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Resumo

O Estado Brasileiro quando promove uma licitagdo, como regra, ndo tem como preocupagéo principal
aumentar a concorréncia e a competicdo. H4 um certo descompasso entre a forma como se realiza a
licitagéo e a racionalidade econémica de cada estrutura de mercado.

Texto integral

O Estado Brasileiro quando promove uma licitagcdo, como regra, ndo tem como preocupacgao
principal aumentar a concorréncia e a competicao. Ha um certo descompasso entre a forma como se
realiza a licitacdo e a racionalidade econbémica de cada estrutura de mercado. Ndo raro a
Administracdo Publica parte da confortavel premissa de que os mercados sdo naturalmente
competitivos e que a preocupac¢do concorrencial se limita exclusivamente ao Direito Antitruste. Essa
€ uma das conclusdes a que chegou VICTOR AGUIAR DE CARVALHO (CARVALHO, Victor Aguiar
de. Cartéis em licitagdes : concorréncia, incentivos e prevengdo aos conluios nas contratactes
publicas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 64/65), em excelente tese sobre a tematica dos
Cartéis em Licitacdes. De fato, o Direito Administrativo da Contrata¢éo Publica ainda n&o incorporou
no seu cotidiano o estimulo a concorréncia como um eixo estruturante na realizacéo de licitagdes,
ndo estando os agentes publicos, como regra, preparados para lidar com condutas
anticoncorrenciais e praticas colusivas. O mercado de empresas aptas e dispostas a celebrar
contratos com a Administracdo Publica &, ainda, bastante restrito, existindo um potencial enorme a
ser explorado para atrair mais fornecedores e tornar, via de consequéncia, mais competitivas as
licitagbes publicas. Pretende-se, neste breve ensaio, cogitar de duas ordens de restricbes a
competicao nas licitagdes publicas brasileiras: as restricdes genéricas e as restricdes especificas. As
restricdes genéricas sao aquelas que estdo diretamente ligadas ao desenho institucional das
licitacbes publicas e das inadequadas praticas que, infelizmente, ainda dominam as relacdes
publico-privadas no pais. Essas restricbes genéricas afetam profundamente o mercado interno de
potenciais fornecedores em contratar com os entes publicos e acabam, reflexamente, aumentando a
probabilidade de conluios e cartéis nas licitacdes. Pode-se afirmar, com algum grau de certeza, que
guanto maior o0 universo de sociedades empresérias dispostas a contratar com o Poder Publico,
maiores serdo os obstaculos que dificultardo os acertamentos ilicitos, a divisdo de mercados e as
nefastas praticas colusivas. Trés sao as restricbes genéricas que afastam sociedades empresarias
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da orbita das contratacfes publicas na atual quadra: (i) a premissa normativa prevalecente no pais e
incorporada nas leis gerais de licitagbes que desconsideram a racionalidade econdmica de cada
segmento econdmico; (i) as excessivas exorbitancias da relacdo administrativa contratual que
aumentam os custos de transacao; (iii) o descompromisso com o adimplemento das obrigacfes
financeiras e a recorrente impontualidade no pagamento. A primeira restricdo é o absoluto
descasamento entre leis gerais de licitacfes e determinados segmentos econémicos. Maior exemplo
disso é a Lei n° 8.666/93, pensada e estruturada para o segmento da construcdo civil, mas que vem
sendo aplicada ao longo das ultimas décadas para os mais diversos ramos da economia brasileira,
com a sua racionalidade prépria para obras publicas se expandindo e se multiplicando, tornando
complexa a vida do operador do Direito, que fica obrigado a construir solugbes e fazer remendos
interpretativos para enquadrar determinadas situagcfes que, definitivamente, mereceriam tratamento
normativo distinto e vinculados a légica econémica de propria de cada estrutura de mercado. De
longa data, MARCOS JURUENA VILLELA SOUTO (VILLELA SOUTO, Marcos Juruena. Licitacdes e
controle de eficiéncia : repensando o principio do procedimento formal a luz do "placar eletrénico”. In:
ARAGAO, Alexandre Santos de; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo (coords.). Direito
Administrativo e seus novos paradigmas . Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 540-541) ja sustentava
que uma boa estruturacdo normativa seria a edicdo de uma lei geral de licitagbes, com a
subsequente edicdo de regulacdes setoriais que observassem a racionalidade singular de cada
segmento de mercado. Afinal, ndo se pode comparar licitagbes que tenham objetos tdo dispares
como obras publicas, tecnologia da informacédo, material de expediente e tantos outros que
diuturnamente sdo demandados pela Administracdo Publica. Ao ndo observar regras proprias de
cada segmento de mercado, assume-se o risco de um incalculavel nUmero de empresas e potenciais
fornecedores dos entes publicos se afastarem das licitacdes, em razéo do justo receio de lhe serem
aplicadas normas ou estabelecidas premissas econdmicas que em nada se relacionam com a
esséncia da sua atividade empresarial. Uma solucao interessante seria cogitar da criagdo de uma
Agéncia para regular a contratacdo publica no Brasil. Essa ndo é propriamente uma inovagao. Varios
paises tém no seu arcabouco institucional estruturas de agéncia com esta finalidade, como ocorre,
por exemplo, com Portugal e Italia, conforme bem anotado por FERNANDO OLIVEIRA SILVA (in A
regulacdo dos Contratos Publicos . Coimbra: Almedina, 2016, p. 111-112). A bem da verdade,
atualmente a contratacao publica ja € regulada no Brasil pelo Tribunal de Contas da Unido. Com
todo o mérito e reconhecimento da contribuicdo que este érgdo vem dando para o sistema de
licitagcdes e contratos publicos brasileiro, com uma sélida formacao de jurisprudéncia, fato € que nao
€ essa a sua missdo constitucional. Por via transversa, o que vem ocorrendo na pratica é o Tribunal
de Contas da Unido dizendo para os entes publicos como devem ser as licitacdes e regulando a
atuacdo de todas as entidades adjudicantes, com decisfes que assumem carater vinculante. E isso
se espraia para Estados e Municipios, ainda que, a despeito do principio federativo, ndo se devesse
cogitar de uma expansao absoluta da jurisprudéncia administrativa de um 6rgao federal para entes
integrantes de outra esfera federativa. Na pratica, os Tribunais de Contas dos Estados e demais
orgaos de controle (auditorias, controladorias e o proprio Ministério Publico), tendem a seguir o que
diz o Tribunal de Contas da Unido sobre o tema das licitacdes e contratos administrativos, com boas
probabilidades de chancela pelo Poder Judiciario, em razéao, principalmente, da elevada capacidade
institucional do TCU e de uma certa deferéncia ao seu conhecimento no assunto, gerando uma
presuncdo, quase absoluta, de que a posicao do referido 6rgdo de controle é sempre a mais
adequada e a mais correta. Mas a demanda por regulacao especifica ndo se esgota ai. Em alguma
medida, esse espaco vem sendo ocupado pelo Ministério do Planejamento, que vem editando varias
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regulacdes setoriais com detalhamentos técnicos e operacionais sobre determinados temas no
campo das contratacdes publicas. Sdo exemplos varias Instru¢des Normativas editadas pelo 6rgéo
como por exemplo: a IN n° 4/2014, que dispbe sobre o processo de contratacdo de Solucdes de
Tecnologia da Informacéo; a IN n° 01/2017, que estabelece critérios sobre conduta e dosimetria na
aplicagdo da penalidade de impedimento de licitar e contratar prevista na lei do pregéo e a IN n°
05/2017, que dispde sobre as regras de contratacdo de servicos sob o regime de execucéo indireta,
procedimento mais conhecido como terceirizagdo. Tudo isso prova que a contratagcdo publica ja é
regulada. Resta saber se esse arcabouco institucional € o mais adequado, eficiente e satisfatorio. A
criacdo de uma Agéncia Reguladora — voltada para a regulacéo dos 6rgaos e entidades adjudicantes
— poderia ser de imensa utilidade para solucionar o descasamento entre as licitagbes e os distintos
segmentos econémicos. Regulacfes setoriais poderiam ser editadas e as entidades adjudicantes
teriam um canal de interlocucdo, além de uma estrutura técnica e especializada voltada para o
aprimoramento das licitacbes e contratacbes publicas. A preocupacdo com a dimenséao
concorrencial — hoje praticamente ignorada -seria um dos eixos estruturantes de atuacdo da nova
Agéncia, que atuaria coordenadamente com o CADE e com todo o Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia. Claro que quando se cogita da criacdo de uma Agéncia Reguladora, parte-se da
premissa de uma estrutura institucional técnica, especializada, autbnoma e independente.
Infelizmente, as Agéncias Reguladoras brasileiras sofreram um retrocesso na Ultima década, seja
por meio de indicacdes politicas, indevidos contingenciamentos orgamentarios e controles intrusivos
do préprio Tribunal de Contas da Unido. Faria sentido a criacdo de uma nova Agéncia voltada para a
contratacdo publica se o pais retomasse a normalidade no tema da regulagéo. A segunda restricdo
geral a concorréncia e ao incremento da competitividade sédo as excessivas exorbitancias importadas
do Direito Francés e as assimetrias exageradas que aumentam sobremaneira os custos de
transacdo. Esse € um aspecto que jA vem sendo destacado pela doutrina e que merece, de fato,
maior reflexdo e discussdo no ordenamento juridico brasileiro. As clausulas exorbitantes nos
contratos administrativos (alteragdo unilateral, rescisdo unilateral, aplicacdo de sancbes, entre
outras) sao, nao raro, utilizadas indiscriminadamente e sem nenhuma conformacéo, conferindo ao
ente publico poderes excessivamente discricionarios. O tema é bastante complexo e comportaria
uma investigacdo em estudo proprio. Por ora, interessa compreender que, da forma como as
clausulas exorbitantes estdo atualmente disciplinadas na legislacdo brasileira, aumentam-se o0s
custos de transacdo de quem se propde a fazer negécios com os entes publicos. Mas existe um
efeito ainda mais deletério: o afastamento das empresas que, simplesmente, consideram arriscado
demais contratar com entes publicos com poderes tao exorbitantes e assimétricos. Mais uma vez,
isso gera como consequéncia concreta a abrupta reducdo de potenciais fornecedores dos entes
publicos, restringindo a dimensdo concorrencial das licitagdes publicas e aumentando, via de
consequéncia, a probabilidade de praticas colusivas. Quanto menos licitantes, maior a chance de
concertacfes e conluios. A terceira restricdo geral € o reiterado inadimplemento dos entes publicos
com as suas obrigacdes de pagamentos. Claro que isso ndo pode ser generalizado como uma
conduta de todos os entes publicos brasileiros, mas € inegavel que ainda é recorrente esse desprezo
pela boa-fé no cumprimento das obrigacdes financeiras decorrentes da execucdo de um contrato
administrativo. E preciso levar o contrato administrativo a sério, criando mecanismos financeiros e
orcamentarios com maior grau de vinculagdo com a execuc¢do do objeto do contrato administrativo,
limitando a discricionariedade do gestor e atribuindo consequéncias mais severas para
comportamentos irresponsaveis. No contexto de uma grave crise econdmica esse problema se
agrava e, talvez, merecesse tratamento normativo préprio. Mas o que néo se pode mais aceitar € um
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Estado que simplesmente ndo honra as suas obrigacdes por ma-gestdo ou irresponsabilidade fiscal.
No Brasil o problema é tao grave que, para atrair investidores, criou-se um fundo garantidor das
parcerias publico-privadas, cujo objetivo primacial é resguardar o parceiro privado de eventuais
inadimplementos no cumprimento das suas obrigagfes financeiras. Isso bem demonstra o grau de
desconfianca que reina nas relagBes publico-privadas e a quase certeza de que inadimplementos
ocorrerdo em relagcBes contratuais duradouras. Além disso, ainda convivemos com algum grau de
aceitacdo e passividade com regras que autorizam que 0s entes publicos demorem até 90 (noventa)
dias para promover o pagamento das obrigacdes financeiras decorrentes da execucao dos contratos
administrativos. O artigo 78, XV, da Lei n° 8.666/93 — a despeito de ter sido um avango em relacéo a
tese da inoponibilidade da excecdo do contrato ndo cumprido aos contratos administrativos — €
anacronico e gera uma estrutura de incentivos alimentadora de condutas e posturas que postergam
0 cumprimento regular das obrigacdes e deveres publicos. Essa € mais uma restricdo que afasta
potenciais fornecedores e empresas sérias interessadas em contratar com 0s entes publico,
acarretando a mesma consequéncia ja insistentemente destacada: a restricdo da dimensédo
concorrencial nas licitacdes publicas brasileiras. Passando para o campo das restricbes especificas
a competitividade nas licitacdes, podem-se destacar, também, trés omissdes estatais bastante
prejudiciais ao combate aos cartéis e a préatica de corrupcao nos procedimentos licitatérios: (i) a
auséncia quase absoluta na utilizacdo da tecnologia de informacédo e de ferramentas que utilizem o
big data ou mesmo a inteligéncia artificial para promover o cruzamento de dados com vistas a
identificar préaticas colusivas; (ii) a omissdo na regulacéo dos editais em relacdo ao tratamento das
principais barreiras a entrada nas licitagfes publicas; (iii) a auséncia de integragdo institucional no
combate aos cartéis e a timida articulagao das contratacdes e o Direito da Concorréncia. O combate
a corrupcao vem ocupando um espaco de absoluta centralidade no cendrio nacional e internacional,
com a edicdo de leis anticorrupcdo que induzem e condicionam a adogdo de programas de
integridade pelas empresas, além da utilizacdo cada vez mais recorrente de novos instrumentos
como os acordos de leniéncia e as delagdes premiadas. Mas ha aqui um mundo novo a ser
descortinar no universo das contratacfes publicas: a utilizacdo intensiva da tecnologia de informacgéao
para identificar praticas colusivas, precos abusivos e mesmo a pratica de atos de corrupgdo. Como
regra, as licitagbes s&o realizadas no Brasil a partir de uma visdo isolada e desconectada do
tratamento comparativo dos dados sobre os precos e sobre os agentes econdmicos e a sua
estrutura organizacional. N&o raro, dentro do mesmo ente federativo, ndo se sabe se 0 mesmo
objeto foi adquirido a precos dispares, ndo se conhece a fatia de mercado de cada operador
econdmico e as informacdes técnicas e econdmicas ndo sdo analisadas a partir de uma visédo
sistémica e integrada. Evidente que existem entes federativos mais avancados neste tema, mas,
grosso modo, ainda estamos muito longe do salto qualitativo indispensavel a ser dado para um
aprimoramento efetivo no combate a corrup¢éo. Para tanto, indispenséavel utilizar ferramentas que se
utilizem do big data e da inteligéncia artificial, principalmente no que se refere ao combate aos
cartéis e a pratica de atos de corrup¢ao nas licitagfes. Aqui vale destacar o avango mais evidente do
Tribunal de Contas da Unido na utilizacdo de métodos e tecnologias mais avancadas no universo
das licitagcBes. No campo especifico dos cartéis, o Tribunal de Contas da Unido tem produzido
importante decisbes, em especial no que se refere a quantificagdo dos danos causados pelos
cartéis. Foi o que aconteceu no caso da Operacdo Lava Jato (Acérdao n° 3.089/15), quando o
referido 6rgdo de controle, a partir da investigacdo dos dados de 135 (cento e trinta e cinco)
contratos de empreendimentos da Diretoria de Abastecimento da Petrobras e utilizando modelos e
técnicas econométricas, concluiu que as licitacdes vencidas por sociedades empresarias que
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integravam o grupo que formava o cartel apresentava um percentual a mais de 17% (dezessete por
cento), quando comparado com as demais licitagbes vencidas por empresas néo integrantes dos
cartéis. Também o exame de editais, com a identificacédo de clausulas restritivas, vem contando com
a contribuicdo de um software robé denominado “Alice”, que otimiza e acelera a andlise de
instrumentos e documentos, permitindo um ganho de escala impensavel quando comparado a
atividade humana. Claro que a utilizacdo destas tecnologias ou mesmo modelos mais avancados de
algoritmos e tratamento de dados devem estar em constante monitoramento e avaliagéo, sujeitos,
como qualquer ferramenta, a analise critica com vistas ao seu aprimoramento. A segunda omisséo
especifica e que restringe o mercado de potenciais fornecedores dispostos a contratar com o ente
publico € o baixo grau de preocupacgdo com as principais barreiras a entrada nas licitagcdes publicas.
Ha uma tendéncia legislativa e administrativa a padronizacéo e uniformizacdo de editais de licitacdes
que, evidentemente, é positiva. Trata-se de uma racionalizagdo que otimiza a agédo publica e
consagra o principio da eficiéncia. Mas é preciso cautela porque nem tudo é uniformizavel. Numa
licitacdo publica, existem questdes e aspectos que comportam uma avaliagdo singularizada e que
ndo deve seguir um Unico padrao absoluto e inflexivel. Muitas vezes - por comodidade ou mesmo
desconhecimento - os agentes de licitagcdo reproduzem clausulas de outros editais sem proceder
uma analise casuistica a luz da realidade daquela especifica estrutura de mercado e das
particularidades do objeto. Ha uma certa “preguica” na adequacao do padréo as especificidades do
caso concreto. Temas como 0s consorcios (que podem aumentar ou restringir a competicao), os
documentos que instruem a fase de habilitacdo (que deve guardar uma proporcionalidade com a
complexidade do objeto e ndo conter exigéncias restritivas a competicao) e a subcontratacdo (que
demanda um exame casuistico e limites bem definidos para evitar indevidos conluios e
acertamentos) séo, entre outros assuntos, regulados acriticamente nos editais e apegados a
modelos padronizados ou mesmo a solugfes de outros objetos que ndo Ihe servem. E quando isso
ocorre, criam-se, ainda que involuntariamente, barreiras a entrada nas licitacdes publicas. Nem toda
empresa esta disposta a impugnar editais ou mesmo recorrer ao Judiciario para corrigir ilegalidades
ou inconsisténcias administrativas. Adota simplesmente a solucdo mais pragmética: o afastamento
do universo dos contratos administrativos, ja tdo perturbado por outras questdes igualmente aflitivas,
como se procurou demonstrar anteriormente. Mais uma vez quem sai ganhando sdo as empresas
acostumadas a contratar com o Poder Publico e, principalmente, aquelas organizadas para perpetrar
fins ilicitos. Por isso que determinados temas, como 0s acima nominados, merecem motivagéo
especifica em cada processo administrativo de licitacdo, declinando as razdes de fato e de direito do
agir administrativo, ndo a partir de valoracdes genéricas e abstratas, mas sempre com a
preocupacao de correlacionar com a realidade especifica do objeto e daquela estrutura de mercado.
A terceira e ultima omisséo especifica que afeta diretamente a concorréncia nas licitacfes publicas é
a auséncia de integracdo no combate aos cartéis e a timida articulagéo entre o Direito Administrativo
das Contratacdes e o Direito da Concorréncia. Os principais casos de sucesso na identificacdo de
cartéis decorreram de uma integracgéao institucional entre érgéos e entidades publicas, com a troca de
informacdes e compartilhamento de provas entre Policia Federal, Tribunal de Contas da Unido e
CADE. Atuacfes isoladas e compartimentadas favorecem a pratica de conluios e ilegais
acertamentos. E preciso, pois, integrar a acdo dos 6rgéos envolvidos no combate & corrupgao e aos
cartéis. Um bom exemplo € a Lei n° 13.334/16, que criou o Programa de Parcerias de Investimento.
O artigo 6°, inciso Il e IV determina que os 6rgdos, entidades e autoridades da Administracédo
Publica da Unido com competéncias relacionadas aos empreendimentos do PPl deverdo ser
articular com o Conselho Administrativo de Defesa Econémica - CADE, bem como com a Secretaria
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de Acompanhamento Econbmico - SEAE do Ministério da Fazenda, para fins de compliance e
defesa da concorréncia e, ainda, articulagdo com os 6rgaos e autoridades de controle, para aumento
da transparéncia das acdes administrativas e para a eficiéncia no recebimento e consideragcédo das
contribuicdes e recomendacgfes. Espera-se que essa diretriz vire realidade ndo apenas para o
Programa de Parcerias de Investimento, mas reconhecida como articulagdo indispenséavel no
universo dos contratos administrativos, o que muito contribuiria para aumentar a dimenséao
concorrencial nas licitagdes publicas. Um ultimo desafio deve ser enfrentado: a preparacdo dos
agentes publicos para o reconhecimento dos indicios de fraude. Os agentes que atuam no processo
de contratacdo publica devem ser treinados para perceber possiveis conluios, como o “rodizio de
propostas”, “as supressdes e coberturas de propostas” e outras praticas colusivas que tenham por
objetivo restringir a concorréncia. Enfim, o eixo central de qualquer licitacdo € a competicdo. A
impressédo que fica é que hoje isso virou um detalhe. Estamos mais preocupados em cumprir as
formalidades do que atingir os reais objetivos da licitacdo. Como muito bem destacado por VICTOR
AGUIAR DE CARVALHO, na sua excelente tese sobre esse tema, a verdade é que a preocupacgéo
concorrencial ainda ndo se arraigou no Direito Administrativo da Contratagdo Publica como uma
premissa necessaria e aderente a sua propria estrutura
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