corrupcao

A licitacdo eletrbnica e a prevencao da

Luiz Fernando Bandeira é Consultor Legis-
lativo do Senado Federal, advogado e profes-
sor universitario. Mestre e Bacharel em Direi-
to pela UFPE, é atualmente doutorando pela
Universidad de Salamanca, na Espanha.

Luiz Fernando Bandeira

Sumério
1. Os meios eletrénicos aplicados as com-
pras governamentais. 2. A experiéncia dos Es-
tados Unidos da América. 3. As iniciativas eu-
ropéias. 4. A experiéncia brasileira. 5. Propos-
tas para o sistema de pregéo eletrénico.

1. Os meios eletrdnicos aplicados as
compras governamentais

1.1. O e-Procurementdo ponto de
vista das empresas

A doutrina de administracdo empre-
sarial norte-americana criou a expressao
e-Procurement (compras por meio eletroni-
co) para designar uma nova onda, surgida
nos anos 90, de sistemas automatizados de
compra de produtos.

Os sistemas de e-Procurement se caracte-
rizam por um trato totalmente ou quase to-
talmente informatizado das entradas de
mercadorias, seu consumo e as emissdes de
novos pedidos de fornecimento, sempre de
maneira integrada com o fornecedor, por
meio de um sistema eletrdnico e com mini-
ma intervencdo humana.

Uma empresa adaptada ao e-Procurement,
por exemplo, registraria as vendas de produ-
tos em sua loja, diminuindo a quantidade
de seu estoque que, ao atingir o nivel mini-
mo, dispararia uma ordem de compra ime-
diata ao fornecedor para que a quantidade
armazenada da mercadoria voltasse ao pa-
tamar ideal, impedindo que ocorressem fal-
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tas. Isso tanto poderia ser aplicado em em-
presas do comércio, em relagdo aos produ-
tos disponiveis para venda, como também
paraempresas de todo género, especialmente
com materiais destinados ao consumo inter-
no das fung¢des administrativas, com ligagéo
a atividade-meio ou a atividade-fim do
negaocio.

O crescimento do e-Procurement a princi-
pio ndo foi como esperado, ndo apenas em
virtude de seus elevados custos de implan-
tacdo, mas também por um medo natural de
entregar as maquinas o controle das com-
pras da empresa.

Havia uma necessidade de estabelecer
parcerias com os fornecedores, ndo somen-
te para que instalassem sistemas compati-
veis, mas também para dividir os altos cus-
tos da instalagdo das conexdes telefénicas
dedicadas a operacao desse sistema. Além
disso, a falta de uma experiéncia anterior
de sucesso de outras empresas fez com que
muitos dos empresarios adiassem seus pla-
nos (BEDELL, 2002, p. 155-156).

Com o advento da Internet, essa situagéo
sofreu mudangas radicais. Primeiro, porque
foi criado um padrédo de comunicagéo uni-
forme por meio eletrdnico, que facilitou mui-
to acriacdo de aplicacdes compativeis entre
si. Segundo, porque ndo era mais necessa-
rio ter uma linha dedicada ligando a em-
presa a cada fornecedor, pois, uma vez co-
nectada a Internet, a empresa tem como se
comunicar com todos os fornecedores que
igualmente possuirem conexdo a mesma
rede. Terceiro, porque os custos, emboraain-
da altos, reduziram-se significativamente.
Quarto, em razédo das experiéncias de gran-
desempresas, como o Banco da Irlanda, 3M,
Microsoft e IBM, que alcangaram economi-
as em seus custos administrativos com o
manuseio de pedidos de compra, respecti-
vamente, da ordem de 30%, 70%, 90% e até
mesmo 97%, segundo anunciado (Cf.
HEYWOOD, 2002, p. 104-105), através da
utilizagdo de mecanismos de e-Procurement.
Considerando que essas sdo empresas de
alto nivel tecnolégico, as consultorias em-

presariais, como KPMG e Goldman Sachs,
calculam que para as empresas em geral a
economia poderia ser entre 15% e 30%. Tam-
bém os niveis de estoque poderiam ser re-
duzidos entre 25% e 50% dos valores neces-
sarios para o funcionamento das empresas
sem e-Procurement, em virtude de ser menor
0 tempo necessario para a reposi¢do das
mercadorias (Cf. HEYWOOD, 2002, p. 64).

A redugdo dos custos administrativos
deriva-se da simplificacéo e agiliza¢éo dos
procedimentos. Em um pedido de compra
tradicional, um funcionario que tenha uma
necessidade qualquer vai preencher um for-
mulario de requisicdo, geralmente indican-
do: quem €, a que unidade da empresa per-
tence, do que necessita, em que quantidade,
para quando o necessita e eventualmente
uma estimativa aproximada de seu custo.
Dependendo da distribuicdo do poder para
autorizar gastos, o funcionario ira assinar a
requisicdo ou envia-la para a pessoa com
tais poderes. Uma vez assinada, a requisi-
cao seria processada pelo departamento de
compras para ter seguimento. Esse proces-
so manual quase sempre toma dias ou se-
manas para completar-se, dependendo da
estrutura e agilidade da empresa, enquanto
o formulario de requisi¢do passeia entre as
mesas de um e outro gerente.

A capacidade dos sistemas de e-
Procurement para automaticamente iden-
tificar as necessidades, consolidando-as e
enviando-as para as pessoas responsaveis
instantaneamente, ou mesmo diretamente
para o fornecedor, pode permitir terminar o
procedimento em minutos, reduzindo o tem-
po gasto e os custos administrativos envol-
vidos, além de permitir reduzir o nivel dos
estoques, com evidentes vantagens financei-
ras e patrimoniais.

1.2. O e-Procurementaplicado a
Administracdo Publica

Evidentemente o nivel de automacéo a
gue podem chegar as empresas privadas
nem sempre é possivel & Administracédo
Publica. Isso advém especialmente das li-
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mitagdes estatais para escolher seus forne-
cedores e de sua vinculagdo muito mais es-
trita ao orgamento.

Mas nada impede que 0s mecanismos
eletrénicos sejam utilizados para agilizar
muitos dos procedimentos publicos de com-
pra. Como se vera adiante, muitas vanta-
gens podem ser obtidas com a publicagéo
dos editais de convocagdo em péaginas web
na Internet, mediante a centralizagdo dos
procedimentos de compra e a descentrali-
zacdo das solicitagdes internas. lgualmen-
te, 0s meios eletrénicos de compra podem
ajudar a Administracdo Publica a ter um
maior controle sobre os pregos pagos por
cada tipo de produto, segmentado por suas
divis@es regionais ou unidades. Ainda, um
melhor emprego da tecnologia pode ajudar
na elaboragio de orgamentos mais precisos
e adequados, assim como evitar a falta de
produtos essenciais a prestacdo de um ser-
vico publico de qualidade.

N&o queremos aqui deixar transparecer
aimpresséo de que nos afastamos de N0sso
tema, que é a discussdo de como a licitagdo
eletrdnica pode servir como instrumento de
prevencdo a corrupgdo, mas compreende-
mos que é essencial uma introducéo ao per-
fil geral do e-Procurement.

A automacao diminui bastante os espa-
¢os para a pratica de atos corruptos em lici-
tagoes, seja porque limita a discricionarie-
dade no procedimento, seja porque aumen-
ta a publicidade dos editais de convocagéo,
seja ainda porgue torna mais evidentes 0s
desvios de prego e de quantidades.

Com um sistema on-line pela Internet e
aberto a toda a populagdo com os dados das
compras governamentais, todos saem ga-
nhando: o fornecedor de bens e servigos a
Administracdo Pablica, porque pode iden-
tificar, por area ou periodo do ano, por exem-
plo, ademanda de seus clientes e assim pla-
nejar-se para prestar um servico melhor e
por menor preco, inclusive aumentando de
uma escala regional para outra, possivel-
mente nacional, seu &mbito de atuagdo; o
administrador publico, que pode ter facil-

mente uma comparagao da situagdo no res-
tante do pais e assim medir seu préprio de-
sempenho e o de seus subordinados; o pro-
motor ou auditor dos Tribunais de Contas,
que podem mais facilmente identificar situ-
acdes estranhas de aumentos inexplicaveis
de quantidades ou precgos e assim destinar
melhor sua ateng¢do aos casos com maior
probabilidade de possuir vicios; por fim, o
cidadao, que, além de poder também con-
trolar o funcionamento da maquina publi-
ca, certamente serd beneficiado com um Es-
tado mais eficiente no momento em que to-
dos esses elementos forem favorecidos.

Especialmente com o controle dacorrup-
¢éo, todos saem ganhando, além do Estado,
evidentemente, que contratara melhor e a
menor custo, sobrando-lhe recursos para
realizar ainda maiores investimentos e as-
sim gerar mais emprego e renda.

2. A experiéncia dos Estados
Unidos da América

Os Estados Unidos foram pioneiros na
implementacéo do e-Procurement para a Ad-
ministracdo Publica, fazendo uso da maior
autonomia administrativa que sua cultura
juridica Ihes permite.

No entanto, a criagdo de um programa
de computador com erros e pouco eficiente
para controlar o sistema, num momento em
gque as empresas ainda ndo tinham a estru-
tura corporativa para transagdeson-line, cau-
sou o fracasso da tentativa que recebeu o nome
de FACNET (Federal Acquisition Computer
Network). A credibilidade dos usuarios na
FACNET foi prejudicada por seu mau fun-
cionamento no envio e recebimento de tran-
sacdes, com experiéncias comuns de atra-
sos, perdas e duplicidade de registros. Em
muitos casos, propostas enviadas tempesti-
vamente s6 eram recebidas depois do prazo
e ndo raro chegavam com até duas semanas
de atraso em relacéo ao seu envio (DAVIES,
2000, p. 639). Poucos fornecedores se cadas-
traram para atuar na FACNET, especialmen-
te os pequenos e médios, para quem os lu-
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cros com pouco volume néo justificavam os
custos de implantagio e adaptagéo ao siste-
ma. Como conseqiéncia disso, as agéncias
e demais 6rgdos governamentais freqiente-
mente tinham que cancelar suas solicitagdes
eletrénicas e voltar a realiza-las pelo méto-
do tradicional, em virtude da auséncia de
recebimento de resposta pelos fornecedores
(DAVIES, 2000, p. 642).

Claro, isso foi muito antes do surgimen-
to e consagracao da Internet como meio via-
vel e confiavel de transacéo eletrénica. Des-
de ai, algumas iniciativas interessantes fo-
ram tomadas, porém abandonando o proje-
to de um sistema federal centralizado e pas-
sando adesenvolver diversos modulos para
cada agéncia, que somente agora estéo pas-
sando por uma tentativa de reintegracao,
com o objetivo de fazer com que os diversos
sistemas comuniquem-se uns com 0s outros,
reduzir os custos com manutencdo de di-
versas bases de dados distintas e solucio-
nar problemas de incompatibilidades e in-
consisténcias internas.

3. As iniciativas européias

A Comissédo Européia ja tomou diversos
passos na diregdo de ampliar ou mesmo es-
tabelecer, em alguns casos, um sistema ele-
trénico de compras governamentais, ndo
apenas visando a uma maior eficiéncia das
Administra¢®es Publicas, mas também para
tentar quebrar as barreiras nacionais entre
os diversos paises que acompdem, que ndo
sdo poucas, especialmente quando se fala
em compras governamentais. Seus objetivos
estdo expressos em comunicagdes da Comis-
sd0 (UNIAO EUROPEIA, 2004a; 2004b), em
gue se previa que, ja no ano de 2003, uns
25% das compras publicas seriam realiza-
das por meio eletrénico.

Um dos primeiros passos foi criar o
Common Procurement Vocabulary — CPV (Vo-
cabulario Comum de Contratos Publicos)!,
gue consiste em descrigfes padronizadas de
bens eservicos porreferénciasamaisde8.300
coédigos de nove digitos, cuja utilizacdo esta

sendo bastante encorajada? nadivulga¢do do
objeto das licitacdes. Esse € um passo essen-
cial para possibilitar o intercambio de infor-
macBes em uma &rea com tantas linguas ofi-
ciais como a Comunidade Européia®.

Na pratica, o CPV funciona vinculado
ao objeto do edital convocatério, associan-
do-o0 a uma relagdo padronizada de bens e
servicos. Se, por exemplo, um empreséario da
Dinamarca que produz filmes de finalida-
des educativas ou de formagao quisesse ob-
ter contratos dentro da Unido Européia ndo
teria que conhecer todas as possiveis varia-
¢Oes idiomaticas de seu produto para bus-
car por editais de licitagdo, mas tdo-somen-
te precisaria buscar pelo seu cdigo no CPV
(92111100-3) e teria todas as ofertas publi-
cadas a sua disposicdo. Apenas para que se
tenhaidéiado nivel de detalhes a que chega
o CPV, o cidadéao tcheco que tenha uma
empresa de extracdo de pedras ou simples-
mente revenda seixos polidos podera bus-
car pelo codigo 14212120-7. Da mesma for-
ma, o pecuarista francés que quiser vender
figado de ave de capoeira podera buscar
pelo c6digo 15112300-9, mas que nao deve
se confundir com a pasta de figado de gan-
so (o famoso paté de foie gras), que possui
outro cédigo: 15112310-2.

Nossa intengdo aqui é meramente ilus-
trar a variedade e a0 mesmo tempo especifi-
cidade a que pode chegar o CPV. Ele possui
a sua tabela com o vocabulario principal,
com os ja referidos mais de 8.300 cddigos, e
um vocabulario suplementar, que pode
eventualmente ser utilizado para comple-
tar as descri¢des do vocabulario principal e
gue é composto por uma letra e quatro digi-
tos. Por exemplo, o edital de licitacio para
producédo de um filme educativo para cri-
angas, que interessaria ao nosso persona-
gem dinamarqués, receberia o codigo
92111100-3 E002-7.

O CPV encontra-se vinculado ao SIMAP
(Systéme d’Information pour les Marchés Publics),
gue disp0e de todas as convocatdrias para
compras governamentais cujo valor exija
divulgagdo ampliada na Internet e apresen-
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ta alguns bons resultados, ainda que sejam
frequientes problemas na publicacéo de in-
formagdes sobre licitagbes em virtude de
imprecisdes e ma insercédo de dados no sis-
tema pelos funcionarios encarregados em
cada um dos érgéos publicos dos diversos
paises (Cf. DAVES, 2000, p. 637).

Como comenta Gonzalez-Varas (2003, p.
155-160), a nova Diretiva da Comisséo
Européia sobre compras governamentais®
estimula a adocao de meios eletrénicos de
licitagdo pelos paises membros. Inclusive,
para estimular essa pratica, diminui o pra-
zo de publicacdo de convocatérias de 12
para 5 dias quando enviadas por meio ele-
tronico e ainda diminui outros cinco dias
ao longo do procedimento quando o poder
adjudicador permitir o acesso por meio ele-
tronico a integra do texto do edital de con-
vocacao e a documentacdo complementar.
Também os artigos 39, 40, 42.1 e 42.3 fazem
expressa referéncia a possibilidade de rece-
bimento do edital de licitagdo por meio ele-
trénico, bem como, para parte das empresas
licitantes, abrem a possibilidade do envio
de propostas por meio eletrénico.

No entanto, vale ressaltar que, até a
presente data, ainda nédo existe, no plano
nacional dos Estados-Membros, o leildo
regressivo nos moldes do pregao eletrénico
brasileiro, embora isso deva ser implemen-
tado com rapidez, umavez que acaba de ser
incluida sua previsao no art. 542da Diretiva
2004/18/CE aprovada no fim de margo do
ano passado.

4. A experiéncia brasileira

4.1. Um panorama da situacédo anterior

No procedimento licitatério brasileiro
tradicional (e aqui nos referimos exclusiva-
mente ao contemplado na Lei 8.666/93), as
licitacdes, independentemente de sua espé-
cie, ttm sempre uma etapa anterior, na qual
sdo entregues 0s envelopes com os docu-
mentos que comprovam a situagéo juridico-
econdmica da empresa (etapa de habilita-

cdo/qualificacao), e uma posterior, na qual
se entregam os envelopes com as propostas
de preco. Por vezes, ainda existe uma etapa
intermediaria, de natureza técnica, apenas
aplicada as licita¢6es que envolvam “servi-
cos de natureza predominantemente inte-
lectual, em especial na elaboragao de proje-
tos, célculos, fiscalizagdo, superviséo e ge-
renciamento e de engenharia consultivaem
geral e, em particular, para a elaboragéo de
estudos técnicos preliminares e projetos ba-
sicos e executivos™, salvo na hipotese do
§4edo art. 45 da Lei 8.666/93.

A logica é que somente sigam para a eta-
pa seguinte os licitantes que sejam qualifi-
cados na anterior, de maneira que 0s que
nédo superem as exigéncias de qualifica¢do
juridica, econdmica e técnica ndo terdo suas
propostas de preco avaliadas.

O que freqglientemente ocorre € que, nha
pratica licitatoria brasileira, os licitantes
desqualificados por algum motivo material
(falta de cumprimento de algum requisito)
ou formal (omissdo em apresentar algum
documento essencial ou apresenta-lo de
maneira diversa da exigida) buscam o Judi-
ciario por meio de procedimentos cautela-
res ou mesmo do mandado de segurancga
para ver garantido seu direito a participar
da licitacdo. Receosos de permitir alguma
ofensa ao direito do licitante, os juizes bra-
sileiros, com freqliéncia maior que a deseja-
vel, suspendem provisoriamente, até uma
decisao final, o processo licitatorio.

Assim, frequentemente as licitagdes fi-
cam suspensas por meses, até que o Judicia-
rio decida se o licitante tinha ou n&o o direi-
to de continuar no processo e entédo deter-
mine o seguimento do procedimento admi-
nistrativo. Ndo raro se percebe que, mesmo
gue o licitante inicialmente desqualificado
seja reintegrado ao embate licitatério pelo
Judiciario, ndo possuia proposta de pre¢o
com condicdes de vencer o certame. Ou seja,
todo o procedimento foi atrasado por uma
manobra absolutamente inutil.

Claro, é necessario manter a possibili-
dade de recorrer ao Judiciario (até mesmo
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em decorrénciado inciso XXXV do art. 52da
CF/88), especialmente porque as etapas de
qualificacdo juridica, econbémica e técnica
sdo as mais propensas a permitir julgamen-
tos corruptos por parte dos funcionarios que
compdem as comissdes de licitacdo’. Uma
das questdes mais discutidas nos recursos
judiciais contra desqualificagfes (ou inabi-
litacdes?) é a possibilidade de que, em licita-
¢des, seja feita tal ou qual exigéncia, uma
vez que elas estdo reguladas na lei brasilei-
ra de maneira bastante restritiva. Salvo
guando se trata da licitacdo de um objeto
muito especifico, exigéncias estranhas em
editais de licitagdo costumam ser acresci-
das para dirigir o contrato para um deter-
minado licitante. E em parte é justamente
por esse motivo que 0s juizes suspendem
com relativa facilidade os processos licita-
torios.

No entanto, isso causa um problema
enorme para a Administracdo Publica, que
acaba por ver-se sem material ou sem a pres-
tacdo dos servigos de que necessita para
continuar funcionando. Ocorre que, em Vir-
tude dos atrasos causados pelas suspen-
sdes, surge uma situacdo de urgéncia que
autoriza o administrador publico a contra-
tar por meio de dispensa de licitagéo
(JUSTENFILHO, 2002, p. 242-243), com base
no art. 24, 1V, da Lei 8.666/93. Ou seja, em
virtude de tanto se discutir quem tem o di-
reito de contratar com a Administracédo
Puablica, acaba-se por permitir a ela que
decida discricionariamente com quem ira
contratar, sem nem mesmo tomar conheci-
mento das propostas de pre¢o dos concor-
rentes da licitagio em cursc®. E possivel que,
dessa maneira, esteja-se substituindo, con-
forme definicao j& preconizada neste traba-
lho, uma eventual corrupcdo de funciona-
rio publico por uma corrupcéo de agente
politico.

Por tudo isso se mostrava necessario
buscar um sistema que, garantindo os direi-
tos dos licitantes, prevenisse a corrupgao e
dotasse de maior agilidade as contrata¢des
governamentais.

4.2. O pregao eletrdnico e suas vantagens

Recentemente, uma experiéncia criativa
trouxe resultados muito bons as licitagdes
brasileiras. Inicialmente criada pela Medi-
da Provisoria 2.026/00, depois convertida
na Lei 10.520/02 e regulamentada pelo De-
creto 3.555/00 (que foi editado anteriormen-
te alei, afim de regulamentar a Medida Pro-
visoria), amodalidade de licitacdo denomi-
nada pregéo eletrdnico causou uma verdadei-
rarevolugdo no mecanismo de compra esta-
tal. Consiste em um sistema eletrénico de
publicacéo de editais de convoca¢do numa
pagina web central (www.comprasnet.gov.br),
por meio do qual os licitantes podem cadas-
trar-se, enviar suas propostas de preco ini-
ciais e, ao final, participar de um leildo de
lances com valores regressivos buscando um
preco minimo.

A utilizacdo desse sistema ja apresenta
resultados notérios, entre eles especialmen-
te a reducdo de 25% nos valores pagos pela
aquisicdo dos principais bens e servigos
objeto das compras governamentais, assim
como uma redugdo em mais de 50% do tem-
po necessario para selecionar o contratado
(Cf. CLIC-RBS, 2004; CARVALHO, 2002, p.
Al12; LEDO, 2002, p. 13).

Nao é dificil imaginar o motivo de tais
reducdes. No sistema tradicional, por exem-
plo, as compras de até R$ 80.000,00 (oitenta
mil reais) podem ser realizadas pela moda-
lidade de licitacdo “convite” 0. Costumava
ser o método mais comum para compras de
material de expediente ou mesmo contratos
de obras de pequeno porte. Nessa modali-
dade, a Comissédo de Licitagcdo deve enviar
convites para ao menos trés empresas, no
intuito de que tomem parte no procedimen-
to. O sistema é uma larga porta aberta a cor-
rupcdo, em virtude de possibilitar que se
dirijam esses convites as empresas que pa-
gam subornos ou que tém relagdes pessoais
com os funcionarios. Por vezes, chega-se a
criar umaempresa “fantasma’” apenas para
participar de determinada licitacéo e atin-
gir o nimero minimo de participantes. Evi-
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dentemente, esse sistema ndo garante para
a Administracdo Publica o menor prego.

Com o pregao eletrdnico, os editais pas-
saram a ser publicados na Internet e assim
se obteve uma publicidade muito maior, ndo
apenas naregido da entidade licitante, mas
em todo pais ou mesmo no exterior. Ampli-
ada dessa maneira a possibilidade de com-
peticdo, resultou muito mais dificil benefi-
ciar um ou outro licitante, virtualmente im-
possibilitando a restri¢cdo do conhecimento
do edital tdo-somente aos participantes de
esquemas corruptos.

Mas as vantagens ndo pararam por ai.
Como ja haviamos dito, o sistema tradicio-
nal tinha mais de uma fase. Imagine-se que
cada uma dessas fases requeria a presenca
fisica de um representante da empresa, ain-
da que fosse apenas para entregar um ou
mais envelopes com documentos e a pro-
posta de preco e assinar a ata da sessdo de
sua abertura.

Ocorria que para empresas situadas em
pontos geograficamente distantes da sede
dalicitagdo ndo valia a pena participar dos
processos cujos contratos nao fossem de
grande valor, pois a mera possibilidade do
lucro com pequenas contratagées ndo com-
pensava pagar o custo de passagens aéreas,
acrescido de didrias e outras despesas, para
enviar um representante as varias sessdes
do processo licitatorio.

Com o pregéo eletrénico esse problema
foi solucionado, uma vez que a participa-
¢do pode dar-se de qualquer ponto do mun-
do conectado a Internet. Assim, a busca por
melhores precos podera ser mais eficiente,
bem como a manipulagio dos participantes
torna-se praticamente impossivel.

O sistema de pregao eletrénico também
impede que haja “corrupgéo privada” entre
os licitantes, ou seja, que um faca uma ofer-
ta para que o outro ndo participe ou se retire
da disputa de precos. Isso foi bastante co-
mum no pregao presencial, que surgiu como
uma etapa intermedidria para o pregéo ele-
trénico. Os licitantes faziam acordos e pa-
ravam de fazer lances, mantendo os pre¢os

altos e dividindo os lucros, com prejuizo
para a Administracdo Publica'!.

O pregao eletrdnico anulou esse risco ndo
apenas em virtude da eventual distancia
geografica entre os licitantes, mas especial-
mente porgue, durante a sessdo de ofertas
de preco, os licitantes ndo sabem com quem
estdo competindo, mas tdo-somente o preco
mais baixo que ja foi oferecido para cada
um dos itens em disputa. Isso tornar-se-a
mais claro quando esmiugarmos o procedi-
mento mais adiante.

A transparénciatambém resultou ampli-
ada, pois todas as fases, desde a publicac¢édo
da convocatéria, passando pela sessédo de
ofertas, pela publicacdo do resultado, etc.,
estdo disponiveis na Internet em tempo real,
bem como depois da adjudicacdo e mesmo
da celebragdo do contrato. A ata é gerada
automaticamente, com todos os dados refe-
rentes ao pregao, inclusive as mensagens
trocadas entre pregoeiro e licitantes, tudo
recebendo certificagdo digital. Aindarelaci-
onada a transparéncia, a comparacéo dos
prec¢os pelos quais a Administracdo Publi-
ca, por meio de seus diversos 6rgaos, esta
comprando os mesmos bens se fez possivel,
ainda que essa informacgédo néo esteja ainda
compilada para facil visualizac¢éo, instru-
mento que julgamos essencial para uma
eficiente gestédo dos contratos governamen-
tais.

O direito de peti¢éo dos licitantes tam-
bém restou mais garantido, uma vez que
agora a polémica quanto as redac6es das
atas esta suprimida. Discussfes sobre se
algum protesto ou manifestacio vai ou ndo
entrar na ata ndo mais existirdo, uma vez
gue, como ja dito, todas as mensagens tro-
cadas estdo automaticamente incluidas na
ata gerada ao final do procedimento.

A possibilidade de reducgéo de custos se
acentua em virtude de aqui ser possivel ao
licitante diminuir sua proposta original de
precgo. Antes, elaborar os pre¢os era um jogo
de probabilidades. Tentava-se prever quem
iria participar do procedimento licitatério e
assim se fazia uma previséo do pre¢o maxi-
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mo que seria possivel propor. Dai que uma
surpresa no momento da abertura dos en-
velopes com as propostas de preco poderia
retirar dacompeti¢do um licitante que tives-
se feito uma ma previsao, ainda que Ihe fos-
se possivel oferecer um preco mais baixo,
em virtude do procedimento nédo lhe permi-
tir elaborar uma nova proposta.

Com o advento do pregéo eletrénico, de-
pois de publicitadas as propostas originais
(que ja sdo apresentadas por meio eletroni-
co), é possivel baixar os precos na fase de
lances, até o limite em que nado surjam ofer-
tas mais baixas, o que sempre resulta em
economia para a Administragéo.

Alguém poderia dizer que agora o lici-
tante pode sempre comecgar com 0 prego mais
alto, mantendo-o no caso de ndo haver, por
alguma casualidade, outros competidores.
No entanto, isso ndo obriga a Administra-
¢do a contratar com o licitante solitério, es-
pecialmente porque o pregoeiro tem o poder
de recusar propostas que sejam considera-
das demasiadamente altas®.

Além disso, conforme adiante veremos
com mais detalhes, no caso em que um lici-
tante ofereca um prego excessivamente alto
e surjam outros licitantes com propostas
inferiores, provavelmente incidira o limite
de 10% sobre o menor precgo oferecido, ex-
cluindo-se automaticamente da disputa na
etapa de lances aqueles fornecedores que
estiverem fora dessa “margem de toleran-
cia”, salvo se nao for preenchido o namero
minimo de trés licitantes para essa fase. A
clausula de barreira existe justamente para
obrigar os licitantes a desde o principio for-
mularem propostas baixas.

Um outro elemento importante no regra-
mento do pregéao eletronico é a exigéncia de
gue, anteriormente a realizacdo do pregao,
o valor estimado do contrato seja deposita-
do em conta-corrente especifica do Banco
do Brasil, a ser levantado pelo vencedor da
licitagdo tdo logo execute o contrato. Essa
condicdo afasta o medo do licitante de néo
receber o pagamento pelo bem ou servico
fornecido e em conseqiiéncia faz com que

ele exclua essa variavel de risco da suacom-
posicédo de custos.

Por fim, o problema da fase de qualifica-
cdo, ja referido antes, foi bastante diminui-
do. Agoraaqualificagdo é prévia e genérica,
ou seja, ndo faz mais parte do procedimento
licitatorio. Uma vez cadastrado no Compras-
Net, o licitante estd automaticamente apto a
participar de qualquer licita¢do publica no
ambitofederal. Apenasseraverificada,como
medidaassecuratéria da confiabilidade dos
registros eletrdnicos, a documentacao do li-
citante vencedor do pregao. De toda manei-
ra, os documentos que podem ser solicita-
dos sdo previamente conhecidos de forma
taxativa'?, o que impede que um 6rgao de-
terminado ou sua Comissdo de Licitagédo
tentem criar requisitos atipicos ou extrava-
gantes para favorecer um ou outro licitante.

Por outro lado, para que isso fosse pos-
sivel, comprometeu-se em parte um éxito
maior do pregéo eletrénico. Como o sistema
ainda ndo prevé em sua sistematica qual-
quer discussdo quanto a qualificagdo técni-
ca do produto, inclusive quanto a sua qua-
lidade intrinseca, limitou-se a possibilida-
de de utilizacdo do pregéo eletrénico as lici-
tacdes cujos objetos fossem “bens ou servi-
cos comuns”. A definigdo legal para tais
bens ou servigos comuns fixa-os como
“aqueles cujos padrdes de desempenho e
qualidade possam ser objetivamente defini-
dos pelo edital, por meio de especificagdes
usuais no mercado” **. O decreto que regu-
lamentou a aplica¢do do pregdo eletrdonico
nos trouxe uma definicédo ligeiramente mo-
dificada: “Consideram-se bens e servigos
comuns aqueles cujos padrdes de desempe-
nho e qualidade possam ser concisa e objeti-
vamente definidos no objeto do edital,emper-
feita conformidade com as especifica¢des usu-
ais praticadas no mercado, de acordo com 0
disposto no Anexo 11”725,

O Anexo Il citado no texto do decreto sim-
plesmente arrola varios bens e servicos con-
siderados “comuns”, porém sem limitar
essa classificacdo aqueles, ou seja, sem pre-
tender ser um rol taxativo. Ainda assim, é
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uma defini¢do bastante problematica, que
merece uma analise mais cuidadosa.

4.2.1. A definigdo de “bem ou servigo comum”

Alega-se haver sido necessario limitar a
aplicacdo do pregéo eletrénico aos bens e
servigos “comuns” para poder realizar o
cadastro prévio e genérico dos fornecedo-
res, bem como padronizar a documentagao
a ser exigida do licitante vencedor. Embora
ndo concordemos com a limitacao, parece-
nos importante a distingdo entre o que se
caracteriza ou ndo como comum, até mes-
mo porque é assim que dita o texto normati-
vo. Aidéia do sistema é estabelecer determi-
nados produtos que qualquer um possa for-
necer, sem a necessidade de ater-se a maio-
res detalhes subjetivos do licitante contra-
tado. Ora, se tratamos de adquirir um bem
gue é facilmente encontrado no mercado,
verdadeira commodity, qualquer dos forne-
cedores qualificados naquele segmento co-
mercial deve ser capaz de vender o bem in-
dependentemente de suas qualificacfes téc-
nicas particulares.

Por exemplo, uma resma de papel for-
mato A4 podera ser fornecida por qualquer
empresa do segmento de papelaria, assim
como o combustivel para os carros da Vigi-
lancia Sanitaria ou da fiscalizacdo da Se-
cretaria da Fazenda, v.g., podera ser vendi-
do por qualquer posto de combustiveis. De
forma que basta a papelaria e ao posto de
gasolina cumprirem os requisitos legais
para contratar com o Estado e estarédo habi-
litados para qualquer licitacdo que vise a
aquisicdo de papel ou combustivel no Bra-
sil. Isso porque se pressupfe gque para a
compra desses bens ou servicos ndo ha que
discutir nenhuma qualidade intrinseca do
produto.

Claro que ha, por exemplo, gasolina de
diferentes procedéncias e com diferentes
padrdes de qualidade. Mas havera sempre
um produto standard, padréo, ou seja, abso-
lutamente convencional, que atendera aos
requisitos minimos de qualidade. Se exis-
tem postos vendendo gasolina com quali-

dade inferior aessa, seraum problemaaser
controlado pela agéncia especializada. No
entanto, umavez que tenha o produto legal-
mente a venda, fato de que fara prova quan-
do de sua qualificagdo, o posto estara habi-
litado para vender ao Estado.

E possivel que determinados setores do
Estado necessitem de uma gasolina melhor,
por exemplo, com algum aditivo para os
motores turbo da Policia Rodoviaria Fede-
ral. Mas nesse caso, obviamente, deixaré de
ser um bem ou servigo comum e sua licita-
¢do ndo podera dar-se por meio do pregéo
eletrdnico no Brasil.

Isso decorre da légica do procedimento.
Seu enfoque é o preco, pois parte de um pres-
suposto de igualdade do produto entre os
licitantes. Ndo cabe nenhum juizo de valor
sobre aqualidade do produto, mas simples-
mente analisar o cumprimento das especifi-
cagdes contidas no edital.

Nas situa¢fes em que o dominio das téc-
nicas para a elaborac¢édo do produto ou ser-
vi¢o de que o Estado necessita ndo esta dis-
seminado, ou seja, quando o objeto tenha
que ser produzido sob encomenda ou ade-
qguado as configuracdes de um caso concreto,
entdo serd necessario um procedimento de
qualificagdotécnica, utilizando-se deumadas
modalidades licitatorias tradicionais®®.

Infelizmente, a distingdo nem sempre é
clara, a0 menos se utilizamos o conceito le-
gal, que definitivamente nao foi muito feliz.
Um dos principais autores na area de direi-
to licitatdrio brasileiro da atualidade, Marcal
Justen Filho (2001, p. 19), entende que o con-
ceito de bem ou servico comum passa pela
nocdo de fungibilidade, ou seja, a caracte-
ristica de ser permutéavel por outro similar,
sem preocupac¢do com a esséncia, que tam-
bém estara contida no produto similar. Todo
bem comum seria fungivel, ainda que a qua-
lidade de ser comum néo se esgote na fungi-
bilidade. O citado professor elege a padro-
nizacdo para chegar a natureza do que é
“comum?.

Ainda que estejamos de acordo com a
reputada opinido, compreendemos que tam-
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bém é necessaria uma disseminagdo no mer-
cado, uma facilidade em obter o bem ou ser-
vico. Para que um bem seja fungivel, basta
gue haja outro que possa substitui-lo. Para
que seja comum, devera também existir fa-
cilmente no mercado, com caracteristicas
padronizadas.

Levando o raciocinio ao extremo com o
fim de torna-lo mais claro, podemos dizer
gue umaescultura de Rodin é um tanto quan-
to fungivel, pois de cada modelo existem
alguns tantos originais e a substituigdo de
um por outro ndo produziria maiores pro-
blemas, ou talvez nem sequer fosse percebi-
da. Mas de nenhuma maneira se pode dizer
que tais esculturas sejam comuns ou que
estejam disponiveis no mercado.

Com essa nogdo nos parece mais facil
trabalhar o conceito para enfrentar os pro-
blemas eventuais da pratica licitatéria dos
6rgaos publicos. A relagdo contida no Anexo
11 do Decreto 3.555/00, modificada pelo De-
creto 3.784/01, ainda que meramente ilustra-
tiva, serve para exemplificar bem alguns dos
bens e servicos mais licitados pela Adminis-
tracdo Publica através do pregdo eletrdnico.

4.2.2. O procedimento do pregdo eletronico

Uma vez que ja deixamos claro a que hi-
potese se aplica o pregao eletrénico, faz-se
necessario baixar aos detalhes do seu pro-
cedimento.

A primeira etapa é a publicacéo no sitio
web do edital de convocagédo, acompanha-
da, necessariamente, de aviso no Diario Ofi-
cial ou em jornal de grande circulacao”. Nele
deverd constar, entre outras coisas, a des-
cricdo objetiva dos bens ou servigos de que
a Administracao necessite, bem como suas
quantidades e outros elementos relevantes
para a valoracao do preco.

Os licitantes interessados que ja sejam
cadastrados'® como fornecedores deverdo
entao enviar suas propostas diretamente na
pagina da Internet especifica para esse fim,
preenchendo campos de um formulario vir-
tual em gue especificardo a marca do pro-
duto (se aplicavel) e o preco inicial®. A

marca ndo podera ser utilizada como fator
de decisdo de quem sera agraciado com o
contrato, mas simplesmente para possibili-
tar a verificacdo no ato de entrega do produ-
to. Os licitantes que ainda ndo sejam cadas-
trados terdo que fazé-lo no prazo entre a
publicacdo do edital e a data programada
para que ocorra o pregao.

Na data e hora designadas, o pregoeiro,
um funcionario publico especialmente trei-
nado para essa fun¢do, que poderé ou ndo
ser vinculado ao préprio 6rgdo proponente
da licitacdo, ira iniciar a sessdo de pregao
eletrénico, a qual todos os licitantes deve-
rdo acudir por meio de acesso virtual ao sis-
tema, pela Internet, com seu nome de usua-
rio e senha. As propostas que foram inicial-
mente apresentadas serdo simultaneamen-
te divulgadas, por item ou grupo de itens,
conforme disponha o edital. Far-se-a entédo
uma selegéo preliminar, admitindo na fase
seguinte, a dos lances regressivos, apenas
os licitantes cujas propostas iniciais tenham
sido iguais ou inferiores a da menor acres-
cida de 10% (dez por cento). Ou seja, se a
menor proposta para a aquisicdo de deter-
minado bem for de 100 reais, somente admi-
tir-se-do na fase de lances aqueles licitantes
gue ofereceram inicialmente seus bens até o
limite de 110 reais, excluindo-se automati-
camente todos os demais.

Apenas na hipo6tese de que nédo haja
mais que trés licitantes na margem de 10%
sobre a menor proposta admitir-se-ao os se-
guintes, partindo da proposta mais baixa,
até completar um namero total de trés lici-
tantes para a fase seguinte.

Esse método tem a finalidade de fazer
com que os licitantes desde logo fagam suas
melhores ofertas, evitando assim o prolon-
gamento desnecessario da sessdo de lances,
assim como diminui o risco de que, na hipo-
tese de surgir apenas um licitante, ele se be-
neficie dessa situagdo e decida nédo baixar
sua proposta, na tentativa de pressionar de
alguma forma o 6rgdo que esteja necessitan-
do bastante do fornecimento. Dessa manei-
ra, os licitantes que optarem por oferecer
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precos mais altos saberdo que correm o ris-
co de ser sumariamente eliminados. Além
disso, ainda que tenham a sorte de se en-
contrarem sozinhos em algum pregao espe-
cifico, o pregoeiro podera sempre recusar as
ofertas cujos valores ndo lhes parecam ra-
ZOAveis e encerrar 0 pregao sem consagrar
um vencedor.

Entao, selecionados os licitantes que vao
a etapa seguinte, comecara a oferta de valo-
res regressiva, ou seja, diminuindo os valo-
res oferecidos, o que sera feito simplesmen-
te digitando o novo valor da proposta, as-
sim como, quando se tratar de um grupo de
bens ou servicos em licitagdo, o nimero do
item e sua nova oferta de preco. Uma oferta
gue sejaigual ou superior aalguma ja ofere-
cida sera desde logo rechagada e o edital
podera estabelecer um valor minimo para
diminuir da proposta mais baixa, ou seja, uma
diferenga minima pararealizar um novo lan-
ce, afim de evitar que os licitantes se ponham
areduzir em centavos suas propostas.

Durante o procedimento, os licitantes
nao sabem quem séo os outros que partici-
pam na disputa, de maneira que é pratica-
mente impossivel fazer acordos paralelos,
inclusive porque em virtude de ndo haver
mais barreiras geograficas paraa participa-
¢ao, os licitantes podem estar localizados
em diferentes partes do pais ou do mundo?.
Tudo o que sabem os licitantes resume-se
ao ultimo preco que foi oferecido para cada
item do pregéo.

Atingindo um ponto a partir do qual nin-
guém realize novas propostas mais baixas
gue as ja existentes, o pregoeiro encerrara o
pregédo paracada um dos itens que ja hajam
chegado ao preco minimo. Na hipétese em
gue os licitantes permanegam baixando pe-
guenos valores de seus pregos (especialmen-
te quando o edital ndo estabelece um mini-
mo para baixar entre um preco e outro),
como centavos em compras de milhdes, o
pregoeiro avisara que sera ativado o térmi-
no aleatério do pregao, ou seja, havera um
comando para que o computador a qualquer
tempo em um intervalo entre dez minutos e

meia hora termine o pregdo, atribuindo o
contrato ao licitante que no momento tinha
a proposta mais baixa.

O pregoeiro ndo pode terminar imedia-
tamente o procedimento por vontade pro-
pria sem que isso fique gravado na ata do
pregdo, de maneira que ndo tem o controle
sobre 0 momento exato em que a sessao sera
encerrada, ndo podendo assim favorecer
nenhum licitante.

Esse sera mais um incentivo a que os li-
citantes cheguem logo ao seu pre¢o mini-
mo, para que ndo acabem perdendo o pre-
gao por um erro de estratégia, ainda que no
momento do encerramento aleatério seja re-
lativamente comum que os licitantes ja este-
jam préoximos ao seu valor minimo, reali-
zando lances minimos apenas na tentativa
de sairem vitoriosos com o término aleat6-
rio da sessdo. O encerramento aleatério da
sessdo ndo traz nenhum prejuizo ao erario,
uma vez que as propostas chegam a esse
nivel praticamente equivalentes, ndo cons-
tituindo fator relevante uma eventual redu-
cdo de centavos que poderia ainda ser reali-
zada por um ou outro licitante caso houves-
se alguns segundos a mais para a sessao.

Ao concluir asessdo do pregéo, o prego-
eiro perguntara aos licitantes se desejam
interpor algum recurso e, caso queiram, eles
deverdo de imediato expressar sua intencao,
dizendo sinteticamente contra que preten-
dem insurgir-se, devendo ainda no prazo
decadencial de 48 horas entregar por escri-
to as raz@es de seu recurso. Depois da ma-
nifestacdo sobre a intengdo de interpor re-
cursos, o pregoeiro publicard imediatamen-
te a ata do pregdo (que é automaticamente
gerada pelo computador, com inclusive a
hora em que cada oferta ou mensagem foi
enviada), deixando-a disponivel para
consulta publica via Internet.

5. Propostas para o sistema de
pregéo eletrénico

Da maneira como esta regulamentado, o
pregdo eletrdnico ja é bastante eficiente para
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prevenir a corrupcéo dos funcionérios pu-
blicos. Sem embargo, necessita de alguns
ajustes para que possa ser eficaz também
contra a corrupgdo dos agentes politicos ou
autoridades hierarquicamente mais altas.

Isso ocorre porgque, como ja explicamos
em outras oportunidades (BANDEIRA,
2004, p. 38-51), existe uma diferenca funda-
mental na maneira como sdo praticados os
dois tipos de corrupgéo. As altas autorida-
des, mais frequientemente, irdo dirigir os con-
tratos publicos por meio de processos de
dispensa de licitacéo, especialmente em vir-
tude de uma alegada urgéncia ou notoria
especializacao®.

No sistema tradicional de licitagdo, que
na média levava de 2 a 3 meses entre a deci-
sdo administrativa de iniciar o processo e a
assinatura do contrato, era de certa manei-
ra compreensivel a alegacdo de urgéncia
(por vezes até intercorrente, ou seja, ocorri-
dadurante o processo de licitagdo), umavez
que um prazo tdo longo poderia facilmente
comprometer a qualidade da Administra-
¢do. Porém, com a modalidade de pregédo
eletrénico, o tempo médio baixou para 10 a
20 dias, podendo baixar ainda mais com
alguns ajustes nos prazos.

Parece-nos que com essa média tempo-
ral para a celebracédo dos contratos ja ndo
mais se apresenta aceitavel o elevado indi-
ce de procedimentos de dispensa de licita-
¢cdo em virtude de urgéncia na aquisi¢ao.
Salvo em circunstancias imprevisiveis, um
minimo controle dos estoques pode fazer
com que a Administracdo anteveja com 15
dias suas caréncias e inicie os tramites ne-
cessarios para evitar uma situacédo de ur-
géncia.

Ainda assim, é possivel imaginar situa-
¢cdes em que o controle adequado ndo tenha
sido feito e seja necessario solucionar o pro-
blema de uma forma adequada. Imaginamos
gue é possivel regulamentar tais situagdes
excepcionais, de maneiraa permitir que seja
realizado um pregao eletrénico com prazos
curtos em carater extraordinario, ainda que
algumas garantias do rito ordinario sejam

flexibilizadas. Poder-se-ia, em caso de com-
provada urgéncia, imaginar um rito que
permitisse a conclusédo de todo o processo
de sele¢do em 48 horas, reduzindo-se o pra-
zo entre a publicagdo do edital na Internet e
arealizagdo do pregéo para 24 horas, deter-
minando-se a notificagdo dos interessados
através do envio de correio eletrénico (e-mail)
certificado a todos os fornecedores cadas-
trados para o tipo de bens ou servigos em
questao, estabelecendo-se apenas uma ins-
téncia recursal, etc.

E inevitavel que aqui voltemos ao cons-
tante debate sobre os conflitos e pondera-
coes entre valores na licitagdo. Abre-se méo
de garantias procedimentais para buscar
uma maior eficiéncia. Entretanto, esse su-
posto sistema que aqui se prop0de constitui
um avango consideravel se comparado a
realidade atualmente existente, de absoluta
discricionariedade por parte do administra-
dor publico, que pode dirigir como queirao
contrato, adjudicando-o sem qualquer pro-
cedimento de competi¢do ao simplesmente
alegar urgéncia.

Entendemos que a utiliza¢éo do regime
atual de dispensa por urgéncia deve per-
manecer possivel, paraaquelas contratacdes
gue necessitam ser concretizadas em menos
de 48 horas, sob pena de grave prejuizo para
aordem ou o patrimonio publico. Evidente-
mente, tais contratos deverdo ser submeti-
dos a rigidos controles de precos e, se pro-
vocada, a autoridade judicial devera averi-
guar com rigidez a necessidade de fazer-se
tal contratacdo em menos de 48 horas. De
toda forma, sera bem mais facil para o juiz
avaliar o cabimento da dispensa de licita-
¢do nessas circunstéancias, com um referen-
cial objetivo, que simplesmente apreciar a
hipotese de tratar-se de uma contratagdo
“urgente”.

Sem duvidas que a utiliza¢do dessa mo-
dalidade de pregdo com prazos excepcio-
nalmente curtos ndo poderia se tornar um
habito, inclusive para ndo incentivar as
Administragdes irresponsaveis. Nesse sen-
tido, podem ser estabelecidas diversas mo-
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dalidades de controle, a primeira das quais
seria estatistica. Uma vez que os pregdes
sejam todos feitos por meio da pagina web
central do ComprasNet, é possivel saber quan-
tas vezes cada 6rgao utilizou o procedimen-
to extraordinario e quanto isso representa
se contraposto ao total de licitacdes realiza-
das e ao valor total dessas contratagoes.

Igualmente, é perfeitamente possivel, por
um simples cruzamento da base de dados,
saber o valor médio pago em cada licitagdo
por determinado produto, seja em ambito
nacional, regional ou local, e assim identifi-
car se eventualmente a utilizagcdo da moda-
lidade extraordinéria trouxe ou ndo dano
ao erario.

Claro que para fazer essa comparagédo
seria essencial uma codificagido geral dos
produtos e servigos, para o que se podem
utilizar os cédigos ja existentes para outras
finalidades (como aclassificagdo do Impos-
to sobre Produtos Industrializados, com
acréscimos) ou mesmo uma codifica¢ao cri-
ada especialmente para essa finalidade,
como o Vocabulario Comum de Compras
(CPV), da Comunidade Européia.

Tanto no caso da comparacéo estatisti-
ca de volume de contratagdo por procedi-
mentos extraordinarios (estatistica quanto
aos meios) quanto no caso da comparagao
dos custos finais (estatistica quanto aos re-
sultados) podem ser impostas sangdes aos
gestores ou a 6rgdos administrativos como
um todo.

Esse controle deve ser duplo, pois, se
apenas faz-se um controle quanto aos re-
sultados, nada impede que se favorega uma
determinada empresa que tenha ligagdes
com os funcionarios publicos encarregados
das licitagOes, ainda que os precos pratica-
dos sejam os mesmos do mercado. Claro,
porgque nem sempre a vantagem de umatran-
sacdo comercial esta no pre¢o, mas em sua
guantidade e freqiéncia. Ilgualmente, um
controle apenas com relagédo aos meios pode
fazer com que numa Unica manobra licita-
toriailegal se favoreca exageradamente uma
determinada empresa, agraciando-lhe com

um contrato superfaturado. Resulta dai a
necessidade de saber o quanto se pratica a
modalidade excepcional de licitagdo e, nas
oportunidades em que é praticada, quais
sdo os seus resultados. Com esses dados em
maos, é possivel buscar a aplicagdo de san-
¢Bes contra os administradores publicos que
abusarem do sistema.

As sancdes poderiam ser das mais dife-
rentes espécies, desde a suspensao da atua-
¢do na area de licitagBes?® (que inclusive
pode ser tomada como medida preventiva
durante o procedimento de investigacéo),
passando por outras sang¢des de natureza
administrativa, como suspensao sem remu-
neracdo? ou demissdo, até as de natureza
politica ou penal, como a suspensao do direi-
to de ocupar ou candidatar-se a cargo publi-
co, até o proprio cerceamento de liberdade.
Independentemente de qual seja o tipo e ta-
manho da medida legislativa adotada, é sem-
pre necessario ter em mente que a penalidade
nao deve se dirigir apenas ao funcionario de
baixo nivel hierarquico, mas também ao che-
fe que haja autorizado o procedimento extra-
ordinério ou a contratacdo sem licitagcdo®.

Dessa maneira, estar-se-ia muito mais
préximo de lograr o fechamento de umadas
mais largas portas paraa corrupgédo em lici-
tacdes. Seguirdo ocorrendo casos cujo pro-
cedimento de licitacdo néo resolvera todos
os problemas. Licitagfes do tipo “melhor
técnica” serdo dificeis de serem controladas
guanto & manipulacédo da valoracédo das
exigéncias e seu impacto na avalia¢ao final
da proposta. Ainda que se amplie o pregéo
para objetos além dos “comuns”, sua con-
tribuicdo dar-se-a tdo-somente quanto a eta-
pa dos pregos, que, nesse tipo de licitagéo,
ndo raro participam com apenas 10% da
avaliacéo final.

Sem embargo, é necessario convir que,
no momento em que 80% do volume das
compras forem realizadas pelo procedimen-
to eletrénico, serd em grande parte facilita-
do o trabalho dos auditores e fiscais dos di-
ferentes érgaos de controle, que poderéo lo-
calizar e concentrar seus esfor¢os nos ou-
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tros 20%, mais suscetiveis a ocorréncia da
corrupgao.

Notas

! A versao oficial em portugués pode ser encon-
trada na pagina web do SIMAP, em http://
www.simap.eu.int/EN/pub/docs/webannexes/
Annexl-ComReg-PT.xls. Acesso em: 15 jan. 2004.

2 A primeira sugestdo para seu uso estava con-
tida na Recomendagdo 96/527/CE. Sua ultima
versdo foi publicada no Regulamento (CE) ne2195/
2002 e atualmente sua publicacéo é requerida em
alguns casos, como o previsto no item 1.a do art.
352 da Diretiva 2004/18/CE.

® Gonzalez-Varas (2003, p. 174) da o testemu-
nho de que o CPV se converteu num mecanismo
essencial de busca de oportunidades de licitagéo,
até mesmo porque os editais na integra so tém que
ser publicados em uma das linguas oficiais da EU,
0 que fara com que sempre seja a lingua do pais
promotor da licitacdo. Pelo CPV, determinado ob-
jeto licitado seria sempre acompanhado pelo mes-
mo namero, em qualquer lingua.

4 A época da publicagio da obra, a Diretiva
2004/18/CE ainda estava em discusséo.

° Atualmente, as compras governamentais, no
ambito da Unido Européia, sdo reguladas princi-
palmente por quatro Diretivas: as licitacbes em ge-
ral sdo reguladas pela recém-aprovada diretiva
2004/18; os recursos administrativos sdo tratados
na 89/665 e os chamados “setores excluidos”
(dgua, energia, transportes, telecomunicacdes, etc.)
sdo regulados pelas Diretivas 2004/17 e 92/13.

® Trata-se de excerto do caput do art. 46 da Lei
8.666/93, que regula as licitacdes do tipo “melhor
técnica” e “técnica e prego”.

" Ressaltando-se que, no Brasil, segundo o art.
51 da Lei 8.666/93, as comissdes de licitagdo sao
compostas por pelo menos trés funcionarios puabli-
cos, dos quais no minimo dois deveréo fazer parte
da instituicdo publica responsavel por conduzir o
processo licitatorio.

® Tecnicamente, hd uma diferenca entre inabili-
tacdo e desqualificacdo. A primeira tem a ver com
a habilitagdo juridica, ou seja, com a comprovagado
de que o licitante é uma pessoa juridica regular-
mente constituida e que esta devidamente repre-
sentada, que ndo apresenta pendéncias junto a
Receita ou a Seguridade Social, etc. A desqualifica-
céo relaciona-se com a capacidade econémica (ndo
ter contra si processo de faléncia, ter liquidez e os
balancos em dia, etc.) ou técnica (contar com pro-
fissionais habilitados, ter experiéncia anterior no for-
necimento dos produtos ou prestacao dos servigos,
etc.). Por sua vez, fala-se em desclassificagdo quan-

do a empresa, ap6s habilitada e qualificada, ndo
preenche os requisitos finais da proposta de preco
a fim de ser uma possivel contratante. Em preen-
chendo tais requisitos, sera julgada “classificada”
em uma determinada posicao e eventualmente po-
deré ter-lhe adjudicado o contrato caso por algum
motivo aquelas que a precedem na ordem de clas-
sificagdo restem impedidas ou incidam em inexe-
cugao contratual.

° O art. 24 da Lei de Licitag6es e Contratos
Administrativos arrola as hip6teses nas quais é dis-
pensavel a realizacdo de processo licitatério. Uma
delas é justamente a de “urgéncia de atendimento
de situacdo que possa ocasionar prejuizo ou com-
prometer a seguranca de pessoas, obras, servicos,
equipamentos e outros bens, publicos ou particu-
lares” (inc. IV). Por isso, pode-se dizer que as sus-
pensdes de licitagOes realizadas para permitir a dis-
cussdo judicial sobre quem tem direito de passar
para a etapa seguinte e ter apreciada sua proposta
de preco acabam por causar um atraso no crono-
grama da contratacdo que permite ao administra-
dor alegar urgéncia e, conseqlientemente, selecio-
nar livremente com quem contratara.

0 Conforme art. 23, 1, a, da Lei 8.666/93.

1 Essa e outras informagdes contidas nesta se-
¢do ndo foram colhidas em fontes escritas de rigor
cientifico, mas foram todas coletadas da experién-
cia do autors em sua atuagdo profissional com lici-
tacOes, seja como funcionéario publico, seja como
responsavel pelolidando com o setor de vendas ao
governo de empresas privadas, seja como advoga-
do especializado nesta matéria. Nesse caso especi-
fico, relatam-se diversas ocasifes em que os licitan-
tes, chegando ao local onde seria realizado o pre-
géo antes da hora marcada, abordavam seus con-
correntes e negociavam a saida de cada um deles
em variados itens, de forma a dividir o “produto”
sem ter que baixar excessivamente o preco.

2 Art. 11, incisos Xl e X111 do Decreto 3.555/00.

B3 Art. 13 do Decreto 3.555/00.

 Art. 12, 812, da Lei 10.520/02: “Consideram-
se bens e servicos comuns, para os fins e efeitos
deste artigo, aqueles cujos padrdes de desempenho
e qualidade possam ser objetivamente definidos
pelo edital, por meio de especificagdes usuais no
mercado.”

5 Art. 3¢, 829, do Decreto 3.555/00.

8 Acreditamos que esse possa ser um ponto a
ser alterado numa eventual revisdo legislativa da
matéria. Retomaremos essa discussdo em traba-
lhos futuros, por questdes de limitacdo de espaco.

" Art. 11, I, do Decreto 3.555/00, c/c art. 7¢do
Decreto 3.697/00.

8 Art. 42, 11 e 111, da Lei 10.520/02, c/c Art. 11,
11, do Decreto 3.555/00 e art. 72 do Decreto 3.697/
00.

9 Art. 32 do Decreto 3.697/00.
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2 Art. 7¢ incisos Il a VI, do Decreto 3.697/00.

2 Nao é necessario que a licitagdo seja da mo-
dalidade “concorréncia internacional” para que
permita aos estrangeiros participarem. Na verda-
de, 0 que permite a modalidade internacional de
excepcional é, basicamente, a possibilidade de co-
tar prego em moeda estrangeira. Sobre a matéria,
verificar Bittencourt (2002, p. 61 et seq.).

2 Sinteticamente, a doutrina especializada
reputa como “grande corrupcéo” aquela praticada
em geral pelas altas autoridades publicas, que ten-
de a dar-se pelo preenchimento inadequado dos
conceitos juridicos indeterminados ligados as
diversas formas de evitar a licitagdo, seja a fim de
justificar sua dispensa ou sua inexigibilidade. A
“pequena corrupgdo”, por sua vez, é mais focada
no descumprimento de regras procedimentais,
deixando de realizar atos que contribuam com a
publicidade ou isonomia do processo licitatério. A
pequena corrupcdo, portanto, é o descumprimento
frontal de normas ligadas ao processamento da
licitacdo e oferece aquele que a pratica um maior
risco de ter sua conduta detectada (ROSE-
ACKERMAN, 1978, p. 67-84).

% Esse tipo de sangdo existe em quase todos os
ordenamentos licitatorios e especificamente no Bra-
sil encontra-se regulado no art. 87, Il e IV, da Lei
8.666/93.

# Essa hipotese ndo encontra guarida no orde-
namento brasileiro.

% E essencial que fagamos aqui uma importan-
te ressalva: entendemos que o chefe do 6rgéo deve
responder pelas irregularidades praticadas nos pro-
cessos licitatérios sempre que, e apenas quando,
participe ativamente na emissdo de algum juizo
discricionario ou na concretizacdo de algum con-
ceito juridico indeterminado. Nao é possivel que se
siga adotando uma postura muito em voga no Bra-
sil, que é jogar nas costas do superior hierarquico
do 6rgédo o peso de todos os atos de seus subordi-
nados. A responsabilidade ha de ser diluida na
medida da autonomia administrativa de cada fun-
cionario. O que ocorre hoje é um abuso que nédo raro
impele pessoas capacitadas e sem maiores interes-
ses politicos a ndo aceitarem cargos-chave na Ad-
ministragdo para ndo serem obrigadas a depois
custearem advogados ao longo de anos, as suas
proprias expensas, para provarem ao Judiciario que
néo tém responsabilidade pelos erros que seus su-
bordinados cometeram.
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