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Resumo

O movimento de combate a corrupcdo que tardou, mas finalmente se consagrou no Brasil veio
acompanhado de alguns efeitos colaterais nocivos. E um deles resulta do nosso modelo punitivo.

Texto integral

O movimento de combate a corrupgdo que tardou, mas finalmente se consagrou no Brasil veio
acompanhado de alguns efeitos colaterais nocivos. E um deles resulta do nosso modelo punitivo. A
Lei Anticorrupgdo, a Lei de Licitagcbes e a Lei de Defesa da Concorréncia permitem impor, contra os
condenados por pratica de cartel licitatério e condutas semelhantes, as sancdes de suspensao para
participacdo em licitacfes, a inidoneidade para licitar e, em casos mais graves, a extingdo da prépria
pessoa juridica. Embora a lei anticorrup¢do condicione tais medidas punitivas a um provimento
judicial, os outros dois diplomas autorizam a prépria Administracdo a aplica-las apés a conducédo de
um processo sancionador interno. Independentemente da natureza da decisdo sancionatoria, fato é
que as trés sancbes destacadas acarretam um mesmo efeito econbmico: elas diminuem, em
diferentes periodos temporais, o nimero de concorrentes no mercado. Por conseguinte, induzem a
concentracdo do market share nas maos de menos agentes econdmicos. Isso significa que o
Estado, ao impor qualquer uma das trés sancdes mencionadas, acarreta potencial efeito negativo
contra si mesmo. Afinal, guanto menor for o nimero de agentes econémicos em atividade, mais débil
se tornard a competicao nas licitagbes publicas e mais facilmente ocorrera a cartelizacdo. Chega-se,
portanto, a um paradoxo. Grande parte das sanc¢des que o direito disponibiliza ao Estado para o
combate aos cartéis acaba por favorecer essa pratica ilicita. Nesse cenario, para evitar tiros ao
proprio pé, abrem-se duas alternativas: ou o Estado deixa de aplicar as sanc¢des de suspensao, de
inidoneidade e de extingdo da pessoa juridica ou mantém a dureza das puni¢cdes, mas
simultaneamente adota medidas que fortalecam a concorréncia, sobretudo em licitacbes publicas
para grandes obras, bens ou servicos muito complexos — areas nas quais as barreiras a entrada se
elevam e o numero de competidores tende a ser mais baixo. Negar a lei, porém, ndo parece o
caminho juridicamente mais adequado. Dai porque se mostra inviavel a primeira alternativa.
Sobra-nos apenas segunda, qual seja: punir de modo exemplar os cartéis, mas buscar fortalecer a
concorréncia ao mesmo tempo. Resta saber como a concorréncia poderia ser estimulada, sobretudo
em licitagbes publicas. Uma solugdo a esse problema reside na adocao de técnicas de abertura do
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mercado brasileiro a entrada mais intensa de fornecedores estrangeiros. Para isso, um caminho
possivel é aderir ao Tratado da Organizacdo Mundial de Comércio (OMC) sobre Contratacdes
Pudblicas, o chamado, Public Procurement Agreement (GPA). Reitere-se que essa é das estratégias
possiveis (ndo exatamente a certa!), jA que a adesdo acarreta uma série de efeitos juridicos,
sobretudo a adaptacao do direito positivo e o corte de varios mecanismos discriminatérios que hoje
se inserem na legislacdo de licitacbes. O objetivo desse breve ensaio, contudo, ndo consiste em
elaborar respostas definitivas, mas sim em lancar perguntas, refletir sobre alternativas e, mais
importante, descrever brevemente em que consiste 0 GPA da OMC. Afinal, embora a producéo
doutrinaria brasileira no campo das licitac6es seja abundante, arrisco afirmar que o tratado da OMC
tem sido ignorado pelos especialistas da area, razao pela qual ndo se consegue debater em que
medida ele nos poderia ser Gtil. Dai a necessidade de se apontarem suas raizes e seu conteudo
bésico. De acordo com dados disponibilizados na pagina oficial da OMC, os primeiros esfor¢os para
a discussao de contratagBes publicas no plano internacional se iniciaram na rodada de negociacdes
comerciais de Toquio em 1976, do que resultou o Codigo da Rodada de Toquio sobre Contratagdes
Publicas, assinado em 1979 e vigente desde 1981. Em 1987, o acordo foi alterado e, em seguida, as
partes iniciaram novas negociacfes para alarga-lo. Por conseguinte, em 1994 aprovou-se uma nova
versdo, a qual foi assinada em Marraquexe em 15 de abril e ganhou vigéncia em 1996. Mais uma
nova rodada de negociacbes se seguiu, concluindo-se em dezembro de 2011. Seus resultados
foram entdo adotados em margo de 2012. Apds a ratificagdo por parte de pelo menos dois tergos
paises signatarios em fevereiro de 2014, a nova versao do acordo entrou em vigor em 06 de abril de
2014. Essa nova versdo, agora vigente e ja ratificada, por exemplo, pela Unido Europeia, China,
Japao, Canada e Estados Unidos, contém 22 artigos que assim se dividem: - O art. | apresenta
defini¢cdes, incluindo a de licitagbes eletronicas ( electronic auction ), contratacdo direta ou limitada (
limited tendering ) e de servicos de engenharia ( construction services ); - O art. Il se dedica ao
escopo e a cobertura das normas do Tratado, incluindo ai regras para verificacdo do valor da
licitacdo, sobretudo com o objetivo de evitar que certas técnicas e métodos sejam empregados na
pratica para impedir a aplicacdo das normas da OMC; - O art. lll trata da relagcdo das normas do
tratado com politicas de seguranca e defesa dos signatarios, bem como com a necessidade de os
Estados defenderem a moral, a ordem, a seguranga, a vida animal, vegetal e humana, a saude, a
propriedade intelectual, institui¢cdes filantropicas etc.; - O art. IV se ocupa com 0s principios gerais,
sobretudo o da ndo discriminagéo entre fornecedores dos paises signatarios; - O art. V trata do dever
de consideracdo de peculiaridades dos paises em desenvolvimento tanto na adesédo ao tratado,
guanto na sua implementacéo; - O art. VI se refere a publicidade das normas, regulamentos e
decisbes gerais sobre o sistema de licitacdes; - O art. VIl resgata o tema da transparéncia e cuida da
publicacdo de notas sobre licitacdes planejadas ( Notice of Intended Procurement ) e do sumario da
nota em um dos idiomas da OMC. Nesse dispositivo, 0 GPA ainda estimula as partes a publicarem
notas das licitacdes previstas para o ano fiscal ( Notice of Planned Procurement ); - O art. VIl aborda
as condicbes de participacédo em licitagdes, prevendo principio da razoabilidade de modo implicito,
uma vez que impde a reducdo das condicbes ao essencial para verificar as capacidades legais e
financeiras, bem como as habilidades técnicas e comerciais dos licitantes; - O art. IX se refere aos
registros cadastrais ( registration systems ) e aos procedimentos de qualificacdo, ou melhor,
classificacao, incluindo ai normas de contratacdo direta e convites; - O art. X cuida das
especificagdes técnicas e da documentacao para participacao (atos convocatorios, sua publicidade e
suas modificacbes eventuais), inclui relevantes normas sobre a delimitagdo do objeto licitado e,
inclusive, sobre a vedacao primaria de indicacdo de marcas, além de apontar normas sobre os
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critérios de julgamento ( evaluation criteria ), como preco, qualidade, técnica, caracteristicas
ambientais e termos de entrega; - O art. X| aborda os prazos e consagra a razoabilidade na definigcdo
do tempo necessario a preparacdo de propostas, que deve levar em conta, entre outras coisas, a
natureza e complexidade da licitacdo; - O art. Xll trata procedimentos de negocia¢do ao longo da
licitagdo e seus requisitos de validade; - O art. Xlll reconhece a possibilidade da licitagdo limitada e
de contratacdo direta, incluindo uma lista de hipdteses taxativas em que ela podera ocorrer; - O art.
XIV concentra algumas disposi¢des sobre licitagcdes eletrbnicas ( electronic auction ), tema que
também é tratado em inimeros outros dispositivos do GPA; - O art. XV normatiza as propostas e a
adjudicacéo do contrato, reconhecendo o direito a celebracdo salvo em hip6tese de revogacéo do
certame; - O art. XVI traz normas sobre a transparéncia das informagbes da licitagdo, tratando as
informacdes oferecidas aos licitantes, publicacdo de nota eletrbnica ou impressa sobre o contrato,
manutencdo de informagBes sobre o contrato, elaboracdo de estatisticas anuais e criagdo de
registros de dados sobre contratos dos ultimos trés anos, bem como de dados que permitam
examinar a validade de procedimentos eletrénicos; - O art. XVII retoma a questdo da transparéncia
ao tratar do acesso a informacao para os signatarios e também das condi¢fes para uso de sigilo (
non-disclosure of information ); - O art. XVIII aponta normas sobre 0s necessarios procedimentos
nacionais de controle administrativo e judicial de violagdes do GPA nas licitagcdes por ele cobertas; -
O art. XIX trata de modificacdes da cobertura do acordo e de retificacdes, além de reconhecer o
direito de objecao as modificacdes propostas e suas formas de superagao (consulta, arbitragem
etc.); - O art. XX se concentra no tratamento das consultas e dos mecanismos de resolucdo de
conflitos ( dispute settlement ); - O art. XXI trata do Comité de Contratacdes Publicas, formado com
representantes de todos os signatérios do tratado e da OMC; - E o art. XXII fecha o texto com
disposicdes finais acerca da vigéncia do GPA, adesao, reservas, adaptacao da legislacdo doméstica,
depdsito e registro do tratado e demais provisGes formais. Como se verifica, grande parte desse
conteudo normativo € bem semelhante ao que o Brasil ja disp6e em sua legislacéo de licitagcdes. Nao
bastasse isso, compete a cada Estado, nas negocia¢gfes de adeséo, definir o campo de extenséo
das normas do GPA para licitac6es das entidades centrais, das entidades subnacionais, bem como a
cobertura desejada para os contratos administrativos de obras, bens e servi¢cos. Ademais, o tratado
prevé, em seu art. V, a necessidade de considera¢do das condi¢cdes peculiares de comércio e de
economia dos paises em subdesenvolvimento. Em face desses trés aspectos (aproximacdo do
direito nacional as normas do GPA, flexibilidade no tocante a cobertura e possibilidade de
consideracdo das peculiaridades brasileiras) e também da atual necessidade de se combater a
corrupcdo em licitagbes de maneira exemplar com apoio de todas as sanc¢Oes oferecidas pela
legislacdo, ndo ha como evitar as perguntas: sera que ndo chegou a hora de aderimos ao Tratado de
ContratacBes Publicas da OMC? Nao seria esse um bom caminho para se conciliar o efetivo
combate a corrupcao com a salvacao da competitividade nas licitagdes publicas brasileiras?
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