como ja tivemos oportunidade de expressar em trabalhos anteriores (BANDEIRA,
2004), e justamente neste sentido que deve ser compreendida a licitagdo como mecanismo de
prevencdo a corrupgdo, em virtude de estabelecer um procedimento que, uma vez obedecido,
deveréa levar a uma escolha impessoal quanto a pessoa que contratara com o Estado.

Assim, a licitacdo ndo apenas constitui uma formalidade, mas uma verdadeira garantia
do Estado de direito. Dai advém sua obrigatoriedade constitucional (MORAES, 1998),

embora tdo mitigada pela pratica administrativa, como veremos adiante.

4.2. lgualdade de condigdes

O inciso XXI do art. 37 da Constituicdo prevé expressamente o principio da isonomia
entre os licitantes. Na verdade, esse principio ja se encontra inserido numa adequada
interpretacdo do principio da impessoalidade, porém o constituinte decidiu reforgar essa
caracteristica elementar do processo de escolha dos contratados da Administracdo Publica.

Detalhe importante é que a diccao constitucional ndo autorizou o arbitrio da lei a definir
hipoteses em que a isonomia ndo ird aplicar-se plenamente. A legislacdo ordinaria, porém,
arvorou-se da prerrogativa de excepcionar a regra geral em varios momentos desses vinte
anos passados, seja a fim de privilegiar produtos fabricados no Brasil, seja com o intuito de
manter uma reserva de mercado no setor de informaética, seja a fim de favorecer as micro e

pequenas empresas. Tais diferenciagdes, a nosso ver, mesmo que estabelecidas como critérios



de desempate, constituem violagdo a norma constitucional, que, repita-se, ndo conferiu tal
poder ao legislador ordinario.

Nem se diga que se trata de tratar igualmente os iguais e diferentemente os desiguais.
Tal argumento embute necessariamente um juizo de valor que bem poderia estar a servigo de
interesses nada nobres, como uma eventual lei que privilegiasse as empresas de um
determinado municipio em detrimento das de outro, sobretudo quando se saiba que, naquele

determinado municipio, s6 existe uma empresa com condic¢des de concorrer.

4.3. Estabelecimento de obrigacbes de pagamento

O trauma dos frequentes calotes que a Administracdo Publica a época aplicava aos seus
fornecedores e prestadores de servigcos motivou o constituinte a escrever na Carta Magna que
o0s processos de licitagdo devem conter clausulas que estabelecam que o Estado deve pagar
pelas compras e servicos que contratar. E dizer o 6bvio. Um tal mandamento constitucional sé
se explica quando se tem em mente a irresponsabilidade de gestores publicos que deixavam a
seus sucessores enormes dividas em nome do 6rgdo, enquanto as empresas sérias eram
lesadas e as que aceitassem participar de arranjos ilegais, premiadas com o pagamento.

A consequéncia do sistema que entdo vigorava € que todo licitante ja embutia em seus
custos o sobrepreco suficiente para suportar um atraso no pagamento ou mesmo o0 pagamento
de propina. O erario pagava mais caro para financiar a corrupcao e a irresponsabilidade de
seus gestores.

No entanto, ndo foi a norma constitucional que resolveu o problema, mas sim a Lei de
Improbidade Administrativa e a Lei de Responsabilidade Fiscal que, igualmente concebidas
na vigéncia da Carta atual, tiveram o conddo de diminuir significativamente essa odiosa

pratica nacional.

4.4. Manutencéo das condices efetivas da proposta

A manutencdo das condicOes efetivas da proposta foi inserida na Constituicdo
igualmente como produto da época em que seu texto foi redigido. Resultado de um traumatico
processo inflacionario, a manutencdo do equilibrio do contrato era um dos institutos mais
manejados em gestdo de contratos publicos. Como 0s precos subiam sem controle e nem
sempre o indice de reajuste de precos previsto no contrato refletia os aumentos de custo dos
insumos necessarios a execucgdo de seu objeto especifico, frequentemente a Administracdo era
instada a renegociar as clausulas do contrato, a fim de evitar o desequilibrio da relacdo

contratual estabelecida pela licitagéo.



Ressalte-se que essa renegociacdo ndo pode se dar quando ocorre algum aumento
pontual, de menor monta, no custo de algum insumo. Isso faz parte da alea insita a prépria
atividade empresarial, que deve ser suportada pelo contratado. Porém, quando a variagédo €
superior ao razoavel, impde-se tal revisdo sob pena de gerar enriquecimento sem causa para 0
Estado.

Trata-se de um instituto importante, mas que ndo tem dimensdo para figurar no texto
constitucional. Sua presenca no texto maximo da Republica so se justifica, como apontado,

pelas conjunturas inflacionarias existentes a época da Assembleia Nacional Constituinte.

45. Limitacdo das exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica aquelas
indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigacoes

Essa talvez seja, ap6s o principio geral da submissdo dos contratos a prévia licitacdo, o
mais importante dispositivo constitucional em matéria de licitagdes publicas. Seu objetivo é
claro: destina-se a evitar que, seja por ocasido da redacdo das normas gerais pelo legislador
federal, seja nas disposi¢cOes especificas a serem disciplinadas por cada ente da Federacéo,
abra-se a possibilidade de que sejam exigidos, nos editais convocatdrios das licitacdes,
requisitos de qualificacdo técnica ou econémica que acabem servindo ndo para garantir a fiel
execucdo contratual, mas sim para limitar a amplitude da participacao de diferentes empresas.

Expliquemo-nos melhor. Toda licitacdo contém uma etapa chamada de habilitacéo,
geralmente levada a cabo no inicio da abertura dos envelopes®, cujo objetivo é verificar se o
licitante tem condigdes de contratar com o Poder Publico, e se, uma vez contratado, ele terd
condicdes técnicas e financeiras de executar o contrato. O que se deseja evitar é que, por
exemplo, uma empresa inconsequente ofereca um pre¢o mais baixo do que poderia e, ao ver-
se descapitalizada ou sem condicBGes técnicas de levar o trabalho adiante, interrompa a
execucdo contratual, com evidentes prejuizos para o Estado.

Ocorre que se essas exigéncias nao forem bem dosadas, aqueles requisitos que a
principio foram pensados para proteger o Estado poderiam ser usados para excluir do
processo licitatorio as pequenas e médias empresas, que geralmente tém uma estrutura mais
enxuta, um custo menor e que, justamente, necessitam de contratos com o Estado para poder
sobreviver ou desenvolver-se. Em outras palavras, as exigéncias de qualificacdo técnica e

econdmica ndo podem servir para restringir o acesso as licitagcdes publicas.

® A excegdo do sistema do pregdo, que promove uma inversdo de fases, deixando para o final a abertura do
envelope de habilitagdo exclusivamente do vencedor do certame, o0 que promove uma sensivel diminuicdo das
querelas administrativas e judiciais e, consequentemente, do prazo total necessario a conclusdo do certame.
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Essa foi justamente a fundamentagédo usada pela Advocacia-Geral da Unido ao sugerir
ao Presidente da Republica que vetasse dispositivos do art. 30 da Lei n° 8.666/93, que restou
limitado aos parametros constitucionais, ou quica mesmo aquém do que seria possivel exigir

numa licitagéo de objeto mais complexo.

4.6. Necessidade de licitacdo prévia a concessdo ou permissdo de exploracdo de

servigo publico

A norma prevista no art. 175 da Carta Magna buscava justamente enfatizar que qualquer
concessdo ou permissdo de servico publico deveria ser previamente submetida a disputa
publica por meio de licitacdo. Se o Estado opta por ndo prestar um determinado servico
publico diretamente, mas delega a terceiro privado essa responsabilidade, as empresas
interessadas devem ter igual oportunidade de acesso a exploragdo do servigo publico.

O paradoxo advindo desta norma é que, embora elevada ao plano constitucional, vem
sendo abertamente descumprida nos trés niveis da Federacdo, seja por meio da prorrogacédo
das permissdes de transportes coletivos urbanos e intermunicipais, seja pela renovacdo dos
contratos de franquias dos correios, por exemplo. O Executivo evita licitar os novos contratos
para ndo ter de adimplir com a obrigacdo de indenizar os empresarios pelos investimentos
realizados na execucdo dos contratos por prazo indeterminado; o Legislativo volta e meia
edita novas leis prorrogando a validade das concessdes e permissdes realizadas sem licitagéo
(alids, ha neste momento novos projetos de lei nesse sentido tramitando no Congresso) e o
Judiciario evita entrar no mérito da matéria. Talvez a Unica instituicdo que tem demonstrado
uma preocupacao efetiva com o tema seja o Tribunal de Contas da Unido, que diversas vezes
manifestou-se pela necessidade de licitar tais concessbes e, assim, atender enfim ao

mandamento constitucional.

4.7. Possibilidade de coexisténcia de dois sistemas licitatérios, um voltado para a
Administracdo Indireta que explore atividade econémica e outro destinado ao
restante da Administragdo Puablica.

Steven Kelman (1990), professor da Universidade de Harvard, na ocasido em que foi
responsavel pelo escritorio central de compras governamentais do governo Clinton, nos
Estados Unidos, enfatizou a necessidade de que o administrador publico tivesse mais
discricionariedade e que respondesse pelos resultados das contratacfes realizadas e ndo pelo
mero seguimento ipsis literis dos procedimentos burocraticos da licitacdo. Esse ideério de
agilizacdo da atividade administrativa, ao qual somos pessoalmente simpaticos, parece

absolutamente essencial quando se trata de exploracédo de atividade econémica pelo Estado.
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N&o se pode, evidentemente, impor as mesmas regras a administragdo direta e a
administracdo indireta que desenvolve atividade econdmica, pela necessidade que esta
demonstra de ter muito mais agilidade em suas negociacdes, bem como realizar escolhas de
contratacfes fundadas em critérios bem mais complexos que simplesmente 0 menor preco
(RIVERO ORTEGA, 1998, p. 221-287).

O curioso € que tal norma, derivada da nova redacdo conferida aos arts. 21, inciso
XXVII e 173, § 1° inciso Ill, ambos alterados pela Emenda Constitucional n°® 19, tornou
apenas mais evidente algo que ndo era vedado no texto anterior, que j& ndo exigia regramento
uniforme para as duas situagbes (cf. JUSTEN FILHO, 2002, p. 19-23). O que fez o
constituinte derivado foi explicitar, agora, que as empresas publicas e as sociedades de
economia mista que explorem atividade econdmica poderdo ser regidas por um estatuto
préprio, que atenda aos principios da Administracao Publica.

No entanto, embora se tenha alterado a Constituicdo apenas para tornar explicito o que
ela ja permitia, por auséncia de exercicio da competéncia legislativa para regular a atividade
de tais entes da administracdo indireta, o art. 173 da Constituicdo segue sem ser
regulamentado, motivo pelo qual se continua aplicando indistintamente a mesma disciplina
(da Lei n° 8.666/93) para as duas situagoes.

E, sem davida, uma das matérias que urge regulamentar, a fim de melhorar a eficiéncia

da gestdo dos recursos publicos, no todo ou em parte, que estdo envolvidos nessas atividades.

5. Da norma a pratica: o problema da dispensa e da inexigibilidade de licitacdo (ou
“quando a excecdo é a regra”)

Certamente o maior problema na aplicacdo dos mandamentos constitucionais que
acabamos de rapidamente comentar é a constante utilizacdo que se faz dos procedimentos de
dispensa e inexigibilidade de licitacao.

Evidentemente, existem situacfes em que o administrador publico ndo deve estar
obrigado a submeter a licitacdo determinados contratos. Seja porque o contrato possui um
valor irrisorio, seja pela urgéncia na aquisicdo de determinado bem, seja porque existe uma
empresa publica criada especificamente para o fim de prover aquele determinado servico, a
licitacdo podera ser dispensada, embora seja, em tese, possivel. J& nas hipdteses em que 0 bem
ou servico objeto do contrato € tdo especial que sua propria natureza o torna impassivel de
comparacao ou competicdo (como nos casos de notdria especializagdo ou bens que devem ser
adquiridos, por razbes contratuais, de um determinado fornecedor), fala-se que a licitacdo &

inexigivel, por ser impossivel realiza-la.
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O problema é quando o volume desses contratos representa praticamente metade de
tudo que se gasta na Administracdo Publica, como se verificava no Brasil até bem
recentemente. Destaque-se que ndo tratamos, aqui, do ndmero de contratos, até mesmo
porque, em virtude das dispensas serem realizadas com frequéncia para bens de pequeno
valor, seria compreensivel que apresentassem uma elevada reincidéncia em sua utilizacao (por
exemplo, para aquisicdo frequente de material de expediente ou consumiveis de uma forma
geral). Falamos em valores gastos e, sendo assim, por mais que se realizem pequenas despesas
no dia-a-dia ou outras submetidas a uma imperiosa urgéncia, ¢ dificil acreditar que a ordem de
grandeza de tais despesas concorra com 0S recursos gastos para construcdo e reparacdo de
estradas, portos, escolas, hospitais ou usinas de energia.

Claro esta que se tem usado os procedimentos de dispensa e inexigibilidade de licitacdo
com muito mais permissividade do que seria razoavel e, nesse sentido, 0s numeros
demonstram que a inclusdo do tema licitatorio na Constituicdo Federal ndo mudou essa
pratica.

Ha dois grandes problemas na utilizacdo arbitraria de tais procedimentos. O primeiro é
que, dessa forma, elimina-se a possibilidade de disputa entre empresas concorrentes no
mercado, deixando unicamente a critério do administrador publico a escolha de qual delas
recebera a graca de obter o contrato do Estado, acarretando um nitido prejuizo para as
empresas que ndo receberam o contrato, assim como para o Estado, que eventualmente pagara
mais caro pelo mesmo bem. O segundo problema ja se pode imaginar, por decorréncia do
primeiro: haver4 uma pressdo por parte das empresas para conseguir tais contratos, e do
administrador publico para escolher a quem outorgé-los e, possivelmente, estara sendo aberta
uma enorme brecha para a corrupcao. (sobre o tema, consultar ARIEL REZZOAGLLI, 2005 e
HUNJA, 2003).

Assim sendo, embora ndo seja possivel eliminar a possibilidade de utilizacdo dos
mecanismos de dispensa e inexigibilidade de licitacdo, é desejavel (e mesmo imperioso) que
logremos reduzi-la. Nesse sentido, € animador verificar, como mostraremos adiante, que na
ultima década verificamos uma tendéncia de reducdo de dez pontos percentuais no volume de
recursos gastos com contratos celebrados por meio desses mecanismos.

No quadro abaixo, consolidamos os dados existentes* até o momento sobre os gastos do
governo federal nos Gltimos anos®, relacionando o percentual desses gastos que foram

realizados por meio de procedimentos de dispensa e inexigibilidade de licitagdo:

* Os dados aqui expostos foram extraidos dos Informativos ComprasNet, que realiza estudo més a més, bem

como consolidagBes anuais, das informacGes gerenciais sobre compras governamentais (BRASIL, 2008)
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Ano Dispensa e Inexigibilidade de licitaco
1995 47%
1996 48%
1997 45%
1998 50%
1999 54%
2000 47%
2001 49%
2002 48%
2003 51%
2004 42%
2005 41%
2006 41%
2007 38%

Duas conclusdes podem ser extraidas da tabela acima. A primeira, € que, embora com
bastante oscilacdo, existe uma tendéncia de queda na utilizacdo de tais instrumentos, de um
patamar situado anteriormente em torno dos 50%, para um novo patamar, situado por volta
dos 40%. A segunda conclusdo é que houve dois momentos em que essa tendéncia
demonstrou-se com maior intensidade: no ano 2000, quando o indice caiu sete pontos
percentuais, e no ano 2004, quando essa queda foi de nove pontos percentuais.

A explicacdo para a primeira queda é muito facil. A partir do ano 2000, foi implantado
no Brasil, no &mbito federal, o pregédo eletrénico, mecanismo que possibilitou uma dréstica
reducdo no tempo médio das licitagdes (de 50%, reduzindo-as de 35 dias, em media, para 17)
e nos precos praticados pelos licitantes (de 25%, em média). Tais resultados sdo fruto
especialmente das novas facilidades tecnoldgicas, gerando uma amplia¢do da possibilidade de
acesso aos leilGes, que, por serem realizados pela internet, possibilitam a empresas de todo o
Pais participarem, sem para isso incorrerem em custos elevados. Alem disso, os leilGes de
lances regressivos possibilitam que os licitantes reduzam ao minimo seus precos a fim de
ganharem os contratos.

O pregéo eletronico também diminuiu o prazo médio das licitacBes por sua propria
sistematica de inversdo de fases, que deixa para verificar a documentacdo de habilitacdo
apenas ao final, uma vez conhecido o ganhador da proposta de prego. Isso evita recursos

meramente protelatdrios. O proprio funcionamento eletrénico também ajuda a ganhar tempo,

® Embora tenhamos buscado obter os dados anteriores a 1995, eles ndo nos foram fornecidos a tempo. Quanto
aos dados de 2008, eles foram excluidos da tabela por apenas estarem consolidados, no momento do
fechamento deste texto, até o més de junho, o que poderia causar uma falsa impressdo de reversdo do
processo. 1sso porque as despesas realizadas no primeiro semestre, em virtude das vicissitudes do processo
orcamentario brasileiro, apresentam uma maior incidéncia de dispensas e inexigibilidades de licitacdo. Para
demonstrar isso, apresentamos a seguir os percentuais dos Gltimos anos consolidados apenas até o més de
maio de cada exercicio: 60% (2001); 55% (2002); 53% (2003); 49% (2004); 50% (2005); 50% (2006); 45%
(2007) e 46% (2008). E igualmente visivel, porém, a tendéncia de queda na série historica.
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uma vez que as atas e diversos outros documentos sdo gerados automaticamente pelo software
utilizado.

No entanto, o repique verificado em 2003 sé pode ser creditado a mudanca de gestdo no
governo federal e a necessidade de realizar contratos em carater de urgéncia, sob pressdo de
uma nova pauta de prioridades. N&o houve, naquele ano, modifica¢Ges legais significativas
que justificassem o incremento com subsequente reducdo acentuada do percentual de
dispensas e inexigibilidades de licitacdo. Tanto é assim que no ano seguinte verificou-se a
importante diminui¢cdo & qual nos referimos, tendo sido em seguida mantido esse novo

patamar.

6. Conclusotes

A insercdo, na Constituicdo de 1988, de normas atinentes a licitaces, configurou uma
inovacdo que, em parte, pode ser explicada pelo desejo de uniformizar as regras gerais de
contratacdo publica no Pais, sobretudo no sentido de dotéa-la de transparéncia.

A regulamentacdo da matéria, inicialmente realizada pelo Decreto-Lei n® 2.300/67, que
foi recepcionado pela Carta de 1988 e teve assim seu vicio de inconstitucionalidade afastado,
passou a ser feita pela Lei n° 8.666/93, elaborada ap6s um momento conturbado de escandalos
envolvendo contratos publicos. Tal circunstancia de elaboracéo da legislagdo ordinaria gerou
uma normativa excessivamente burocratica e detalhista, que foi muito além das “normas
gerais” que o legislador federal tinha por competéncia elaborar. Para piorar, mesmo apés a
Emenda Constitucional n°® 19/98 tal legislacdo, por auséncia de outra, segue sendo aplicada
aos setores da administracéo indireta que desenvolvem atividade econémica.

A despeito da inclusdo da matéria na Constituicdo, no entanto, o que se verifica € que
muitos dos preceitos ali contidos sdo diuturnamente desrespeitados, em especial o0 que dispde,
como regra geral para a celebragdo de contratos publicos no Brasil, a realizacdo prévia de
licitagdo. Prova disso é o ainda elevado indice de gastos realizados ano a ano com contratos
celebrados por meio de procedimentos de dispensa ou inexigibilidade de licitacdo, que ja
chegou a representar mais de 50% do total, ou as continuas prorrogacdes das permissdes e
concessOes de servigos publicos (a maioria anterior a Constituicdo de 88) que nunca foram
licitadas.

Animador, porém, é perceber que, com a utilizacdo de novos instrumentos de licitacao,
em especial o pregéo eletrdnico, que promovem agilizacdo do procedimento e economia, 0s

gastos com contratos celebrados sem licitacdo tém diminuido (situando-se, desde 2004, na
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faixa dos 40% do total). Acreditamos que, apos as melhorias que tém de ser feitas na
legislacdo ordinaria, seja possivel reduzir consideravelmente esse indice.

Adicionalmente, é necessario regulamentar o art. 173 da Constituicdo, a fim de ter um
procedimento licitatério especifico (ou ao menos mais adaptado) para os entes da
administracdo indireta que executem atividade econdmica, e promover licitagfes para todas as
permissdes e concessdes realizadas que ndo tenham sido realizadas na forma do art 175.

Podemos assim alimentar a esperanca de que, durante os proximos 20 anos de vigéncia
da Carta, consigamos implementar uma regulamentacdo da matéria menos burocrética, que
consiga assegurar as licitagdes publicidade e possibilidade de participacdo cada vez mais
amplas, com pleno controle e transparéncia, e que, a0 mesmo tempo, possibilite ganhos em

eficiéncia e economia.
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