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RESUMO

Ha varios anos se discutem reformas da legislacéo brasileira sobre compras publicas. Embora
a Administracdo Publica tenha incorporado varios diplomas legais referentes ao tema ao
longo dos anos, ainda sim entende-se que € necessaria uma revisdo geral na legislacdo sobre
licitacOes, especialmente porque a principal lei que regulamenta tal tema € datada de 1993
(Lei Federal n° 8.666/93). Atualmente, encontra-se em tramitacdo na Camara dos Deputados o
Projeto de Lei n°® 6.814/17, que estabelece normas gerais de licitacdes revogando as Leis n°
8.666/93 (Lei Geral de Licitacdes), n° 10.520/02 (Pregéo) e dispositivos da Lei n° 12.462/11
(RDC), o que justifica a grande relevancia e repercussdo da tramitacdo da propositura. Nesse
trabalho, foi realizada uma analise para verificar se as alteracdes contidas no Projeto de Lei n®
6.814/17, principalmente aquelas que visam maior flexibilizacdo e eficiéncia do procedimento
licitatério, contribuem na evolucdo da obtencdo da proposta mais vantajosa a Administracéo.
Esse trabalho foi realizado a partir de uma revisao bibliografica dos conceitos sobre licitagdes
e suas finalidades, uma revisdo acerca dos principios da legalidade e eficiéncia bem como
uma revisao sobre as principais fragilidades da Lei Geral de Licitagdes. Findas as analises,
concluiu-se que, de fato, o Projeto de Lei n° 6.814/17 evolui no alcance da proposta mais
vantajosa para a Administracdo nas licitacdes.

Palavras-chave: Compras publicas. Legislacdo. LicitacBes. Flexibilizacdo. Proposta mais
vantajosa.



ABSTRACT

For several years, reforms of Brazilian legislation on public procurement have been discussed.
Although the Public Administration has incorporated several legal documents related to the
subject over the years, it is still understood that a general revision of the legislation on bidding
IS necessary, especially since the main law that regulates this subject is dated 1993 (Federal
Law n°. 8.666/93). Bill n° 6.814/17, which establishes general rules for bids, repealing Laws
n° 8.666/93, n° 10.520/02, and Provisions of Law n° 12.462/11 (RDC), which justifies the
great relevance and repercussion of the proceedings. In this work, an analysis was carried out
to verify if the changes contained in Bill 6.814/17, especially those that aim at greater
flexibility and efficiency of the bidding process, contribute to the search of obtaining the most
advantageous proposal for the Administration. This work was based on a bibliographic review
of the concepts of bidding and their purposes, a review of the principles of legality and
efficiency as well as a review of the main weaknesses of the General Bidding Law. After the
analysis, it was concluded that, in fact, Bill n° 6.814/17 evolves in the scope of the most
advantageous proposal for the Administration in the bids.

Key words: Public procurement, Legislation, Bidding, Flexibilization, Most advantageous
proposal.
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1 INTRODUCAO

Um tema que vem ganhando destaque no cenério nacional refere-se as compras
publicas. Isto, pois as compras publicas mobilizam varios setores importantes da economia. A
legislacdo que regulamenta tal tema data de 1993 (Lei Federal n° 8.666/93) e desde entdo ja

passou por diversas atualizac@es, sinalizando a necessidade de revisao.

Além de alteracBes pontuais no texto da Lei n°® 8.666/93, outras legislacGes
foram editadas visando conferir maior celeridade aos procedimentos referentes as compras
publicas. Exemplo disto é a Lei Federal n° 10.520/02 (Lei do Pregdo) e a Lei Federal n°
12.462/11 (Lei do RDC).

Atualmente encontra-se em tramitacdo o Projeto de Lei n° 6.814/17 que busca
alterar procedimentos previstos na Lei n° 8.666/93 a0 mesmo tempo em que unifica as

disposicdes contidas nas trés legislagdes supramencionadas.

Sendo assim, a hipdtese que serd explorada € que se o Projeto de Lei n°
6.814/17 visa modernizar e flexibilizar os procedimentos referentes as compras publicas a
Administracdo Publica evoluira na busca da obtencdo da proposta mais vantajosa. O
problema de pesquisa que se apresenta € como a Administracao Publica pode evoluir na busca
da obtenc¢éo da proposta mais vantajosa?

Para responder ao problema de pesquisa, o objetivo geral do trabalho consiste
em identificar no PL 6.814/17 os principais aspectos no que se refere a obtencdo da proposta
mais vantajosa para Administracdo Publica na oOtica da flexibilizacdo do procedimento

licitatorio.

Os objetivos especificos sdo: conceituar a proposta mais vantajosa para
Administracdo Publica; identificar e analisar os principios da Administracdo Publica que véo
ao encontro da proposta contida no PL 6.814/17; identificar as principais alteracOes propostas
pelo PL 6.814/17 no que se refere a flexibilizagdo do procedimento licitatdrio; e verificar se
as alteracbes propostas conferem maior participacdo do setor privado na fase prévia das

licitaches e na execucdo dos contratos administrativos.
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A metodologia a ser utilizada seré levantamento documental nas Leis Federais
n° 8.666/93, n° 10.520/02 e n° 12.462/11 e no PL n° 6.814/17; e levantamento bibliografico

em manuais de direito administrativo e artigos referentes as compras publicas.

Para alcancar o objetivo geral proposto, aléem desta introducdo o trabalho
encontra-se estruturado da seguinte forma. A proxima secdo apresentara o conceito de
licitacdo e discorrera acerca da proposta mais vantajosa para Administracdo Publica como
objetivo da Licitacdo. Em seguida apresentard os principios da Administracdo Pablica, com

foco nos principios da legalidade e eficiéncia.

Para verificar se 0 PL n°® 6.814/17 possibilitara a obtencdo da proposta mais
vantajosa para Administracdo Publica na ética da flexibilizacdo do procedimento licitatério é
preciso identificar as fragilidades da Lei Federal n° 8.666/93, o que seré feito na quarta secao.
Em seguida serdo expostas as principais alteraces propostas pelo PL n°® 6.814/17 no que se

refere a flexibilizacdo do procedimento licitatdrio, para ao final, ser apresentada a concluséo.
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2 LICITACAO

O art. 37, inciso XXI, da Constituicdo Federal de 1988 determina, no capitulo
em que disciplina a Administracdo Publica, a utilizacdo obrigatéria de licitagdes nos
processos de aquisicdes e contratacbes publicas. Todos os contratos da Administracéo

Publica serdo precedidos de licitacdo ressalvadas as excegdes previstas em lei.

Hely Lopes Meirelles define licitagdo como:

[...] procedimento administrativo mediante o qual a Administracdo Publica
seleciona a proposta mais vantajosa para o contrato de seu interesse. Visa a
propiciar iguais oportunidades aos que desejam contratar com o Poder
Publico, dentro dos padrées previamente estabelecidos pela Administracao, e
atua como fator de eficiéncia e de moralidade nos neg6cios administrativos.
E o meio técnico- legal de verificagdo das melhores condicBes para a
execucdo de obras e servicos, compra de materiais e alienacdo de bens
publicos (MEIRELLES, 2005, p. 19-20).

Por meio dessa definicdo, o autor ilustra, de forma sintética, a dupla finalidade
do procedimento licitatorio: “obten¢do do contrato mais vantajoso e resguardo do direito de
possiveis contratados” (MEIRELLES, 2005, p. 269).

Ainda acerca do conceito da licitacdo, José dos Santos Carvalho Filho reitera

que:

[...] € um procedimento administrativo vinculado por meio do qual os entes
da Administracdo Puablica e aqueles por ela controlados selecionam a melhor
proposta entre as oferecidas pelos varios interessados [...] (CARVALHO
FILHO, 2010, p. 256).

Por essa abordagem, percebe-se que essa definicdo da licitacdo levou em
consideracdo dois elementos. O primeiro se refere a natureza juridica do instituto, ou seja, de
que forma ela se insere dentro do quadro juridico. O segundo diz respeito ao objetivo a que se
pretende alcangar (CARVALHO FILHO, 2010).
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Dessa forma, a licitacdo, no &mbito de sua natureza juridica, envolve “a pratica
de uma série ordenada de atos juridicos (procedimentos)® que permite aos particulares
interessados apresentar-se perante a administracdo publica, competindo entre si de forma
isonémica” (JUSTEN FILHO, 2012, p. 441).

A licitacdo, portanto, é constituida por atos administrativos prévios que
determina critérios objetivos a serem observados ao longo de todo o procedimento. Em cada
fase da licitacdo sdo tomadas decisdes fundamentais para a definicdo da futura contratacéo.
Uma vez tomadas essas decisdes, elas valerdo como regra até o final do procedimento, ndo
havendo possibilidade de retorno nem questionamento daquilo que foi objeto de decisdo em
fase anterior, em respeito ao artigo 43, 85 ° da Lei n° 8.666/93, que trata da preclusdo

administrativa.

Desse modo, garante-se a reducdo da discricionariedade no processo de
aquisicdo e alienagdo de bens. De acordo com Margal Justen Filho, “o procedimento de
licitacdo reduz drasticamente a liberdade de escolha do administrador” (JUSTEN FILHO,
2012, p. 442). Complementando esse entendimento, “o Poder Discricionario da
Administracdo esgota-se com a elaboragao do edital de licitagdo” (REsp n° 421.946/DF,
Primeira Turma. Rel. Min. Francisco Falcéo. 6 mar. 2006).

Assim, apos a publicacdo do resumo ato convocatorio da licitacdo, ndo importa
quem sera o responsavel pelo julgamento, a decisdo tomada devera observar estritamente as

condigdes objetivas previamente estabelecidas & contratagao.

Portanto, no que se refere a natureza procedimental do instituto, a licitagdo é o
procedimento instaurado a fim de evitar opgdes subjetivas e garantir a isonomia entre 0s

interessados em celebrar contratos com a Administracdo Publica.

! Nesse sentido, para Carvalho Filho (2010, p. 166) a diferenca entre processo e procedimento administrativo é:
o procedimento administrativo é a sequéncia de atividades da Administragdo, interligadas entre si, que visa a
alcancar determinado efeito final previsto em lei, enquanto o processo administrativo é o indicativo das relagoes
juridicas entre os participantes do procedimento, valendo como instrumento para alcangar o objetivo final da
Administracéo.
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2.1 A Proposta Mais Vantajosa como finalidade da Licitacéo

De acordo com o artigo 3° da Lei n° 8.666/93, a licitacdo tem como finalidade a
garantia da observancia do principio da isonomia, a escolha da proposta mais vantajosa para o

interesse publico e a promogéo do desenvolvimento nacional sustentavel.

Margcal Justen Filho enfatiza a busca pela sele¢do da proposta mais vantajosa a
Administracdo Publica. A contratacdo 6tima, segundo o autor, é aquela que corresponde a
escolha da melhor e mais completa proposta e com a prestacdo menos onerosa, configurando
assim uma situacao de menor custo e maior beneficio para a Administracdo Publica (JUSTEN
FILHO, 2012).

De acordo com o préprio Marcgal Justen Filho, sobre o tema acerca da

vantajosidade nas licitacdes e contratos, o autor afirma:

A vantagem caracteriza-se como a adequacdo e satisfacdo do interesse
coletivo por via execucdo do contrato. A maior vantagem possivel configura-
se pela conjugacdo de dois aspectos inter-relacionados. Um dos &ngulos
relaciona-se com a prestacdo a ser executada por parte da Administracdo; o
outro valor vincula-se a prestacdo a cargo do particular. A maior vantagem
corresponde & situagdo de menor custo e maior beneficio para a
Administracdo (JUSTEN FILHO, 2008, p. 63).

Logo, percebe-se que ao incluir a vantajosidade aos objetivos da licitagéo,
buscou-se aliar os fatores qualidade e preco para obter uma boa contratacdo. Assim,
vantajosidade, para o autor, esta relacionada ao dever do governante em realizar a melhor
gestdo possivel dos recursos publicos, se pautando sempre pela busca da satisfacdo do
interesse publico. Nesse sentido, a atuacdo do procedimento licitatorio constitui importante

fator propulsor da eficiéncia administrativa.

Hely Lopes Meirelles também é enfatico no sentido de dizer que a classificagcdo

das propostas se da pelas vantagens que esta propicia a Administracéo:

O resultado do julgamento constara de minucioso relatorio ou do despacho
adjudicatério, justificando-se a escolha da proposta mais vantajosa,
principalmente quando nédo for a de menor prego, de modo a evidenciar o0s
motivos da preferéncia e permitir o confronto com as clausulas do edital e
com as normas disciplinares da licitagdo (MEIRELLES, 1983. p. 110).
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Nota-se que a conceituagdo da proposta mais vantajosa ndo se limita a
elementos de valor monetario e eficiéncia, mas sim compreende um conjunto de elementos®
que deverdo estar previstos no edital da licitacdo e observados pela Administracdo no

momento da selecdo da proposta.

A vantajosidade, portanto, € conceito juridico amplo, que ndo estd
condicionada exclusivamente a busca da prestacdo menos onerosa (menor custo), ou a
obtencdo da melhor proposta quanto a qualidade ou prazo, por exemplo. A vantagem buscada
pela administracdo publica deriva da conjugacdo dos diversos aspectos expressamente

previstos no edital da licitacdo.

Embora um dos objetivos da Licitacdo seja a busca pela proposta mais
vantajosa, hd que se observar as outras finalidades expressas na constituicdo e igualmente
relevantes. Uma delas € que as compras publicas possuem funcdo de fomentar
desenvolvimento nacional sustentavel, contribuindo com o crescimento econémico e a
preservacao ambiental do pais (JUSTEN FILHO, 2012).

O desenvolvimento nacional ndo deve apenas ser sustentado, mas também é

necessario que ele seja calcado na sustentabilidade, que em seu carater amplo:

[...] ndo diz respeito nem ao meio ambiente, tampouco ao fator econdmico. E
conceito amplissimo, aberto e pléstico que conglomera a refracdo de diversas
faces de uma mesma realidade: a realidade social (ANDRADE e
SANTANA, 2011. p. 313).

Como visto anteriormente, outra finalidade perseguida pela licitacdo € a
garantia da observancia do principio da isonomia, por meio do procedimento licitatério
pautado na objetividade e impessoalidade. Nesse contexto, Marcal Justen filho aponta que o
principio da isonomia sobre a licitagdo desdobra-se em dois momentos. Primeiramente, sdo

estipulados “os critérios que a Administracdo Publica adotara para escolher o contratante. Em

2 Nesse sentido, Carvalho Filho (2010, p. 263) pondera: a contratag&o é o objetivo normalmente perseguido pela
a administracdo, mas a licitacdo busca, ainda, selecionar a melhor proposta de trabalhos técnicos, cientificos ou
artisticos. Também por isso é que o objeto da licitacdo deve ser bem definido no instrumento convocatorio, o que
serve também para que as propostas sejam objetivamente julgadas.
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uma segunda fase, a Administragdo verificard quem, concretamente, preenche mais
satisfatoriamente tais critérios” (JUSTEN FILHO, 2012, p. 444).

Logo, percebe-se que ndo ha predominio de um dos fins sobre os demais.
Assim, ndo serd valida a decisdo administrativa fundada exclusivamente em um dos referidos
critérios (JUSTEN FILHO, 2010).

Por fim, o administrador, no momento de realizacdo da licitacdo, devera
identificar as diversas finalidades a serem atingidas com o procedimento, pondera-las e,
assim, construir aquilo que constitui a proposta mais vantajosa a Administracdo Publica.
Ressalva-se que € premissa deste procedimento que a proposta mais vantajosa seja
devidamente evidenciada com os respectivos motivos das preferéncias expressas nas clausulas

do edital.
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3 OS PRINCIPIOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA

Conforme Medauar (2008) os Orgdos e entes da Administracdo direta e
indireta, no exercicio de suas competéncias, regem-se por normas. Além das normas
especificas para cada matéria ou setor, ha preceitos gerais que informam amplos campos de

atuacdo. Sao os principios do direito administrativo.

Ao contrario das regras, 0s principios introduzem no sistema normativo a
direcdo das consequéncias juridicas, sem tratar de pormenores, carregando, sempre, uma
carga valorativa basica para o sistema juridico tracado constitucionalmente (BATISTA
JUNIOR (2004).

De acordo com Carvalho Filho (2010), os principios expressos na Constituicao
Federal de 1988 revelam diretrizes fundamentais da Administracdo, de modo que s6 é
considerada valida a conduta administrativa, se a mesma estiver compativel com os principios

expressos na Constituigéo.

Assim, a Constituicdo, em seu capitulo que versa sobre a Administracdo
Publica, cuidou de enunciar expressamente quais sdo 0s principios a serem observados por

todas as pessoas administrativas em qualquer ente federativo.

O caput do artigo 37 da Constituicao, estabelece que os principios norteadores
da Administracdo Publica no Brasil sdo: o principio da legalidade, impessoalidade,

moralidade, publicidade e eficiéncia.

Para além desses principios expressos, alguns autores® usualmente buscam

extrair outros principios do arcabougo legal como um todo. Nesse sentido, identificam-se 0s

¥ Nesse sentido, Carvalho Filho pondera que além dos principios expressos, a Administracdo Publica ainda se
orienta por outras diretrizes que também se incluem em sua principologia, e que por isso sdo da mesma
relevancia que aqueles (CARVALHO FILHO, 2010, p. 34).
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denominados principios implicitos da Administracdo Publica, como o da proporcionalidade®,

por exemplo.

Todos os principios do direito administrativo, tanto os explicitos quantos 0s
implicitos, sdo de grande relevancia para a Administracdo Publica. Em funcdo da melhor
adequacdo aos objetivos da presente pesquisa, abordar-se-a, com mais detalhe, os principios
da legalidade e da eficiéncia e as suas variantes. 1sso porque a modernizacao e a flexibilizagdo
do procedimento licitatorio perpassam fundamental e especialmente pela observancia e pela

continua interpretacéo destes dois principios.

3.1 Legalidade

A supremacia que cabe ao Poder Publico ndo € outra coisa sendo a supremacia
das normas. A Administracdo Publica tem como funcdo instrumental fazer a lei atuar no
sentido de dar satisfacdo ao bem comum (BATISTA JUNIOR, 2004).

O principio da legalidade é considerado muitas vezes pela doutrina® talvez o
principio basilar de toda atividade administrativa. De modo geral, corresponde a ideia de que
o administrador ndo pode fazer prevalecer sua vontade pessoal; sua atuacao deve estar sujeita

exclusivamente aos mandamentos da lei.

No campo das licitacdes, o principio da legalidade impGe, principalmente, que
o administrador aplique o devido processo legal. A celebracdo dos contratos tera de observar

as regras gerais que a lei tragou para o procedimento.

Nesse aspecto, ndo basta haver apenas compatibilidade juridica para se garantir

a validade da decisdo administrativa. O principio da legalidade significa ser vedado a

* O fato de o principio da proporcionalidade néo se encontrar expresso na Constituicdo Federal brasileira, ndo
impede seu devido reconhecimento, pois conforme disposto na Constituicdo Federal de 1988, em seu do artigo
5°, 8§ 2°: "Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados [...]”. Logo, deduz-se que 0s principios que mesmo ndo estando explicitos na
Constituicdo Federal deverdo ser reconhecidos e por consequéncia respeitados.

® O principio da legalidade é certamente a diretriz basica da conduta dos agentes da administragdo (CARVALHO
FILHO, 2010, p. 21). Bandeira de Mello (2006, p. 88,89) afirma: “o principio da legalidade ¢ especifico do
Estado de Direito, é justamente aquele que o qualifica e que Ihe da a identidade prépria. Por isso mesmo é o
principio basilar do regime juridico-administrativo, ja que o Direito Administrativo (pelo menos aquilo que
como tal se concebe) nasce como o Estado de Direito: ¢ uma consequéncia dele”.
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autoridade administrativa adotar qualquer providencia ou instituir qualquer restricdo sem
autorizacdo legislativa (JUSTEN FILHO, 2010).

Contudo, a relevancia reconhecida ao principio da legalidade, ndo afasta a
atribuicdo da competéncia discricionéria do administrador e ndo significa que a autoridade

administrativa esta compelida a uma interpretacdo puramente literal da lei.

Segundo Carvalho Filho, quanto ao procedimento licitatorio, a lei estabelece
limites gerais a serem observados pela Administracdo Publica. (CARVALHO FILHO, 2014).
Justen Filho (2012) completa dizendo que a vinculacdo a lei é complementada pelo ato
convocatorio. Dessa forma, a competéncia discricionaria da Administracdo exercita-se no
momento preparatério e inicial da licitacdo, devendo ser exaurida progressivamente ao longo

do procedimento.

Na licitacdo, para garantir que a legalidade e, mais especificamente, que a
vinculagdo ao instrumento convocatdrio se cumpra, faz-se necessario a observancia de um dos

principios mais complexos a licitagdo, o principio do formalismo.

Os diplomas legais podem ser mais ou menos formalistas. Em concordancia
com Justen Filho (2012) no ambito das licitacbes, a tutela a forma € um meio de reprimir
desvios reprovaveis, reduzir a autonomia da autoridade julgadora e garantir o principio da

isonomia.

Nesse passo, se fosse atribuida a autoridade julgadora ampla liberdade para
deliberar sobre requisitos de forma e sobre saneamento de defeitos, isso criaria oportunidades

para tratamentos arbitrarios e decisdes contraditorias (JUSTEN FILHO, 2012).

Contudo, em relacdo a observancia ao principio do formalismo, no mérito
atinente as compras publicas, o autor ainda pondera que por mais que deva ser respeitado o
cumprimento das normas e condi¢bes do edital, a aplicacdo da Lei n° 8.666/93 ndo deve
consistir numa mera atividade mecanica (JUSTEN FILHO, 2012). Assim, “as regras do
processo licitatorio devem se constituir meios para o alcance dos objetivos almejados com o
certame e ndo um fim em si mesmo” (Acérddao n°2.761/2010, Plenario, rel. Min. Augusto

Sherman Cavalcanti).
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Nesse sentido é que aparece o conceito do informalismo ou principio do
formalismo moderado. Para Hely Lopes Meirelles, o objetivo deste principio é atuar em favor

do administrado e ndo do procedimento como um fim em si mesmo. Segundo o autor:

[...] o processo administrativo deve ser simples, despido de exigéncias
formais excessivas, tanto mais que a defesa pode ficar a cargo do préprio
administrado, nem sempre familiarizado com o0s meandros processuais
(MEIRELLES, 2003. p. 660).

Desse modo, entende-se que o principio do formalismo moderado equivale a
um viés processual do principio da proporcionalidade, uma vez que segundo Medauar (2008)
o0 principio da proporcionalidade consiste, principalmente, no dever de ndo serem impostas
obrigacGes em medida superior aquela estritamente necessaria ao interesse publico, segundo

critério de razoavel adequacdo dos meios aos fins.

Ainda sobre o principio do formalismo moderado como extensdo do principio
da proporcionalidade, Justen Filho (2010) diz que as restricdes produzidas pelo procedimento
ndo devem ser desproporcionadas ao objetivo buscado, acarretando o comprometimento de

valores fundamentais.

Relativamente as compras publicas, portanto, destoante do principio do
formalismo moderado, o procedimento licitatério constitui exemplo de formalismo
exacerbado. Isso porque, na Lei n® 8.666/93, ao se inabilitar ou desclassificar participantes por
lapsos em documentos ndo essenciais, passiveis de serem supridos, deixa-se em segundo
plano a verdadeira finalidade do processo, que € a obtencdo do maior nimero de concorrentes
com o fim de aumentar a possibilidade da Administracdo celebrar o contrato mais adequado
ao interesse publico (MEDAUAR, 2008).

3.2 Eficiéncia
A emenda constitucional n° 19/98, que firmou a pretensédo de se estabelecer um
arcabouco constitucional que favorecesse a busca da eficiéncia no aparato publico, inseriu o

principio da eficiéncia entre os principios constitucionais reitores da Administracao Publica.

Art. 37 da CRFB/88. A administracdo publica direta e indireta de qualquer
dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
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obedecerd aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: [...] (BRASIL, 1988).

Inserida na Constituicdo Federal, o conceito e os objetivos do principio da
eficiéncia foram gradativamente sendo inseridos e analisados mais detalhadamente nos

manuais de direito administrativo.

Hely Lopes Meirelles ao tratar da eficiéncia, afirma:

A verificagdo da eficiéncia atinge os aspectos quantitativo e qualitativo do
servico, para aquilatar do seu rendimento efetivo, do seu custo operacional e
da sua real utilidade para os administrados e para Administragdo
(MEIRELLES, 2012, P. 112).

Quanto ao principio da eficiéncia como norteador das atividades

administrativas, Moraes (1999, p. 30) pondera que:

(...) o Principio da Eficiéncia é o que imp&e a administracdo publica direta e
indireta e a seus agentes a persecucdo do bem comum, por meio do exercicio
de suas competéncias de forma imparcial, neutra, transparente, participativa,
eficaz, sem burocracia e sempre em busca de qualidade, rimando pela
adogdo dos critérios legais e morais necessarios para melhor utilizagdo
possivel dos recursos publicos, de maneira a evitarem-se desperdicios e
garantir-se maior rentabilidade social.

Assim, o principio da eficiéncia traz a Administracdo Publica um norteamento
para 0 rendimento efetivo de suas atividades, tanto no aspecto qualitativo quanto no

quantitativo em relacdo aos resultados gerados por sua atuagao.

O principio da eficiéncia tem raizes ndo juridicas e pode ser considerado uma
traducdo do conceito tracado pelo campo da Ciéncia da Administracdo. Para o autor Onofre
Alves Batista Junior, eficiéncia equivale a fazer as coisas de maneira correta, com a melhor
utilizacdo dos recursos disponiveis para o alcance de uma relagdo 6tima entre meio e fim
(BATISTA JUNIOR, 2004).

Dessa maneira, Batista Junior (2004) aponta que o principio da eficiéncia, no
ordenamento juridico, é um principio que provoca, para a Administracdo, um dever positivo
de atuacdo otimizada, considerando-se os resultados da atividade exercida, bem como a

adequacao da relacdo entre os meios e os fins que se pretende alcangar.
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Vale destacar que a eficiéncia ndo se confunde com eficAcia nem com
efetividade®. Conforme Batista Junior (2004, p. 662, 668 e 111) eficiéncia esta relacionada ao
modo que se processa 0 desempenho da atividade administrativa, seria uma relacdo técnica
entre entradas e saidas. Eficacia, por sua vez, ¢ uma medida de alcance de resultados, ou seja:
sua capacidade de satisfazer uma necessidade da sociedade. Por fim, a efetividade esta voltada
aos efeitos produzidos com as atividades administrativas pelo angulo do efeito real e positivo

dessas acgoes.

Batista Junior (2004, p. 226) ao tratar da eficiéncia (stricto sensu) pondera que
“algumas consideragdes assumem relevante papel na articulagdo finalisticamente orientada
dos meios”. Ou seja, o alcance da melhor maneira para se executar determinada atividade
engloba uma série de consideracfes as quais o autor entendeu como facetas da eficiéncia

stricto sensu.

Nesse aspecto, para entender melhor os contornos do principio da eficiéncia no
campo das compras publicas, optou-se por explorar as facetas: produtividade, celeridade e
presteza e desburocratizacdo do principio da eficiéncia. A escolha de tais facetas se da uma
vez que se entende’ que sdo essas as que melhor se adequam & anélise da obtencéo da
proposta mais vantajosa na 6tica da flexibilizacdo do procedimento licitatorio.

3.2.1 Produtividade

A eficiéncia stricto sensu representa a relacdo entre os recursos aplicados e o
resultado final obtido, expressando uma relag&o entre custo e beneficio (BATISTA JUNIOR,
2004). Diante da escassez de recursos por parte da Administragdo Publica e visto que a
mesma tem o compromisso de honrar com as finalidades constitucionalmente estabelecidas,
faz-se necessério que a Administracdo seja produtiva, ou seja, a agdo administrativa deve
proporcionar produtividade e rendimento (BATISTA JUNIOR, 2004).

® Embora a diferenciagéo feita por Carvalho filho sobre eficiéncia, eficécia e efetividade na Administragdo no
tenha sido utilizado para os fins dessa pesquisa, € valido fazer sua mencdo nesta nota. Carvalho Filho (2009, p.
34) afirma que: “eficiéncia transmite sentido relacionado ao modo pelo qual se processa o desempenho da
atividade administrativa; eficacia tem relagdo com os meios e instrumentos empregados pelos agentes; a
efetividade € voltada para os resultados obtidos com as a¢des administrativas”.

” Com base em uma leitura prévia do Projeto de Lei n° 6.814/17 e por tratar-se de uma proposta relacionada a
modernizacdo e a flexibilizacdo do procedimento licitatorio, entendeu-se que a produtividade, celeridade e
presteza e desburocratizagdo, seriam as facetas do principio da eficiéncia que mais acrescentariam no
desenvolvimento dos objetivos desta pesquisa.
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A produtividade néo se trata unicamente de definir quais meios seréo utilizados
ou fixar quais metas e objetivos serdo atingidos. Para Batista Junior (2004), a ideia de
produtividade abre-se em dois caminhos concomitantes: 0 da maximizacdo dos resultados, a
fim de obter o maior rendimento possivel diante das metas fixadas, e também o da

minimizacao no emprego dos recursos escassos, que devem ser despendidos racionalmente.

Dessa forma, o autor confere a produtividade um significado de se obter uma

relacdo funcional étima entre os meios e os fins nas atividades da Administracéo.

H& que se ressalvar que, a ideia de produtividade apenas sob o aspecto de
economia de recursos®, ndo se incorpora ao dominio da Administracdo Publica. Batista Jinior
(2004) afirma que a necessidade de utilizacdo minimizada dos recursos se da em funcéo da

possibilidade de uma nova aplicacdo destes em novas atuagdes em prol do bem comum.

Logo, além da maxima utilizacdo dos recursos escassos, a produtividade, no
campo da Administracdo, esta ligada as finalidades constitucionalmente estabelecidas. E para
atender as finalidades sociais fixadas, a produtividade também se expressa pelo alcance do

melhor resultado possivel.

3.2.2 Celeridade e presteza

A falta de presteza e celeridade é uma critica recorrente a quem se dirige a
Administracdo Publica, especialmente em paises latino-americanos. A falta de agilidade nédo ¢é
exclusiva do Poder Executivo, onde se encontra demora no atendimento puablico, atrasos

frequentes e a existéncia de grandes filas e regras arbitrarias.

Tanto o Poder Judiciério, no qual a justica das decisbes é arranhada pela
demora do processo, tanto o Poder Legislativo, onde a producdo legislativa ndo consegue
acompanhar a mutacdo da realidade da sociedade tecnologica, sdo alvos de questionamentos
guanto a celeridade e presteza de suas atividades (BATISTA JUNIOR, 2004).

® Em relacéo & produtividade sob o aspecto de recursos econdmicos, Batista Junior (2004, p. 228) pondera que a
economicidade, se ndo fosse seu expresso destaque constitucional, poderia ser vista como uma nuance da
produtividade.
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Para a prossecugdo do bem comum, no aspecto da eficiéncia stricto sensu, ndo
basta que a solucdo seja apenas funcionalmente otimizada, mas ela precisa de ser atingida
rapidamente para ser a melhor. Assim, Batista Junior (2004) reitera que, em virtude da
transformacéo do conceito do tempo induzida pelo avanco tecnologico, a ideia de celeridade
passou a ser um critério de éxito para afericdo da atividade administrativa, sendo praticamente

um fim em si mesma.

Desse modo, o principio da eficiéncia, quanto ao angulo da celeridade e
presteza, projeta-se no @mbito da atividade administrativa, impondo regras de informalismo,
simplicidade, economia processual e estabelecendo prazos, fixando um limite de tolerancia

para a atuacao administrativa.

3.2.3 Desburocratizacéo

A desburocratizacdo aparece como uma faceta instrumental das demais, e a sua
importancia se dd uma vez que ela aborda a adequacao concreta dos meios aos fins. De acordo
com Batista Janior (2004) a necessidade de desburocratizacdo se faz sentir tanto no que diz

respeito a estrutura administrativa como no que atine ao procedimento administrativo.

Para o autor, quanto a estrutura administrativa, a desburocratizacdo pede o
afastamento de estruturas desnecessariamente complexas, assim como a abstencdo de
duplicacdo de atribuicdes e do distanciamento excessivo entre as unidades administrativas e

0s administrados.

Assim, a desburocratizacéo exige a aproximacao da Administracdo Publica aos
administrados, pressupondo uma atuagdo mais fiel a realidade dos mesmos além de facilitar a
antecipacdo de conflitos e o acesso do cidaddo a formatacdo das decisdes. (BATISTA
JUNIOR, 2004).

No que se refere aos procedimentos administrativos, Batista Janior (2004)
certifica que a desburocratizacdo impde o abandono dos procedimentos demasiadamente

longos e lentos, que ndo possibilitam a obtencao de decisdes céleres.
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Assim sendo, o conceito de desburocratizagdo, como faceta organizacional do
principio da eficiéncia, também estd atrelado & desconcentragdo e descentralizagdo® das
atividades administrativas. O Estado, por si s0, ndo tem condig¢des de, como um s6 organismo,
satisfazer a todos os imperativos constitucionais do Estado-Social, por essa razéo, o apelo a
estratégias de descentralizacdo ou desconcentracdo se impBe também por exigéncias de
eficiéncia (BATISTA JUNIOR, 2004).

No ambito concernente as compras publicas, o principio da eficiéncia, apesar
de ndo referido expressamente na Lei n° 8.666/93, ja era amplamente aplicavel a disciplina
das licitacGes e contratos administrativos por forca do art. 37, caput, da Constituicdo Federal
de 1988 (JUSTEN FILHO; PEREIRA, 2012).

Com o advento do Projeto de Lei Federal n° 6.814/17 agora, esse principio

passara a constar expressamente na nova lei geral de licitagdes e contratos administrativos.

Segundo o art. 4° do PL n° 6.814/17:

Art. 4° Na aplicacdo desta Lei serdo observados os principios da legalidade,
da impessoalidade, da moralidade, da probidade administrativa, da
igualdade, da publicidade, da eficiéncia, da eficacia, da motivacdo, da
vinculagdo ao instrumento convocatério, do julgamento objetivo, da
seguranca juridica, da razoabilidade, da competitividade, da
proporcionalidade, da celeridade, da economicidade e da sustentabilidade
(BRASIL, 2017).

Assim, a busca pela eficiéncia, veiculada no projeto de lei como principio,
parece indicar, no ambito das licitagdes e contratos administrativos, a persecucdo de interesses
coletivos qualificados pela utilizagdo Otima do tempo, dos procedimentos e dos recursos

disponiveis, em sintonia com as facetas do principio da eficiéncia abordada nesse capitulo.

A fim de entender melhor o processo de evolugdo legislativa e as razOes que
motivaram o advento do projeto de Lei n°® 6.814/17, passar-se-a a abordagem da Lei Federal

n° 8.666/93 e suas respectivas fragilidades.

® Segundo Alvarez Rico (1997, p. 129), “dentre as finalidades primordiais da descentralizagio, desconcentragio
e delegacdo, esté a de facilitar a participacdo dos cidaddos na gestdo da Administragdo Pablica” (apud BATISTA
JUNIOR, 2004, p. 249).



28

4 A LEI FEDERAL N° 8.666/93

Ocorreram mudancas significativas sobre o método de contratacfes publicas no
Brasil ao longo do tempo, até se chegar ao procedimento de licitacdo utilizado atualmente.
Para entender a forma e os procedimentos previstos no instituto atual, é interessante perpassar

brevemente pelo processo historico das compras publicas no Brasil.

O Decreto-lei n°® 200 de 1967, foi responsavel pela primeira reforma
administrativa no Brasil e levou uma grande inovacdo no sistema de licitacdo, visto que essa
norma trouxe pioneiramente o procedimento licitatério como um todo. A publicacdo desta
norma se deu em um momento de transicdo da Administracdo Publica para um modelo
burocratico-gerencial e foi a primeira vez em que houve um detalhamento mais minucioso em

relacdo ao procedimento licitatorio.

O primeiro ordenamento juridico brasileiro que versou exclusivamente sobre
licitacbes foi o Decreto-lei n°® 2.300 de 1986. Nele foi previsto o estatuto juridico das
licitaces e contratos administrativos, conforme pode-se observar com o art. 1° deste diploma

legal:

Art. 1° Este decreto-lei institui o estatuto juridico das licitacGes e contratos
administrativos pertinentes a obras, servicos, compras, alienagdes,
concessdes e locagdes, no &mbito da Administracdo Federal centralizada e
autarquica (BRASIL, 1986).

O Decreto-lei n°® 2.300/86, em seu art. 3° dispde que a licitagdo “destina-Se a
selecionar a proposta mais vantajosa para a Administragdo e sera processada e julgada em
estrita conformidade com os principios basicos da igualdade, da publicidade, da probidade
administrativa, da vinculagdo ao instrumento convocatério, do julgamento objetivo e dos que
lhe sdo correlatos” (BRASIL, 1986).

Nota-se entdo, que varios conceitos, hoje ja enraizados no ramo das compras
publicas no Brasil, como o da proposta mais vantajosa, orientacdo do procedimento segundo
principios gerais e a objetividade e impessoalidade do procedimento tiveram como

fundamento este importante ato normativo.
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Com a promulgagdo da Constituicdo Federal de 1988, foi determinada a
obrigatoriedade da licitacdo para a contratacdo publica, com algumas excecoes, e estabeleceu-
se a competéncia privativa da Unido em legislar sobre matéria referente a procedimentos

licitatorios™®.

No Brasil a base legal sobre o regime licitatério e os contratos administrativos
¢ a Lei Federal N° 8.666 de junho de 1993, que veio para regulamentar o artigo 37, XXI da
Constituicdo Federal. Com isso, esse instituto tornou-se um dos dispositivos legais

infraconstitucionais mais importantes do direito brasileiro.

4.1 A Lei 8.666/93 e suas fragilidades

A Lei Federal N° 8.666/93 foi editada em um momento histérico pos década
perdida, marcada por diversos questionamentos em relacdo a probidade dos administradores
publicos e se deu logo apds o entdo recente processo de impeachment do presidente Fernando
Collor de Mello.

Nesse contexto, para a maior garantia da legalidade e moralidade das
contratacdes publicas, nota-se que houve uma grande preocupacdo com o0s procedimentos
licitatérios, o que influenciou na redacdo da Lei Geral de Licitagdes, que consolidou em um

Unico texto todas as normas sobre licitacfes e contratos.

Além disso, o carater procedimental da Lei n® 8.666 se deve muito a uma das
grandes falhas da normatizacdo licitatoria anterior, que foi a auséncia de um texto
regulamentador do Decreto-lei n® 2.300/86. De acordo com Motta (2002) o carater minudente
da Lei n® 8.666/93 tem a sua raz&o de ser, visto que tornou a aplicacdo da lei independente de
um acervo de atos normativos supervenientes, criando a possibilidade de unificagdo dos

procedimentos.

0 Conforme art. 22, XXVII da Constituicdo Federal, é de competéncia privativa da Unido legislar sobre:
“normas gerais de licitagdo e contratacdo, em todas as modalidades, para as administragdes 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, § 1°, I1.” (BRASIL,
1988)
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Observa-se entdo que, a intengdo dos legisladores com a criacdo da Lei n°
8.666/93 era promover condi¢des de maior uniformidade dos procedimentos licitatérios, de
modo a garantir, principalmente, a moralidade do procedimento. No entanto, passados vinte e
sete anos ap6s a sua publicacdo, hoje prevalecem as criticas negativas sobre o carater

detalhista da norma e ao engessamento do procedimento licitatorio.

Mesmo que a legislacdo tenha passado por diversas alteragcdes, ndo houve uma
modernizacdo geral do instituto. O questionamento principal em relacéo a legislacao atual das
licitagbes recai sobre a questdo da eficiéncia do procedimento em garantir 0 seu objetivo
principal, que é atingir as condi¢Bes mais vantajosas para a Administracdo Publica nas

contratacdes pelo Estado.

Isto posto, pretende-se compreender melhor as fragilidades da atual legislacéo
e a necessidade inevitavel de avancos e modernizacdo do arcaboucgo legal em torno das
compras publicas. Para isso, buscar-se-a abordar alguns dos principais problemas
apresentados pela legislacdo atual, bem como as principais criticas sobre esses pontos e as

respectivas tentativas de melhoria ja realizadas.

4.1.1 Procedimento voltado ao controle

Como visto anteriormente, a lei ndo é elaborada para bastar-se a si mesma, tal
como se os fins do Direito fossem menos relevantes do que as palavras do administrador
(JUSTEN FILHO, 2010). Nessa o6tica, uma das principais criticas a Lei n° 8.666/93 se
fundamenta em torno do excesso de rigorismo formal ou formalidade exacerbada deste

diploma legal.

Vale observar 0 que esta expresso no caput do art. 41 da Lei n° 8.666/93, que
dispde que a Administracdo ndo podera descumprir as normas e condi¢des do edital, ao qual

se acha estritamente vinculada.

Nas licitagOes, do ponto de vista formal, deve-se verificar se a proposta atendeu
ao modelo devido. Ou seja, examina-se se contém aquilo que € obrigatorio e se omitiu aquilo
que ¢ proibido, adotando a forma adequada (JUSTEN FILHO, 2010).
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No entanto, o que se observa & que, no procedimento licitatério atual,
imprecisdes no edital de licitagdo muitas vezes conduzem a declaracdo de nulidade da
homologacdo do certame, mesmo que essas imprecisdes constituam meras irregularidades

formais e ndo prejudiqguem nem lesem o Estado (MOTTA, 2002).

O art. 48 da Lei n° 8.666/93 dispGe sobre uma série de situagdes em que as
propostas serdo desclassificadas, sendo que o inciso | desse dispositivo dispde que devem ser
desclassificadas aquelas propostas que ndo atendam as exigéncias do ato convocatorio da

licitacdo.

Embora esses dispositivos sejam de extrema importancia para garantir o
controle do procedimento, ndo ha previsdo na Lei n° 8.666 que o desatendimento de
exigéncias meramente formais ndo importard afastamento da licitacdo ou invalidacdo do
processo. Esse entendimento ficou por conta de jurisprudéncia consolidada ao longo dos anos,
especialmente em funcdo do acurado acompanhamento exercido pelo controle externo. Os
Tribunais de Contas dos entes federados desempenharam papel fundamental nesse sentido. A
sua interpretacdo aplicada dos institutos que versam sobre compras publicas contribuiu

bastante para a qualidade das ages estruturadoras das licitacdes™.

Outra questdo que expde a maior preocupacdo com o procedimento em
detrimento dos resultados nas licitagdes € o modo que se prevé o processo de habilitacdo. Para
a habilitacdo, o art. 27 da Lei n° 8.666/93 exige dos interessados uma série de documentacéao
relativa a habilitacdo juridica, qualificacdo técnica, qualificacdo econdmico-financeira,

regularidade fiscal e trabalhista.

Dessa forma, algumas vezes, a exigéncia de grande quantidade de documentos,
em uma fase preliminar, implica em reduzida concorréncia no procedimento?. Conforme

Justen Filho (2012) a fixacdo dos requisitos de habilitacdo produz efeitos diretos sobre os

11 Nesse aspecto a decisdo do Tribunal do Rio Grande do Sul, focalizando os parametros da habilitacéo, dispde:
“Exigéncias demasiadas e rigorismos inconsentdneos com a boa exegese da lei devem ser arredados. Nao deve
haver nos trabalhos nenhum rigorismo e na primeira fase de habilitacdo deve ser de absoluta singeleza o
procedimento licitatorio” (Agravo de Petigdo 11.383. TJRS. RDP n .14, p. 240).

12 Quanto & fase de habilitacdo, Dallari (1992, p. 126) afirma que: “deve-se procurar a finalidade da fase de
habilitacdo, deve-se verificar se 0 proponente tem concretamente idoneidade. Se houver um defeito minimo,
irrelevante para essa comprovacao, isto ndo pode ser colocado como excludente do licitante. Deve haver uma
certa elasticidade em funcéo do objetivo, da razdo de ser da fase de habilitacdo; interessa, consulta ao interesse
publico, que haja o maior nimero possivel de participantes.”
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resultados obtidos numa licitacdo, o que impbe a Administracdo o dever de evitar solugdes

defeituosas por excesso ou por caréncia.

Entdo, nota-se que tal previsdo, embora tenha como objetivo um melhor
controle do procedimento acaba por restringir a disputa e afastar a licitagdo da proposta mais
vantajosa a Administracdo Publica.

Por fim, a Lei n° 8.666/93 ao estabelecer um procedimento minucioso que
buscasse garantir maior moralidade as compras publicas, estabeleceu um regime pautado no
controle dos meios, restringindo-se a correcdo dos procedimentos da licitacdo. Dessa forma
estabeleceu-se uma relacdo deveras verticalizada entre Administracdo Pulblica e o0s

participantes da licitacao.

Nesse angulo, a relacdo de controle imposta pela legislacdo, de certa forma,
prejudicou também a criacdo de canais de interlocucdo entre Administracdo e licitantes.
Esses canais sdo importantes na Otica preventiva das licitacbes e proporcionam um melhor
resultado nas fases preparatdrias da licitagdo, com editais mais bem elaborados, claros,

ampliando a disputa entre os concorrentes.

A Unica previsdo na Lei n° 8.666/93 em relacdo a participacdo direta dos
interessados nas fases de planejamento da licitacdo € a realizacdo de audiéncia publica para
licitagcGes de grandes valores, expressa no art. 39 desse diploma. Desse modo, a auséncia de
mecanismos de colaboragdo conjunta entre Administracdo e licitantes no procedimento
licitatorio € um dos elementos que evidencia a ndo observancia da Lei n° 8.666/93 em relacdo

a alguns aspectos importantes que interferem diretamente nos resultados das contratacoes.

4.1.2 Morosidade no procedimento

Uma das principais criticas em relacdo a morosidade do procedimento
licitatorio recai sobre 0 processo de interposi¢do de recursos previsto na Lei n® 8.666/93. Em
seu art. 109, a Lei Geral de Licitacfes dispde sobre as hipoteses de interposicdo de recursos

decorrentes de atos praticados no curso dos certames.
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Vale destacar, que a lei permite que as empresas apresentem recursos
administrativos para cada etapa do processo. Assim, a Lei n° 8.666/93 possibilita a
interrupcdo do procedimento licitatorio para analise e julgamento de recursos em cada etapa
do certame, comprometendo a eficiéncia do procedimento, principalmente no que diz respeito

a celeridade e presteza.

A Lei n°® 10.520/02, que instituiu a modalidade pregdo para a aquisicdo de bens
e servicos comuns, visou corrigir essa deficiéncia adotando uma fase recursal Unica,
apresentada ao final do procedimento. Desse modo, reduziu-se a possibilidade de interposi¢édo
de recursos e aumentou-se a celeridade do procedimento, visto que o julgamento de todos os
eventuais recursos interpostos passou ocorrer uma Unica vez, sem comprometer

desnecessariamente o0 andamento do processo licitatorio.

Ainda em relacdo a interposicéo de recursos, é interessante observar que a Lei
n°® 12.462/11, que institui o Regime Diferenciado de Contrata¢cdes Publicas — RDC, além de
ter mantido a fase recursal Unica, se preocupou ainda mais em conferir celeridade ao

procedimento licitatdrio ao tratar dos efeitos suspensivos dos recursos.

Diferentemente da Lei n® 8.666/93, que garante expressamente os efeitos
suspensivos dos recursos previstos no art. 109, na Lei n° 12.462/11 ndo ha nenhuma previsdo
guanto a eficicia suspensiva dos recursos. A lei somente dispGe que 0 encerramento do
processo licitatorio se concretiza ap6s o exaurimento da fase recursal. Dessa forma, o
legislador garantiu maior liberdade ao administrador na condugdo do procedimento e
possibilitou a reducdo de interrupgdes desnecessarias durante o procedimento licitatério,

conferindo maior eficiéncia ao processo de compras publicas.

Outra questdo a se tratar quando se discute sobre a morosidade do
procedimento licitatorio diz respeito as fases de julgamento e habilitacdo da licitacdo. Na Lei
n° 8.666/93, a habilitacdo ocorre antes da fase de julgamento. Dessa forma, a Administracéo
fica obrigada a examinar a documentacao de habilitacdo de todos os participantes da licitagéo,
antes mesmo de saber qual é a proposta mais vantajosa selecionada, o que se revela um

processo demasiadamente trabalhoso e nem sempre eficiente.
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A Lei n° 10.520/02 e a Lei n° 12.462/11, no sentido contrério, preveem a
inversdo dessas fases do procedimento licitatorio. Assim, esses diplomas legais permitem que
apenas os detentores das propostas classificadas em 1° lugar tenham seus documentos de
habilitacdo verificados, conferindo maior celeridade ao procedimento e ganhos econdmicos a

Administracdo, haja vista a poupanca de trabalho por parte dos gestores publicos.

Da mesma forma que a celeridade do procedimento licitatorio é garantida por
instrumentos mais eficientes que otimizem o andamento do processo licitatorio, a maior
agilidade do processo de compras publicas também se da com a adocéo de novas tecnologias
que surgem no decorrer do tempo. E vélido dizer que, a Lei n° 8.666/93, por ter sido
publicada ha vinte e quatro anos atras, naturalmente carece de atualiza¢fes quanto ao uso e as

novas possibilidades de utilizacdo de tecnologias de informacédo no procedimento licitatério.

Embora outros diplomas legais mais recentes ja possibilitem a realizacdo de
licitacbes por meio de recursos de tecnologia da informacdo, faz-se necessario a mesma
previsdo na Lei n° 8.666/93, que € constitucionalmente o mais importante diploma legal sobre

compras publicas e que regula as normas gerais de licitacdes e contratos no pais.

A Lei n® 12.462/11, por exemplo, em seu art. 1°, § 1° estabelece que um dos
objetivos do RDC seja 0 de: “promover a troca de experiéncias e tecnologias em busca da
melhor relagdo entre custos e beneficios para o setor publico”. Dessa forma, salienta-se que
para a obtencdo de uma maior celeridade, flexibilizagdo e eficiéncia no procedimento
licitatério, é importante que seja dada preferéncia a forma eletrnica dos processos. Desse
modo, os incentivos ao uso de inovagdes tecnoldgicas nos procedimentos licitatorios devem

estar expressos nos diplomas legais que tratam sobre o assunto.

Por fim, a Lei n°® 8.666/93 ao buscar consolidar toda a norma licitatoria vigente
até o momento de sua publicacdo, estabelecendo um manual de compras publicas com
detalhamento de todo o procedimento licitatério, ficou exposta ao risco de desatualizacéo
frente a novos procedimentos internos que possibilitam a racionalizacdo da atividade

administrativa no ambito das compras publicas.
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Nesse contexto, é valido destacar o surgimento de véarios procedimentos
auxiliares das licitacbes, como por exemplo, a pré-qualificacdo permanente, que trata sobre o
preenchimento de requisitos de qualificacdo técnica de fornecedores visando a producéo de
efeitos em futuras contratacdes. Além da pré-qualificacdo permanente, outros exemplos de
procedimentos auxiliares das licitacdes sdo: o catalogo eletrdnico de padronizacéo, sistema de

registro de precos e os registros cadastrais'®.

Todos esses procedimentos poupam esforcos da administracdo e reduzem a
complexidade de licitagbes futuras, garantindo que elas sejam desenvolvidas com maior
rapidez, eis que determinadas questdes terdo sido resolvidas nesses procedimentos auxiliares
anteriores (MARTIM:; SA, 2017).

Portanto, observa-se que a Lei n° 8.666/93, no que se refere a agilidade do
procedimento licitatorio, apresenta muitas defasagens, tanto em vista de seu carater
excessivamente procedimental quanto em funcdo do contexto tecnolégico em que foi
publicada. Para suprir tais caréncias, outros diplomas legais foram instituidos melhorando
procedimentos previstos na Lei n° 8.666/93 e instituindo novas modalidades e mecanismos

para as compras publicas.

4.1.3 A dificuldade na obtencdo da proposta mais vantajosa

A Lei Geral de Licitagdes sofre contundentes criticas quanto a sua eficacia e
sua eficiéncia, se considerarmos seu objetivo principal, que € atingir as condi¢cbes mais

vantajosas a Administracdo Publica nas contratac6es pelo Estado.

Embora o principal objetivo do procedimento licitatério seja esse, o de
“selecionar a proposta mais vantajosa para a Administra¢ao”, de forma genérica, a lei optou,
em certo sentido, dar énfase a proposta de menor preco (MOTTA, 2002).

A Lei n° 8.666/93, em seu art. 46, até regula os tipos de licitagdo de “melhor

técnica” e “técnica e preco”. Contudo, de acordo com o dispositivo, esses sdo tipos de

3 Embora os Registros Cadastrais ja constem no texto da Lei n° 8.666, esse procedimento encontra-se descolado
no texto da lei e ndo esta classificado como procedimento auxiliar licitatério. Vale dizer que o PL n° 6.814/17
reservou uma secao especial para tratar dos procedimentos auxiliares das licitacGes.
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licitacho que deverdo ser utilizados exclusivamente para servicos de natureza

predominantemente intelectual.

Na Lei n® 8.666/93, o “menor preco” ndo deve ser entendido como a opgao
pelo pregco meramente mais barato, mas sim o melhor preco, desde que o edital cuide de
explicitar corretamente os critérios e especificacbes (MOTTA, 2002). Contudo, observa-se
que por conta da fragilidade na preparacdo dos processos licitatorios a Administracdo, por
vezes, efetua a compra de materiais devidamente cotados com o “melhor pre¢o”, mas que nao
atendem as finalidades desejadas, em virtude da redacdo defeituosa do ato convocatorio.
(JUSTEN FILHO; PEREIRA, 2012).

Ainda em relagdo ao critério de “menor preco” nas licitagdes, Marcal Justen
Filho afirma que ndo ha defeitos em se examinar questdes técnicas para definir o melhor
preco. Assim, 0 exame do rendimento e a apuracdo das qualidades propostas, enquanto meio
de definir o melhor pre¢o, ndo desnaturam a licitacdo (JUSTEN FILHO, 2012).

Embora a afirmagdo do autor seja de grande valia para a Administracdo
Publica, nota-se, principalmente em licitaces de maior nivel de complexidade, que servidores
publicos, por vezes, por receio de possivel responsabilizacdo por érgdos de controle interno,
externo e Ministério Publico, optam por considerar o “menor preco” como apenas uma
consideracdo de valores absolutos, o que acaba comprometendo a eficicia do procedimento
licitatério (MOTTA, 2002).

Outro ponto merecedor de destaque no que tange as dificuldades na obtencéo
da proposta mais vantajosa pelo procedimento licitatorio instaurado na Lei n° 8.666/93 é a
falta de garantias quanto a eficiéncia e resultados esperados com as contratagdes publicas.
Assim, garantir que a vantajosidade da licitacdo seja aferivel com bases em premissas mais

objetivas, é essencial para uma atuacdo da Administragdo mais voltada ao controle dos
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resultados’® e ndo somente na selecdo das propostas mais vantajosas (JUSTEN FILHO;
PEREIRA, 2012).

Assim, a titulo de exemplificacdo, vale ressaltar que os regimes das concessoes
e parcerias publico-privadas tiveram papel fundamental na introducéo de conceitos vinculados
a garantia de uma maior efetividade dos contratos publicos, por meio de um maior trespasse
de encargos a iniciativa privada (BICALHO; PEREIRA, 2017). Dessa forma comecou-se a
criar uma juncao entre as nocdes relacionadas aos contratos de resultado e o regime classico
das contratacfes orcamentadas, uma vez que foram introduzidas nos diplomas licitatorios

mais recentes as possibilidades de contratos de eficiéncia e remuneracédo variavel.

Dessa forma, a Lei n® 12.462/11, em seu art. 4°, inciso IV, criou a possibilidade
de pagamentos compativeis com as condic¢Ges do setor privado, inclusive mediante pagamento
de remuneracdo variavel conforme desempenho. Logo, a remuneracdo varidvel trata de
encontrar a justa medida entre a relevancia do beneficio almejado pela Administracdo e o
montante da remuneragdo a ser paga ao contratado (SCHWIND, 2011). Nesse sentido, “a

remuneracdo variavel configura um incentivo a exceléncia” nas contratacdes publicas

(JUSTEN FILHO, 2013, p. 209).

Mais especificamente em relacéo a obras e servicos, a Lei n°® 12.462/11, em seu
art. 4°, § 1°, da preferéncia pelos regimes de empreitada por preco global, empreitada integral
e contratacdo integrada. Esses regimes conferem maior eficiéncia as contratagdes publicas,
representando delegacgdes, em uma linha de maior atuacéo dos contratados (JUSTEN FILHO;
PEREIRA, 2012).

A contratacdo integrada, por exemplo, compreende a atribui¢éo ao particular da
elaboracdo inclusive do projeto basico de engenharia. Nesse caso, a Administracdo delineara
uma ideia geral do objeto a ser executado, fixando metas e estabelecendo limites (JUSTEN

FILHO, 2012, p. 139). O mote da contratacdo integrada é o insucesso e ineficiéncia recorrente

1 Em relagdo a garantia de melhores resultados e prestacdo de servicos com maior qualidade na Administracéo
Publica, vale destacar a criagdo do Acordos de Nivel de Servico (ANS) previsto na Instru¢cdo Normativa MPOG
02/08. O ANS era um mecanismo que consistia em um ajuste escrito entre contratantes e prestadores de servicos
e que procurava definir, com bases objetivas, os niveis esperados de qualidade das prestacdes de servigos
ofertados a Administracdo e as respectivas condi¢des de pagamento (BRASIL, 2008). Essa Instrugdo normativa
foi revogada pela IN 05/17, havendo a substituicdo do ANS pelo Instrumento de Medicdo de Resultado (IMR),
gue possui caracteristicas similares ao antigo ANS.
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da Administracdo Publica na elaboracdo de seus projetos, que geram aditivos em excesso na
fase de execugdo do contrato, representando um comprometimento na eficacia das
contratacdes pela Administracdo (NIEBUHR, 2016).

Em linhas gerais, a remuneragdo variavel e a contratualizacéo de resultados nas
contratagdes orgamentadas constituem novos mecanismos para a Administracdo Publica em
que se torna possivel subordinar a remuneracdo do particular a obtencdo de um resultado
futuro pré-determinado acerca do qual ndo se tem certeza sobre sua ocorréncia (SCHWIND,
2011).

Dessa forma, as vantagens desses novos modelos para a Administracdo Publica
sdo evidentes uma vez que condiciona, a0 menos em parte, que a remuneracdo dos
contratados efetuar-se-a a partir da obtencdo do resultado esperado que efetivamente traga
vantagens a Administrag&o.

Por fim, embora seja apontada como o grande entrave as contratacdes publicas,
vale dizer que a Lei Geral de Licitagdes desempenhou papel fundamental na construgdo dos
conceitos e mecanismos cuja experimentacdo pratica e depuracdo pela jurisprudéncia
permitiram os erros e acertos que abriram caminho para um modelo legal p6s-burocratico
mais condizente com o momento atual (BICALHO; PEREIRA, 2017).

E evidente, contudo, que um procedimento licitatorio publicado ha mais de
duas décadas necessite de atualizagdes e reformulagdes, haja vista o atual estagio de evolucao
social, econdmica e tecnoldgica que se alcangou nos ultimos anos. A Lei Geral de Licitagdes,
embora vigente, caiu em desuso, com desprestigio de seu histdrico e da funcéo constitucional
que lhe atribuiu o constituinte do art. 37. XXI, da Constituicdo Federal de 1988 (BICALHO;
PEREIRA, 2017).

E nesse contexto, marcado por varias criticas ao procedimento licitatorio
vigente, seja devido ao excessivo controle formal do processo, seja por conta da morosidade
do procedimento ou mesmo pela dificuldade na obtencéo da proposta mais vantajosa, é que
surge a tentativa de modernizacdo do procedimento licitatério que culminou no advento do
Projeto de Lei n°® 6.814/17.
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5 O PROJETO LEI 6.814/17 E A MODERNIZACAO DO PROCEDIMENTO
LICITATORIO

Como visto anteriormente, para o atendimento dos principios béasicos da
Administracdo e para suprir as caréncias e fragilidades de um procedimento licitatério ndo
condizente com os avancos tecnoldgicos e econdmicos alcangados pela sociedade, passou-se a

incorporar uma série de inovagdes nos diplomas legais referentes as compras publicas.

Nesse contexto, vale retomar que a criacdo da modalidade do pregao, pela Lei
n° 10.520/02, imprimiu celeridade as compras governamentais mediante a inversdo de fases
de julgamento de habilitacdo e propostas; a instituicdo da fase recursal Unica; o exame da
documentacao de habilitacdo apenas do detentor da proposta classificada em 1° lugar, além do

uso da tecnologia de informacéo nas licitacdes.

Com a Lei n° 12.462/11, que instituiu o Regime Diferenciado de Contratagdes
(RDC), destinado inicialmente a realizacdo dos eventos esportivos de repercussdo
internacional ocorridos em 2014 e 2016, importantes instrumentos que concorrem para a
eficiéncia e celeridade dos procedimentos licitatorios também foram criados. A lei introduziu
relevantes inovacGes no que se refere a contratacdo e execucdo dos contratos publicos, com
vistas a obtencdo da melhor relagdo custo-beneficio para a Administracdo Publica (JUSTEN
FILHO; PEREIRA, 2012).

Mais recentemente, a Lei n° 13.303/16, também conhecida como “Lei das
Estatais”, dispds sobre o estatuto juridico de empresas publicas e sociedades de economia
mista. A lei visou despolitizar a gestdo das empresas estatais, introduzindo normas de

governanca e regras proprias de licitagdes e contratos (BICALHO; PEREIRA, 2017, p. 11).

Todos esses foram movimentos que essencialmente buscaram o0 avango
procedimental e finalistico dos procedimentos licitatorios. Contudo, mesmo com as inovagoes
trazidas pela lei do pregdo, do RDC, pela lei das estatais e outros diplomas legais

complementares, é evidente a necessidade de uma modernizagdo na Lei Geral de LicitacGes.

Assim sendo, tramita atualmente na Camara dos Deputados o Projeto de Lei n°

6.814/17, que estabelece normas gerais de licitagdes e contratos administrativos no &mbito da
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Administracdo Federal direta e indireta da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios. O
projeto, de origem do senado, foi aprovado por essa casa em dezembro de 2016 e agora
tramita em carater de prioridade, conforme Regimento Interno da Camara de Deputados,
devendo ser analisado por uma comisséo especial constituida especialmente para a analise da

matéria. Depois disso, 0 texto segue para o Plenério para apreciacdo dos parlamentares.

Na condicdo de Lei Geral, o Projeto de Lei n° 6.814/17; se aprovado,
revogara®® as Leis n° 8.666/93 (Lei Geral de Licitagdes), n° 10.520/02 (Pregdo) e dispositivos
da Lei n° 12.462/11 (RDC), o que justifica a grande relevancia e repercussdo da tramitagao da

propositura.

O projeto abrange (i) alienacdo e concessao de direito real de uso de bens, (ii)
compras, inclusive por encomenda, (iii) locagdes, concessdes e permissdes de uso de bens
publicos, (iv) prestagdo de servicos, inclusive os técnico-profissionais especializados, (V)
aquisicdo ou locacdo de bens e servigos de tecnologia da informacdo e comunicacédo e (vi)
obras e servicos de engenharia (BRASIL, 2017).

Apobs a tratativa das fragilidades do procedimento licitatorio vigente e da
constatacdo acerca da necessidade de modernizacdo das normas gerais referentes as compras
publicas, passar-se-4 a andlise das principais propostas trazidas pelo PL n° 6.814/17
principalmente no que se refere a flexibilizacdo, celeridade e avancos na obtencédo da proposta
mais vantajosa no procedimento licitatorio e as suas relacdes com os principios abordados

anteriormente na pesquisa.

5.1 O Projeto Lei 6.814/17 e a flexibilizacao do procedimento licitatorio

Visto que as licitaghes sdo caracterizadas pela sua natureza procedimental, e
que a adequacao ao procedimento constitui um pressuposto de validade para as licitacOes, eis
que permite a isonomia entre 0s participantes, nota-se que o PL 6.814/17 abre caminhos para

uma contratagdo que ao mesmo tempo obedeca a supremacia das normas, mas que também

> De acordo com art. 130 do PL n° 6.814/17, com a aprovagio do projeto ficam revogados: “os arts. 86 a 108 da
Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, a Lei n® 8.666, de 21 de junho de 1993, a Lei n°® 10.520, de 17 de julho de
2002, e os arts. 1° a 47 da Lei n® 12.462, de 4 de agosto de 2011, ap6s decorridos 2 (dois) anos da publicacéo
oficial desta lei” (BRASIL, 2017).
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avance no sentido de mitigar a formalidade exacerbada observada em diplomas legais

anteriores, possibilitando assim, uma maior flexibilizacdo do procedimento licitatorio.

Nesse sentido, o art. 8° do Projeto de Lei n° 6.814/17 dispde que é vedado aos
agentes publicos:

Art. 8° | — admitir, prever, incluir ou tolerar, nos atos que praticar, situacfes
que:

C) sejam impertinentes ou irrelevantes para o objeto especifico do contrato
(BRASIL, 2017)

No mesmo caminho, o art. 10, Il do referido projeto determina que no

processo licitatorio, observar-se-4 o seguinte:

Art. 10 Il — O desatendimento de exigéncias meramente formais que nao
comprometam a afericdo da qualificagdo do licitante ou a compreenséo do
contetdo de sua proposta ndo importara seu afastamento da licitagcdo ou a
invalidac&o do processo (BRASIL, 2017).

Assim, na 6tica de que o processo administrativo deva ser simples e despido de
exigéncias formais excessivas, é possivel dizer que o PL n° 6.814/17 vai ao encontro do
entendimento de que é necessaria uma interpretacdo mais flexivel e razoavel da norma quanto

a sua forma, para que a finalidade do procedimento licitatorio ndo seja comprometida.

Ainda sobre esse assunto, o PL n° 6.814/17 garante outra alteragdo advinda da
Lei do Pregdo e do RDC. Em funcdo de adequar e aperfeicoar o procedimento licitatério, a
fim de evitar que rigorismos formais venham a comprometer o andamento do procedimento, o
PL n°® 6.814/17, em seu art. 63, admite que ao final do procedimento licitatorio seja possivel o

retorno dos autos para saneamento de irregularidades que forem supriveis.

Logo, pode-se dizer que o principio do formalismo moderado aparece como
principio subjacente no PL n° 6.814/17, haja vista as preocupacdes do referido projeto no

sentido de desburocratizar o procedimento licitatorio.

O PL n°® 6.814/17 reafirma o art. 39 da Lei n° 8.666/93, dispondo sobre a
possibilidade da Administragdio em ‘“convocar audiéncia publica sobre proposta de

especificacbes para bens ou servigos que pretenda licitar” (BRASIL, 2017). Além disso, 0
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projeto também prevé a possibilidade da Administracdo submeter a licitacdo a prévia consulta
publica, momento em que o0s possiveis interessados poderdo formular sugestfes ao

procedimento licitatorio.

Deve-se ter em vista que a desburocratizagdo, como faceta organizacional do
principio da eficiéncia, pressupde que o poder decisorio deva se aproximar dos destinatarios
da atuacdo publica. Assim, na otica da faceta da “desburocratiza¢do”, com o advento do PL n°
6.814/17 observa-se o esforco dos legisladores em possibilitar uma maior aproximacdo da

Administracdo Publica aos Administrados.

Além disso, o PL n° 6.814/17 incorporou outros procedimentos que ampliam o
ambiente de interlocucdo entre a Administracdo e potenciais interessados, como por exemplo,

o “Procedimento de Manifestagdo de Interesse”, disposto no art. 24 do referido projeto:

Art. 24. A Administragdo poderd solicitar a iniciativa privada, mediante
procedimento aberto de manifestacdo de interesse, a propositura e a
realizacdo de estudos, investigac@es, levantamentos e projetos, na forma de
regulamento (BRASIL, 2017)

Esse procedimento, muito utilizado em projetos de desestatizacGes, possibilita
gue a Administracdo solicite a iniciativa privada a realizacdo de estudos e projetos de
interesse publico. Vale dizer que, a luz da faceta da desburocratizagdo, quanto maior a
separacdo entre a formulacdo das politicas e a execugdo delas, mais aquele que executa
desconhece 0 que se pretende, e mais 0s que as elaboram perdem o conhecimento dos

problemas de quem executa.

Logo, o “Procedimento de Manifestacdo de Interesse”, agora previsto no
procedimento licitatorio das contratacdes or¢camentadas, contribui para o destravamento na
cadeia de relagBes produtivas publico-privadas, incentivando uma maior interlocugdo entre

esses dois agentes e garantindo maior eficiéncia as politicas da administracéo publica.

Ademais, o PL n° 6.814/17, em seu art. 25, introduz o “Dialogo Competitivo”

como uma nova modalidade no procedimento licitatorio. O projeto define:
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Art. 5° Para os fins desta Lei, consideram-se:

XLI — dialogo competitivo: modalidade de licitacdo em que a Administracdo
Publica realiza didlogos com licitantes previamente selecionados com o
intuito de desenvolver uma ou mais alternativas capazes de atender as suas
necessidades, devendo os licitantes apresentar proposta final apds o
encerramento do didlogo. (BRASIL, 2017)

Essa modalidade consiste em dialogos entre a Administracdo Publica e
licitantes previamente selecionados e serd utilizada em contratagdes em que o objeto esteja
relacionado a: (i) inovacdo tecnoldgica, (ii) possibilidade de execucdo com diferentes
metodologias ou (iii) possibilidade de execucdo com tecnologias de dominio restrito no
mercado (BRASIL, 2017). Ou seja, o “Dialogo Competitivo” pressupde objetos de alto nivel

técnico e de complexidade que escapa do conhecimento da Administracdo Pablica.

Assim, novamente inserido na Otica da desburocratizacdo como faceta do
principio da eficiéncia, o PL 6.814/17 prevé que o0s possiveis interessados fiquem
responsaveis por desenvolver e apresentar alternativas capazes de atender as solugcdes que a
Administracdo Publica procura, devendo os licitantes apresentar proposta final ao

encerramento do didlogo, conforme o inciso VIl do art. 29 do projeto.

Por fim, observa-se que o PL n° 6.814/17, ao incorporar procedimentos de
diplomas legais anteriores e trazer outras inovacdes ao procedimento, no ambito da
flexibilizacdo do procedimento licitatério, conseguiu ser bem-sucedido. As propostas contidas
no projeto visam sanar os vicios relacionados ao apego excessivo ao formalismo, marcante na
Lei n° 8.666, e em consonancia a faceta da desburocratizacdo, o projeto também procurou
ampliar o ambiente de interlocugdo entre a administracdo publica e licitantes, no sentido de

possibilitar maior aproximacao da Administragdo Publica aos administrados.

5.2 O Projeto Lei 6.814/17 e a eficiéncia do procedimento licitatorio

O Projeto de Lei n° 6.814/17 também apresentou varias mudancas,
principalmente em relacdo a Lei n° 8.666/93, objetivando conferir maior eficiéncia e

celeridade ao procedimento licitatorio.
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No art. 15 do PL n° 6.814/17, onde estdo dispostas as fases do processo de
licitacdo, nota-se que o projeto incorporou a inversdo das fases de julgamento e habilitacéo,
advindas da Lei do Pregdo e prosseguida no RDC. Com isto, 0 julgamento das propostas
passa a ocorrer anteriormente a fase de habilitacdo, e a apresentacdo dos documentos de

habilitag&o fica restrita apenas ao licitante detentor da proposta classificada em 1° lugar.

Na visdo de que a eficiéncia da Administracdo exige e pede celeridade e
presteza na prestacdo dos servicgos, a presenca dessas medidas no PL n° 6.814/17 visa conferir
maior agilidade ao procedimento licitatorio e, em consonancia aos principios da

economicidade e produtividade, garante a economia de esforcos e recursos a Administracéo.

O projeto também possibilita a “inversdo da inversdo”, ou seja, permite que a
licitagdo ocorra nos moldes tradicionais, com a fase de habilitacdo precedendo a fase de
julgamento. Essa hipétese é possivel desde que esteja expressamente prevista no edital e o
administrador realize as devidas motivacdes e explicite os beneficios decorrentes dessa

escolha.

O PL n° 6.814/17, em seu art. 16, prevé a possibilidade de combinacdo dos
modos de disputa aberto e fechado nas licitagdes. No modo de disputa aberto, os licitantes
apresentam suas ofertas por meio de lances publicos e sucessivos, crescentes ou decrescentes.
Ja no modo de disputa fechado, as propostas apresentadas pelos licitantes permanecem

sigilosas até a data e hora designadas para que sejam divulgadas (BRASIL, 2017).

Assim, pode-se dizer que essas sdo medidas que evidenciam a preocupacao dos
legisladores em flexibilizar o procedimento licitatério. Visto que a produtividade se trata da
otimizacdo da relacdo entre o alcance dos fins e 0 emprego dos meios, a medida da maior
liberdade ao administrador, possibilitando que o processo se realize da forma mais adequada
ao objeto de licitacdo, propiciando maior eficiéncia ao procedimento licitatério e

condicionando o resultado mais vantajoso a Administracao.

Na linha dos diplomas legais mais recentes que tratam sobre licitacdo, o PL n°
6.814/17, em seu art. 27, determina que “salvo no caso de inverséo de fases, o procedimento

licitatério terd uma fase recursal unica, que se seguira a habilitagdo do vencedor” (BRASIL,
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2010). A medida faz com que os recursos referentes ao julgamento das propostas e a
habilitacdo do vencedor sejam analisados em um tnico momento.

Nesse ponto, vale lembrar que ideia de eficiéncia, no que se refere a celeridade,
impde uma exigéncia de otimizagdo da “relagdo tempo X custo X beneficio” (BATISTA
JUNIOR, 2004). Dessa maneira, pode-se dizer que a medida, ao estabelecer a fase recursal
Unica e apenas para o vencedor da licitacdo, garante maior agilidade no andamento do
processo licitatorio, maior economia durante o procedimento e melhores rendimentos a

Administracdo Publica.

O capitulo 11 do PL n° 6.814/17 dispde sobre a fase preparatdria do processo
licitatorio. Vale ressaltar a atencdo dada pelo legislador ao versar, em seu art. 16, sobre o
planejamento nas compras publicas, especificando os elementos e consideracGes que devem
estar presentes no ato convocatorio. No que diz respeito a celeridade do procedimento, é
valido destacar o inciso V1II do referido dispositivo, que dispde o seguinte:

Art. 16. A fase preparatdria é caracterizada pelo planejamento, devendo
abordar todas as consideracdes técnicas, mercadoldgicas e de gestdo que
podem interferir na contratacdo, compreendendo:

VIII — a motivagdo circunstanciada das condigdes editalicias, tais como
justificativa das exigéncias de qualificacdo técnica, mediante indicacdo das
parcelas de maior relevancia técnica e valor significativo do objeto,
justificativa dos critérios de pontuacdo e julgamento das propostas técnicas,
nas licitagdes com julgamento por melhor técnica ou técnica e preco, e
justificativa das regras pertinentes a participacdo de empresas em consorcio
(BRASIL, 2017).

Assim, o dispositivo determina que as exigéncias de qualificacdo técnica,
critérios de pontuacdo e julgamento das propostas técnicas devam estar expressamente
motivadas nos editais. Considerando que a eficiéncia (lato sensu) se relaciona com a ideia de
maximizar a prossecu¢do do bem comum, o PL n° 6.814/17, com essa medida, procura evitar
qualquer potencial restritivo, visando o alcance do maior numero possivel de participantes

concorrendo nas licitagdes, o que por sua vez indica a defesa dos interesses comuns.

No que se refere ao avancado estagio tecnoldgico em que a sociedade se
encontra atualmente, o PL n° 6.814/17 ndo poderia deixar de dispor sobre as possibilidades de
utilizacdo de tecnologias de informagdo no procedimento licitatorio, bem como o incentivo a

utilizacdo de novas ferramentas que venham a surgir.
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Dessa forma, o PL n° 6.814/17 traz a previsdo de realizacdo de licitacGes por
meio de recursos de tecnologia da informag&o, suprindo defasagem observada na Lei n°
8.666/93. Segundo 0 projeto, um dos objetivos do processo licitatorio ¢ “incentivar a inovagao
tecnologica e o desenvolvimento socioeconomico” do pais (BRASIL, 2017). Dessa forma,
fica expresso, ao menos no diploma legal, o incentivo ao desenvolvimento da tecnologia, € a

eficiéncia a ela inerente, para o campo das compras publicas no pais.

Também no sentido de privilegiar a eficiéncia e celeridade nas licitacfes
publicas, o PL n°® 6.814/17 trata, em um titulo especial, dos procedimentos auxiliares das
licitacBGes e contratagdes publicas. O art. 59 determina os procedimentos auxiliares, 0s quais

sdo: credenciamento, pré-qualificacdo, sistema de registro de precgos e registros cadastrais.

Assim ao apresentar um capitulo para dispor especificamente sobre as normas
gerais de cada um dos procedimentos auxiliares, o PL n° 6.814/17 consolidou e organizou os
diplomas legais anteriores que ja dispunham sobre procedimentos internos auxiliares que
otimizam a utilizacdo dos recursos por parte da administracdo publica e garantem maior

eficiéncia no processo licitatorio.

Portanto, pode-se dizer que o PL n° 6.814/17, no que se refere a eficiéncia e
celeridade do procedimento licitatério, consolida as inovagdes e avangos alcancados ao longo
da evolucdo legislativa, solucionando defasagens observadas na Lei n° 8.666/93 e trazendo
outras inovagcbes que conferem a melhor utilizagdo dos recursos que fazem parte do

procedimento licitatdrio e que trazem mais celeridade e presteza a esse processo.

5.3 O Projeto Lei 6.814/17 e a obtengdo da proposta mais vantajosa

No tocante a finalidade da licitacdo como forma de garantir a “sele¢do da
proposta mais vantajosa para a Administragdo”, expressao essa cunhada na Lei n° 8.666/93, o

PL n° 6.814/17, em seu art. 9° dispbe 0 seguinte:

Art. 9° O processo licitatorio tem por objetivos:

I — assegurar a selecdo da proposta apta a gerar o resultado de contratacdo
mais vantajoso para a Administracdo Pablica (BRASIL, 2017)
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Pela analise desse dispositivo, observa-se que o legislador realizou uma
pequena alteracdo na redacdo apresentada pela Lei n° 8.666/93, mas que expressa uma das

mais relevantes mudancas quanto a concepcao finalistica do procedimento licitatorio.

O legislador tornou expresso no texto legal a preocupacdo da Administragéo
em ndo mais garantir a selecdo da proposta mais vantajosa, mas sim a selecdo da proposta que

tenha melhores condicfes de gerar o resultado mais vantajoso para a Administracéo.

Dessa forma, nota-se que houve um esforco por parte dos legisladores pela
transicdo do procedimento licitatorio para um regime pautado no controle de resultados, tipico
da administracdo publica gerencial, e ndo mais apenas ao controle de procedimentos, como se
verifica na Lei n° 8.666/93.

Entendendo que a produtividade, como uma das facetas da eficiéncia, diz
respeito a necessidade da Administracdo Publica ser produtiva, proporcionando rendimentos e
maximizando resultados, essa nova concep¢do de vantajosidade atrelada aos resultados

avanca no caminho da melhor prossecuc¢édo possivel do bem comum.

O PL n® 6.814/17, seguindo as tendéncias de inovacgdes promovidas pela Lei n°
12.462/11, traz para as normas gerais de licitagcdes novos mecanismos de remuneracdo do
contratado, como os contratos de eficiéncia e a remuneracdo varidvel vinculada ao

desempenho™®.

Em relacdo ao contrato de eficiéncia, segundo o art. 5° do PL n° 6.814/17:

Art. 5° Para os fins desta Lei, consideram-se:

LI — contrato de eficiéncia: contrato cujo objeto é a prestacdo de servicos,
gue pode incluir a realizagdo de obras e o fornecimento de bens, com o
objetivo de proporcionar economia ao contratante, na forma de reducdo de

' No que diz respeito a remuneracao variavel vinculada ao desempenho, faz-se interessante observar, na Gtica da
contratacdo de servicos sob o regime de execucdo indireta no ambito da Administracdo Pudblica, os critérios de
medicdo de pagamentos instituidos pela Instrugdo Normativa n°® 05/17. A IN n° 05/17, por meio do Instrumento
de Medicdo de Resultados (IMR), antigo Acordo de Nivel de Servigo (ANS). O IMR é um importante
mecanismo na gestdo para a afericio de qualidade, prazo e entregas, inclusive com regras de redimensionamento
de pagamento, com base em indicadores objetivos, nos casos em que a contratada ndo produzir os resultados
esperados.
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despesas correntes, sendo o contratado remunerado com base em percentual
da economia gerada (BRASIL, 2017)

Assim, conforme o dispositivo, por meio do “contrato de eficiéncia”, o
contratado assume a obrigacdo de reduzir despesas da Administracdo, sendo que sua
remuneracao passa a corresponder ao percentual da economia gerada pelo contratado. Nesses
contratos, o critério de julgamento a ser utilizado sera o de maior retorno econémico, que é 0
resultado da economia que se estima gerar com a execucdo da proposta de trabalho, deduzida

a proposta de preco do licitante.

No que diz respeito as possibilidades de remuneracéo variavel, o art. 108 do
projeto dispBe que para a contratacdo de obras e servicos podera ser estabelecida remuneracdo
variavel vinculada ao desempenho do contratado, com base em metas, padrbes de qualidade,
critérios de sustentabilidade ambiental e prazo de entrega definidos no edital e no contrato
(BRASIL, 2017).

Vale mencionar, entdo, as inovacOes trazidas pelo PL n° 6.814/17 no que se
refere aos regimes admitidos para a execucdo indireta de obras e servicos de engenharia.
Além dos regimes de (i) empreitada por preco unitario, (ii) empreitada por preco global, (iii)
empreitada integral, (iv) contratacdo por tarefa e (v) contratacdo integrada, ja previstos na Lei
n°® 12.462/11, o projeto prevé dois novos regimes: a contratacdo semi-integrada e o

fornecimento e prestacdo de servico associado.

No que se refere especialmente aos regimes de contratagdo integrada e
contratacdo semi-integrada’’, o objeto da contratacdo abrange a totalidade das etapas das
obras, servicos e instalacOes, sendo responsabilidade da contratada entregar a obra em
condigcdes de operacgdo, transferindo ao contratado a responsabilidade de elaboracdo do
projeto completo na integra, no caso da contratacdo integrada, ou apenas nas partes em que a
expertise da contratada for essencial, nos casos da contratacdo semi-integrada. Assim a

Administragéo confere o incentivo adequado para que o parceiro privado busque a forma e os

70 conceito legal de contratacdo semi-integrada esta previsto no art. 5° do PL n° 6.814/17:

Art. 5° Para os fins desta Lei, consideram-se:

XXXI — Contratacdo semi-integrada: regime de contratacdo em que o contratado é responsavel por elaborar e
desenvolver o projeto executivo, executar obras e servigos de engenharia, fornecer bens ou prestar servigos
especiais e realizar montagem, teste, pré-operacédo e todas as demais operagdes necessarias e suficientes para a
entrega final do objeto, com remuneracdo mista, em funcdo dos quantitativos apurados em medicfes das
prestacdes executadas ou em funcéo das etapas de avango da execugdo, conforme o caso; (BRASIL,2017).
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meios mais eficientes para a prestacdo dos servigos, 0 que consequentemente resulta em uma

margem de autonomia mais ampla em relacdo a concepcao da prestacao a ser executada.

Em relacdo a previsdo de fornecimento e prestacdo de servico associado, essa
inovacdo trazida pelo PL n°® 6.814/17 possibilita que, ap6s o fornecimento do objeto pela
contratada, essa se “responsabilize por sua operagdo, manutengdo ou ambas, por tempo
determinado” (BRASIL, 2017). Ou seja, esse instrumento estimula o responsavel pela
execucdo da obra zelar pela qualidade do objeto entregue, na medida em que ele préprio pode
manté-la por um prazo maximo de 5 anos. Logo essa medida constitui uma ferramenta de
eficiéncia nos contratos administrativos, se aproximando novamente aos conceitos e as

dindmicas dos contratos de delegacao.

Dessa forma, considerando que a produtividade, como faceta do principio da
eficiéncia, exige a otimizacdo do emprego de recursos escassos e a obtencdo de maior
rendimento possivel por parte da Administracdo, pode-se dizer que 0s novos mecanismos de
remuneracdo incorporados pelo PL n°® 6.814/17 configuram importantes instrumentos para o
incentivo a eficiéncia nas contratacdes publicas e a obtencdo de melhores resultados, uma vez
que vinculam o dispéndio de recursos publicos a obtencdo de vantagens efetivas a
Administracéo.

Outro avanco do PL n° 6.814/17, no que diz respeito a obtencdo da proposta
mais vantajosa pela Administracdo, estd em seu art. 13, § 5°. O dispositivo permite a
possibilidade de o ato convocatério limitar o nimero de empresas consorciadas™® para a
execucédo do objeto de licitacdo, desde que o ato esteja devidamente motivado. Vale dizer que
a grande quantidade de empresas consorciadas participando ao mesmo tempo na execucao de
um objeto de licitagdo, por vezes, implica maior pulverizagdo de responsabilidades
comprometendo os resultados obtidos pela Administracéo.

Nesse aspecto, considerando a ideia de que a faceta “produtividade” estd
primeiramente atrelada as finalidades sociais fixadas e ndo apenas ao aspecto da economia de

recursos, essa alteracdo trazida pelo PL 6.814/17 caminha no sentido de alcancar melhores

18 Segundo Mendes (1991, p. 98, apud MOTTA, 2002, p. 312), “consorcio é a associagdo de varias empresas
técnicas, comerciais ou industriais, com o propdsito de participarem de determinada concorréncia. O pressuposto
do consorciamento é que nenhuma das empresas isoladamente teria condi¢bes técnicas, capital, trabalho ou
conhecimento especifico para realizar o objeto licitado”.
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resultados com a licitagdo. Mesmo que a restricdo possa induzir a um possivel aumento no
preco dos contratos, a medida dd uma maior garantia em relacéo a eficiéncia e a entrega do

resultado mais vantajoso a Administracao Pablica.

O PL 6.814/17 também avanca no caminho da obtencdo da proposta mais
vantajosa ao tratar do seguro-garantia, que garante o fiel cumprimento das obrigacoes

assumidas pelo contratado.

Segundo o art. 89, § 7° do PL 6.814/17:

Art. 89 8 7° - Em caso de contratagdo de obras e servigos de engenharia, o
edital podera prever a obrigacdo da seguradora de, em caso de
descumprimento do contrato pelo contratado, subrogar-se nos direitos e nas
obrigac@es do contratado [...] (BRASIL, 2017)

Il — a seguradora devera firmar o contrato, inclusive os aditivos, como
interveniente-anuente, e podera:

a) ter livre acesso as instalagcdes em que for executado o contrato principal;

b) fiscalizar a execugdo do contrato principal e atestar a conformidade dos
servigos e dos materiais empregados no cumprimento dos prazos pactuados;

c) realizar auditoria técnica e contabil;

d) requerer esclarecimentos ao responsavel técnico pela obra ou pelo
fornecimento (BRASIL, 2017)

Assim, a inovacgéo ficou por conta da possibilidade, nos casos de contratacéo
de obras e servigos de engenharia, de previsdo de clausula no edital que garanta a execucdo e
a entrega do objeto de licitacdo por parte da seguradora. Dessa maneira, mesmo que a
empresa contratada venha a ndo entregar o objeto licitado, a conclusdo de uma obra, nesses

casos, é garantida pela seguradora.

Por fim, pode-se dizer que, a luz da faceta da produtividade, o PL 6.814/17 vai
ao encontro do principio da eficiéncia, uma vez que a Administragcdo passa a objetivar o
alcance da plena eficacia do controle dos resultados e ndo mais apenas a obtencdo das

propostas mais vantajosas, como era previsto na Lei n°® 8.666/93.
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6 CONCLUSAO

As compras publicas constituem uma manifestacdo fatica do emprego regular
dos recursos publicos, mobilizando vérios setores importantes da economia e fomentando o

desenvolvimento nacional, 0 que comprova a tamanha relevancia do tema.

Observou-se ao longo da pesquisa que a Lei n° 8.666/93 desempenhou papel
fundamental na construcdo dos conceitos e mecanismos em torno das licitagdes,
principalmente no sentido de promover condicdes de maior uniformidade dos processos

licitatorios, buscando, ao menos na norma, garantir a moralidade do procedimento.

Contudo, verificou-se que a eficacia do procedimento licitatério nem sempre €
alcancada e que uma das razdes para isso perpassa pelas deficiéncias técnicas e instrumentais
contidas na Lei n° 8.666/93. Nesse aspecto, as principais criticas a Lei Geral de LicitacGes, de
acordo com os Vvarios autores referenciados nessa pesquisa, giram em torno de seu carater
excessivamente formalista e corretivo, que acaba por engessar o procedimento licitatério, e de
sua caracterizacdo como sendo um instrumento essencialmente voltado ao controle dos

procedimentos e ndo aos resultados decorridos do mesmo.

Assim, faz-se importante observar que a legislacdo referente as licitacfes
alcangou diversos avangos, mesmo que com os entraves da Lei n° 8.666/93, incorporando ao
arcabouco legal varios diplomas complementares, como a Lei do Pregdo, que obteve éxito no
sentido de imprimir celeridade ao procedimento, e o Regime Diferenciado de Contrataces

Publicas (RDC), trazendo novos instrumentos que ampliaram a eficiéncia nas contrataces.

Nesse sentido, visto o sucessivo desprestigio que vem sofrendo a Lei n°
8.666/93 e levando-se em consideracdo que, & medida que novos diplomas legais surgem, a
Lei Geral de Licitagcdes cai gradativamente em desuso, observou-se que o advento do Projeto
de Lei Federal n® 6.814/17 surge como uma tentativa de consolidacdo das boas praticas
licitatorias observadas ao longo da evolucdo legislativa, incorporando inovacgdes

procedimentais e buscando superar entraves a boa fluéncia dos contratos publicos.

Logo, retomando a hipotese explorada na pesquisa de que o Projeto de Lei n°

6.814/17 ao visar modernizar e flexibilizar os procedimentos licitatorios, evoluirad na busca da
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obtencdo da proposta mais vantajosa, conclui-se que a hipotese foi, de fato, confirmada.
Entretanto, esse a modernizacdo do diploma legal constitui apenas uma das formas de
propiciar melhores condicdes ao alcance da proposta, ou melhor, do resultado mais vantajoso
para a Administracdo Publica. Os diplomas legais referentes as licitagdes devem ser aplicados
e operacionalizados com competéncia, pois a simples alteracdo legislativa ndo € capaz de

eliminar comportamentos indesejaveis.

Dessa forma, o PL 6.814/17, ao estabelecer tanto objetivamente como
principiologicamente que o processo licitatdrio se propora a assegurar a selecdo da proposta
apta a gerar o resultado de contratacdo mais vantajoso para a Administracdo, prop0s em seu
texto a utilizacdo de procedimentos mais flexiveis e instrumentos mais modernos para garantir

gue o melhor resultado a administracéo efetivamente se concretizasse.

Sendo assim, durante a realizacdo da pesquisa e a luz dos principios da
legalidade e da eficiéncia, considerando também suas respectivas facetas, foram identificadas
as principais alteracGes contidas no PL 6.814/17 sob trés angulos distintos, mas que
interligam entre si, sdo eles: a flexibilizacdo, a eficiéncia e a obtencdo da proposta mais

vantajosa.

No que tange as alteracbes do PL 6.814/17 em relacdo a flexibilizacdo do
processo licitatorio, constatou-se que o projeto avancou no sentido de mitigar a formalidade
exacerbada do procedimento, garantindo que s6 aquilo que seja essencial faca parte do
processo. Também foram incorporados instrumentos que ampliam o ambiente de interlocugédo
entre a Administracdo Publica e licitantes, medida que se associa ao sentido da faceta

desburocratizacdo, levantada pelo autor Onofre Alves Batista Janior.

Quanto a eficiéncia, pode-se dizer que o PL 6.814/17 se esforca principalmente
na consolidagédo dos avancgos alcancados ao longo da evolugdo legislativa, incorporando
instrumentos que conferem maior celeridade ao processo licitatério, como a inversdo de fases
de habilitagéo e julgamento e a fase recursal Unica. O projeto também caminha no sentido de
garantir maior produtividade ao procedimento, uma vez que permite a melhor adequacéo dos
recursos aos fins desejados, como se verifica a partir da melhor instrugdo da fase preparatdria
e maiores possibilidades de variagdo e adequacédo do procedimento ao objeto licitado.
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Por fim, no &ngulo da obtengdo da proposta mais vantajosa a Administracdo
Publica, ou melhor dizendo, na 6tica da proposta apta a gerar o resultado de contratagdo mais
vantajoso para a Administracdo, constatou-se que a partir da previsdo de utilizacdo de
instrumentos modernos como a remuneragao variada, contratos de eficiéncia e novas
modalidades de garantias, o legislador caminhou ao alcance da plena efic&cia do controle dos
resultados.

Portanto, essa talvez tenha sido a maior evolugdo constatada no PL n°
6.814/17, o enraizamento do conceito de que ndo basta, no processo de compras publicas, a
persecugdo da proposta mais vantajosa. Muito mais importante que isso sdo os resultados
obtidos pelo procedimento licitatério, e para isso faz-se necessario que as normas gerais para
licitacbes e contratos da Administracdo Publica prevejam procedimentos mais flexiveis,
modernos e céleres que permitam efetivamente o alcance dos interesses publicos. Conclui-se

entdo que o advento do PL n° 6.814/17 alcanga tais objetivo.
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