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Resumo

Olhar para fora serve para perceber a si mesmo. Num momento em que o Brasil vive tantos desafios
em matéria licitatéria e o Congresso mobiliza esforcos para modernizar e aprimorar o modelo de
contratacdes publicas, o...

Texto integral

Olhar para fora serve para perceber a si mesmo. Num momento em que o Brasil vive tantos desafios
em matéria licitatéria e o Congresso mobiliza esfor¢cos para modernizar e aprimorar o modelo de
contratacdes publicas, o0 exame de experiéncias estrangeiras no campo das licitagbes ganha enorme
importancia. Por conseguinte, é nesse contexto que se torna oportuna a observagédo das inUmeras
transformacdes ocorridas no direito comunitario europeu em 2014 e que se incorporardo aos
ordenamentos dos paises membros até 18 de abril de 2016. No intuito de contribuir com a
investigacdo e a compreensao dessas modificactes pelos especialistas brasileiros, o presente texto
inaugura uma sequéncia de breves consideracdes sobre as licitacdes na Unido Europeia e, para
tanto, aponta as justificativas da reforma, o panorama geral das Diretivas atuais e 0 complexo
sistema de aplicabilidade as normas comunitarias sobre contratacdes estatais. Até 2014, o direito
comunitario das licitacbes apoiava-se especialmente nas Diretivas 2004/17/CE e 2004/18/CE,
ambas do Parlamento Europeu e do Conselho. A primeira tratava da contratacdo por entidades dos
setores de agua, energia, transportes e servicos postais; a segunda, de contratos de obras, bens e
servigos, 0s chamados contratos instrumentais da Administracdo. Uma Diretiva geral para a
contratacdo de concessfGes nao existia até entdo. Apds quase uma década, considerou-se
imprescindivel rever e modernizar essa legislagdo, mormente para esclarecer no¢des e conceitos
basicos; promover mais seguranca juridica; sedimentar a jurisprudéncia do Tribunal de Justica da
Unido Europeia; incrementar a eficiéncia na gestdo da despesa publica; facilitar a participacao das
pequenas e médias empresas (PME) em contratacGes estatais e viabilizar o emprego mais
adequado dos contratos administrativos para fomentar objetivos sociais comuns. Com isso, em
2014, editaram-se trés novos diplomas normativos. A Diretiva 2014/23 inseriu a disciplina geral das
concessoOes de obras e servicos no direito comunitario, definidas como contratos onerosos, escritos,
mediante o qual uma autoridade ou entidade adjudicante (contratante) confia a execucdo de uma
obra ou a prestacdo e gestao de um servigco a um ou mais agentes econdmicos e cuja contrapartida
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consiste quer unicamente no direito de exploracdo da obra ou do servico, quer nesse direito
acompanhado de um pagamento (art. 5°, 1). Para essa defini¢cdo, portanto, os conceitos de servigo
publico e de bem publico sdo prescindiveis. O elemento peculiar da concessao europeia reside na
remuneracdo do contratado, a qual obrigatoriamente se compora de receitas derivadas da
exploragdo de um servico ou bem. A seu turno, a Diretiva 2014/24 substituiu a Diretiva 2004/18. Com
isso, assumiu a disciplina juridica dos contratos publicos , i.e. contratos onerosos, escritos,
celebrados por “organismos publicos” com um ou mais agentes econémicos e que tenham por objeto
a execucao de obras , a prestacdo de servicos ou o fornecimento de produtos , devendo-se
compreender o “fornecimento” como as mais diferentes formas de aquisi¢éo, incluindo contratos de
compra, de locacdo e de leasing. Nesses tipos contratuais, em distingdo a concessao, 0s
contratados sdo remunerados de modo integral pelo ente estatal. Ja a Diretiva 2014/25 revogou a
Diretiva 2004/17, passando a disciplinar, em seu lugar, os contratos publicos celebrados pelas
entidades que operam no setor de agua , energia , transporte e servicos postais . Dentre as trés
novas normativas, 0 protagonismo cabe inquestionavelmente a Diretiva 2014/24, pois nela se
abordam os contratos mais corriqueiros da Administracdo Publica. No cenéario europeu, seu papel
equivale ao da Lei n. 8.666/1993 no Brasil e, por isso, a compreensdao do modelo licitatério deve
partir de suas normas. Em termos estruturais, referido diploma se estende por V titulos, que abarcam
um total de 94 artigos e aos quais se somam 15 anexos. Contudo, nem todos esses dispositivos
influenciardo as licitagbes e os contratos administrativos realizados nos mais diversos paises
membros, como Franca, Alemanha, Espanha etc. Isso, porque a Diretiva contém regras complexas
gue restringem a aplicabilidade de suas normas quer por meio da sele¢éo dos tipos de contrato e de
definicbes legais, quer pelo estabelecimento de valores contratuais minimos (limiares), quer por
isencdes explicitas. Em primeiro lugar, a Diretiva 2014/24 se limita a contratos publicos de aquisi¢do
de obras, bens e servicos e suas respectivas licitagdes, incluindo os celebrados por entidades
federais (ou centrais), regionais ou locais (ou subcentrais), organismos de direito publico e
associagcdes formadas por uma ou mais deles. Para evidenciar essa limitacdo, é preciso
compreender o objeto contratual e as entidades que os realizam. Quanto ao primeiro aspecto, o
legislador europeu explicitou definicbes de contrato publico, contrato de empreitada de obras
publicas, obra, contratos de fornecimento e contratos de servicos (art. 2°). Tratou, ainda, dos
contratos mistos (mercadorias + servigcos) de modo bastante detalhado (art. 3°) e esclareceu que
contratos de fornecimento de bens ndo se resumem a aquisi¢ao por compra, pois incluem também a
locacdo e leasing (art. 2°). Ademais, a Diretiva esmiucou o0 conceito de “organismos de direito
publico” como pessoas juridicas destinadas a satisfazer necessidades de interesse geral, sem
carater industrial ou comercial, e majoritariamente “financiadas pelo Estado, por autoridades
regionais ou locais ou por outros organismos de direito puablico”, cuja gestdo se sujeite a controle por
parte dessas autoridades/organismos ou cujos 6rgdos de administracdo, direcdo ou fiscalizacao
tenha a maioria de seus membros designados pelo Estado (art. 2°). Em segundo lugar, além de
restricbes derivadas do conteudo contratual e das definicBes legais, a aplicabilidade da Diretiva
2014/24 é condicionada ao valor do contrato. Isso ocorre, porque o direito comunitario se vincula as
disposicdes do Tratado sobre Contratacées Publicas da OMC (conhecido na sigla GPA em inglés),
acordo multilateral assinado pela Unido Europeia. Como a Diretiva 24/2014 visa a dar concretude ao
Tratado, suas normas de padronizacdo dos ordenamentos nacionais incidem sobre contratos mais
expressivos em termos econdmicos, 0s quais despertam interesse de agentes econdmicos
estrangeiros e exigem normas de protecao da isonomia e da concorréncia. Exatamente por isso, a
Diretiva estabeleceu montantes limiares a partir dos quais suas normas deverdo ser aplicadas.
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Esses montantes variam, de modo que, para certos contratos, as normas europeias incidirdo de
modo mais abrangente. Numa escala decrescente, a Diretiva 24 atinge com maior intensidade os
contratos de fornecimento e de servicos de autoridades federais (com valor a partir de 134 mil
Euros), os contratos de fornecimento e de servi¢cos de autoridades subnacionais (a partir de 207 mil
Euros); os contratos de servigos sociais, certos servigos juridicos, de hotelaria e restauragdo e outros
(a partir de 750 mil Euros, valor sobre o qual entra em jogo o0 regime especial simplificado
determinado pela Diretiva no art. 74 e seguintes c.c. Anexo XIV). Ja os contratos de obras apenas se
sujeitardo a Diretiva quando superarem o valor de 5.186.000 Euros, limiar que claramente mantém o
mercado de engenharia ainda bastante fechado. Em terceiro lugar, é preciso levar em conta que a
Diretiva 2014/24 prevé inimeras isencgdes, ou seja, tipos contratuais imunes as suas determinacoes.
Com efeito, apenas para exemplificar, seu regime de contratacdo ndo abrangera: a) servicos
decorrentes de contratos laborais ou atividades executadas por forca de lei (como servigos
judiciarios, legislativos, diplomaticos, servicos de interesse geral sem carater econdmico,
concessdes, servicos sociais obrigatorios, etc.); b) servicos de comunicacdo social de natureza
audiovisual e radiofénico, dado que se revestem de importancia cultural e social, desde que
relacionados a compra, desenvolvimento ou producdo de programas; c) servigcos de arbitragem,
conciliagdo e outras formas alternativas de solugcdo de conflitos; d) servigos juridicos quando
incompativeis com licitacdo; e) servicos de fomento financeiro; f) servicos emergenciais prestados
por entidades sem fins lucrativos; g) contratos de cooperacao entre entes publicos; h) contratos entre
ente publico e entidade controlada, mas desde que esta realize mais de 80% de suas atividades no
cumprimento de funcdes estipuladas pela entidade contratante e controladora ou por outras
entidades controladas pela contratante. No entanto, esta isen¢do ndo vale para beneficiar entidades
controladas com participacdo acionaria de agentes econémicos privados, pois se entende que a
contratagdo sem licitagdo nesse caso ofenderia o equilibrio concorrencial. Diferentemente, o fato de
haver participacdes privadas na entidade contratante ndo afeta a isencdo. Sem querer esgotar toda
a complexidade da Diretiva 2014/24, o que se pretende demonstrar com as consideracdes expostas
até aqui € que o modelo licitatério europeu constitui um sistema triplice, ou melhor, um sistema de
trés camadas de regimes juridicos. No nivel mais elevado , estdo os contratos regidos pelas
Diretivas, sobretudo a Diretiva 2014/24, e superiores aos seus limiares de aplicagdo. Esse seletivo
bloco contém contratos de alto valor e consideravel significancia para o mercado, dai porque se
submete ao direito europeu de modo mais intenso, ou seja, subordina-se ao direito comunitario
secundario e a seu regime de padronizacdo. No nivel intermediario , posicionam-se 0s contratos
relevantes para o mercado europeu, mas excluidos das Diretivas quer em razéo de seu objeto, quer
por ndo atingirem os valores contratuais minimos, por exemplo, estabelecidos na Diretiva 2014/24.
Isso ndo significa que tais contratos se sujeitem unicamente ao direito nacional. O fato de
apresentarem relevancia a zona de integragéo exige que sejam celebrados e executados mediante
observancia, pelas autoridades contratantes nacionais, do direito comunitario priméario e seus
principios estruturais (como a transparéncia, a nao discriminacao etc.). Enfim, no nivel mais basico e
mais abrangente, permanecem 0s contratos tidos como irrelevantes ao funcionamento do mercado
europeu e, por isso, sujeitos unicamente ao direito nacional, como 0s contratos de baixissimo valor
celebrados por muitos entes locais.
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