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Resumo

Em ordenamentos nos quais a Administracdo Publica incorpora o Estado Democratico de Direito, 0s
principios gerais a guiar a contratacdo publica seguem estratégias comuns e pouco diferem em
perspectiva comparada.

Texto integral

Em ordenamentos nos quais a Administracao Publica incorpora o Estado Democratico de Direito, 0s
principios gerais a guiar a contratacdo publica seguem estratégias comuns e pouco diferem em
perspectiva comparada. Assim como ocorrem no Brasil, as contratacdes de bens, obras e servicos
na Unido Europeia se orientam pelos principios da nao-discriminacdo, da publicidade, da
impessoalidade (por meio das regras de vedacdo de conflitos de interesses) e pelo respeito a
direitos fundamentais. O foco das normativas comunitarias na necessidade de ndo-discriminacao e
de alta transparéncia resulta das liberdades essenciais da zona de integracdo europeia e mostra-se
evidente na Diretiva 2014/24. Seu art. 18.1 reforca o dever de os entes contratantes atuarem de
forma transparente, tratar 0s agentes econdmicos em consonancia com o principio da
nao-discriminacdo e obedecer a proporcionalidade. Por reflexo, as licitacdes jamais devem ser
conduzidas no intuito de reduzir artificialmente a concorréncia ou de escapar maliciosamente as
normas comunitarias. Essa garantia, vale dizer, protege ndo somente os fornecedores dos Estados
pertencentes a Unido Europeia, mas na mesma medida os provenientes de paises signatarios do
Tratado de Contratagbes Publicas da OMC, ou seja, fornecedores americanos, canadenses,
chineses, japoneses etc. A preocupacdo com a transparéncia na Diretiva 2014/24 é igualmente
intensa. Impde-se as autoridades contratantes o respeito a normas de acesso a informagéo e
publicidade dos contratos (art. 50 a 55 da Diretiva), bem como a normas diversas sobre
comunicacéo eletrdnica — cujas tecnologias deverao ser acessiveis, atuais e ndo-discriminatorias. A
Diretiva ainda permite o uso de comunicacdo oral acerca de aspectos nao essenciais da
contratacdo, mas desde que se possa documenta-la por escrito ou por meio de audio. Ademais,
cuida em detalhes da transparéncia ao tratar dos anuncios de pré-informacao de licitagbes, dos
anuncios de abertura de licitagdes, da redacdo e modalidade de publicacdo desses anuncios, de
normas sobre publicagdo nacional, da obrigatoriedade de disponibilizagdo eletrbnica de atos
convocatorios, de convites e informacfes a interessados (art. 48 e seguintes). Apesar disso, a
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publicidade do certame ndo € ilimitada por forca de alguns motivos 6ébvios. Veda-se a divulgacéo de
informacdes do licitante recebidas pela autoridade a titulo confidencial, como segredos comerciais e
aspectos sensiveis das propostas. No intuito de garantir a competicao efetiva, as autoridades
publicas estdo inclusive autorizadas a impor aos licitantes medidas para proteger certas informacdes
ao longo do procedimento de contratacdo. Ademais, permite-se sigilo excepcional em detrimento da
divulgacéo de determinados contratos celebrados e informacdes consideradas sensiveis em vista de
interesse publico, interesses comerciais de agentes econémicos, publicos ou privados, e prote¢céo da
concorréncia (art. 55.3). Para se confirmar a verdadeira preocupacao do legislador europeu com a
isonomia ou liberdade de competicdo entre agentes econdmicos interessados em ingressar nos
mercados publicos e com a transparéncia da contratacdo, mais importante que examinar regras
gerais é entender como esses valores se transformam em procedimentos. E dai que desponta a
necessidade de langar os olhos sobre as modalidades licitatérias previstas na Diretiva 2014/24 para
celebracdo de contratos de aquisicdo de bens, obras e servicos. Na medida em que lida com
ordenamentos das mais diversas caracteristicas, o direito comunitario ndo prevé modelos de
contratacdo detalhados e definitivos, mas sim procedimentos gerais que variam de acordo com o
grau de abertura ao mercado e também conforme a possibilidade de dialogo com os agentes
econdmicos. A Diretiva 2014/24 trata de cinco modalidades licitatérias gerais. De acordo com a
terminologia que permeia a versao portuguesa desse diploma, fala-se do concurso aberto (art. 27),
do concurso limitado (art. 28), do procedimento concorrencial com negociacgao (art. 29), do didlogo
concorrencial (art. 30) e das parcerias para inovacao (art. 31). Nessa versao, “concurso” equivale ao
gue o direito brasileiro conhece por licitagdo, os ingleses denominam “ procurement procedure ” e 0s
alemaes chamam de “ Vergabeverfahren ”. A despeito do idioma e do espaco territorial, na condugéo
das contratagdes nacionais sujeitas ao direito comunitario secundario, as Administracdes Publicas
dos Estados-membros da Unido Europeia deverdo observar as cinco referidas modalidades
procedimentais, ainda que lhes confiram nomenclatura distinta. O “ concurso aberto” ou “open
procedure” representa licitagdo na qual qualquer agente econdmico interessado esta autorizado a
participar mediante a apresentagcédo de propostas. Para tanto, garante-se ao mercado prazo minimo
de 35 dias para entrega de documentacdo ou de 15 dias em situacbes especiais, como as de
urgéncia devidamente fundamentadas. Na licitacdo aberta, realizam-se a habilitacdo de todos os
licitantes e a sua qualificacdo (ou classificacdo, como se diz no Brasil) como etapas independentes,
embora elas possam transcorrer simultdnea ou sequencialmente. A negociagcdo encontra espago
apenas limitado nessa modalidade geral, restringindo-se aos casos em que se necessite esclarecer
ou complementar o contelido das propostas ou as exigéncias do ente contratante e sempre com
observancia da né&o-discriminacdo. Salvo nessas raras excec¢les, propostas oferecidas em
desacordo com as disposi¢des do ato convocatorio serdo rejeitadas de pronto. O “ concurso limitado
" ou “restricted procedure” consiste em licitacdo na qual, em sequéncia ao ato convocatério, 0s
agentes econdmicos manifestam seu interesse em participar do procedimento de contratacéo e, ao
cumprirem requisitos previamente estabelecidos, recebem convite para apresentacdo de propostas.
Em realidade, inicialmente ocorre uma fase de pré-qualificacao, restringindo-se a etapa de propostas
aos candidatos qualificados. A Diretiva imp8e o convite de ao menos cinco candidatos, salvo quando
esse numero ndo for atingido por auséncia de pré-qualificados. Permite-se ao ente contratante,
conforme seu juizo discricionario, fixar um limite minimo maior e também um limite maximo.
Ademais, nesse procedimento, o prazo minimo de recebimento de propostas é de 30 dias, mas se
reduz em razado da publicacdo do anuncio de pré-informacado. Igualmente possivel serd a reducéo
em cinco dias quando aceitas propostas eletrénicas, sem prejuizo de outras reducdes devidamente
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justificadas em vista de situacdo de emergéncia que inviabilize o respeito aos prazos normais. E
preciso registrar uma adverténcia terminoldgica em relacdo a essa modalidade. A licitacao limitada
do direito comunitario ndo se confunde com procedimento homénimo disciplinado pelo Tratado de
Contratacdes Publicas da Organizagdo Mundial do Comércio (GPA). Nesse documento
internacional, ratificado pela Unido Europeia, diferenciam-se de maneira explicita a “limited
tendering” e a “ selective tendering” . No procedimento limitado , a entidade publica convida os
fornecedores de sua escolha em situacfes especiais expressamente previstas no Tratado (art. XIII).
Ja na modalidade seletiva , somente os fornecedores qualificados recebem o convite do contratante
para participar da licitacdo. Isso revela que a chamada licitacdo limitada do direito europeu na
verdade se assemelha a licitagdo seletiva prevista no GPA. Ndo se trata verdadeiramente de
procedimento baseado em um convite discriciondrio, mas sim estruturado em duas fases. Na
primeira, ocorre a pré-qualificacdo. Na segunda, a competicdo com base na melhor proposta. Por
forca dessas caracteristicas procedimentais, o direito comunitario ndo restringe a “licitacao limitada”
a situacdo especifica, nem a condiciona a motivo especial. O “ procedimento concorrencial com
negociacao” (“ competitive procedure with negotiation ") consiste em licitacdo na qual um agente
econdmico solicita participacdo em resposta a anuncio da entidade contratante ou a convite,
apresentando informacdes necesséarias para sua pré-selecdo conforme requisitos minimos do ato
convocatorio. Os agentes econbmicos pré-avaliados entdo apresentam uma primeira proposta
comercial, que servirda de base a negociagfes subsequentes conduzidas em um ou mais fases
sucessivas no intuito de se reduzir gradualmente o nimero de licitantes. Nessa modalidade, cabe a
autoridade contratante negociar com cada proponente tanto a primeira proposta quanto as
apresentadas em fases subsequentes, com excecdo da proposta final. Ao longo da negociagéo,
permite-se alterar as especificagbes técnicas do contrato proposto e outros elementos contidos no
ato convocatorio, caso em que se reabrirA prazo para que todos reapresentem propostas
atualizadas. No entanto, os requisitos minimos para habilitacéo e os critérios de julgamento ndo se
sujeitam a alteragdo, nem a negociagdo. No momento em que desejar concluir as negociacdes, 0
contratante solicitara aos candidatos a preparacdo e entrega da proposta final para proceder ao
julgamento no intuito de celebrar o contrato. Para garantir o carater competitivo, as autoridades nao
podem transmitir a um candidato informacdes confidenciais recebidas de outro, salvo com seu
consentimento. Entretanto, cabe-lhe zelar pelo tratamento isonémico aos licitantes, o que implica
oferecer-lhes, sem discriminacdo, acesso as mesmas informagfes estratégicas disponibilizadas aos
demais. Enquanto no procedimento negociado o ente contratante debate o conteldo da proposta
com os licitantes, no chamado “ dialogo concorrencial ” ou “ competitive dialogue procedure” , o
intuito é discutir o proprio objeto da licitagdo e entdo escolher a proposta comercial nele baseada. Ao
longo do procedimento, as autoridades desenvolvem com os participantes selecionados um “dialogo
que tera por objetivo identificar e definir os meios que melhor possam satisfazer as suas
necessidades”. Isso significa que “podem debater com os participantes selecionados todos os
aspectos” da licitacdo, respeitando-se as regras de protecdo e divulgacdo de informacdes
semelhantes as dos procedimentos anteriores. Essa modalidade bifasica abarca agentes
econdmicos que solicitem participacdo e recebam um convite do ente contratante apés a avaliagédo
das informacdes iniciais prestadas. E possivel que o didlogo se desenvolva em fases sucessivas
com o objetivo de reduzir o nimero de solu¢des gradualmente, permitindo a autoridade manter um
ou mais solugbes aptas a satisfazerem suas necessidades. Depois de encerrado, a entidade
contratante solicita a cada participante que “apresente as suas propostas finais com base na solugéo
ou solucdes apresentadas e especificadas durante o dialogo”, nelas contemplando todos os
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elementos exigidos e necesséarios a execug¢do do projeto. Mesmo nessa fase, a autoridade esta
autorizada a requerer esclarecimentos, detalhamentos e aprimoramentos da proposta, desde que
nao se alterem seus elementos fundamentais nem se desrespeitem o0s requisitos estabelecidos no
inicio da licitacdo e os itens do memorial descritivo. A selecdo da proposta especificamente ha que
se pautar no critério da melhor relacdo qualidade/preco. Feito o julgamento, permite-se a autoridade
empreender negociacdes adicionais para confirmar os compromissos financeiros ou outros termos
nela constantes no intuito de finalizar os termos do contrato, respeitando-se novamente os aspectos
essenciais estabelecidos no ato convocatério e o principio da ndo-discriminacdo. Ultima modalidade
prevista na Diretiva 2014/24, a “ parceria para a inovagdo” ou “ innovation partnership procedure”
constitui procedimento aberto primariamente a qualquer agente econdémico, mas limitando-se a
apresentacdo de proposta comercial aos proponentes qualificados e convidados segundo critérios
gque levem em conta suas capacidades no campo da pesquisa e desenvolvimento, bem como na
elaboracdo e na implementacdo de soluc¢des inovadoras. Como modalidade de contratualizacao de
parcerias para inovagao, no ato convocatorio, é imprescindivel que a autoridade contratante indique
a necessidade de obra, produto, servico inovador, ou seja, que nao se possa obter mediante
aquisicdo daquilo que o mercado ja disponibiliza. Em termos procedimentais, em semelhanca ao
dialogo, aqui também se permite limitar o nimero de candidatos que passardo a fase de andlise
técnica e o julgamento se realiza sempre de acordo com um critério de melhor relacao
qualidade/preco. No mais, a fase de propostas aceita negociagdo, inclusive em etapas mdultiplas,
mas sao imutaveis a proposta final, os requisitos minimos e os critérios de julgamento estabelecidos
no ato convocatoério. Para além dessas ressalvas, na negociacao, novamente se torna imprescindivel
garantir a ndo-discriminagéo e a protecdo de informacdes sensiveis dos proponentes. O contrato de
parceria propriamente dito trata do desenvolvimento da obra, do produto ou do servigo inovador e de
sua posterior aquisicdo pelo Estado, desde que o resultado corresponda a niveis de desempenho e
custos maximos previamente acordados entre os parceiros. No intuito de se viabilizar a melhor
solugéo, a legislacdo abre a autoridade a escolha pela parceria com um Unico fornecedor ou com
varios que efetuem atividades de pesquisa e desenvolvimento distintas, mas em contratos multiplos.
ApOs a fase de desenvolvimento da inovacao ajustada, realiza-se entdo a aquisi¢cdo contanto que o
preco seja proporcional ao que realmente foi investido na parceria. O pagamento pelo Estado pode
ocorrer de modo fragmentado, de acordo com etapas de execucdo do processo de investigacédo e
inovacdo e conforme metas intermedidrias previamente fixadas. Nessa hipoétese, ao final de cada
fase, é também licito encerrar a parceria ou mesmo reduzir 0 nimero de parceiros por meio da
extingdo de um ou outro contrato individualizado. Sem o intuito de esgotar todos os detalhes, além
de ilustrar sucintamente mais uma faceta do direito das contratacdes publicas de bens, servigos e
obras na Unido Europeia, a apresentacdo dos cinco procedimentos destina-se a fomentar
discussdes e reflexdes sobre as licitagbes no Brasil. Nesse sentido, em vista dos aspectos
mencionados, ao menos trés pontos merecem destaque. Em primeiro lugar, o fato de as
contratacfes publicas se pautarem pela isonomia, pela protecdo da concorréncia e pela
transparéncia ndo aniquila a possibilidade de se valorizar um intenso dialogo entre ente contratante
e mercado, sobretudo no intuito de solucionar problemas formais ao longo do certame, aprimorar
propostas, elaborar conjuntamente o objeto contratual ou desenvolver uma solucéo inovadora para a
Administracéo diante de uma lacuna mercadoldgica. O exemplo europeu mostra como o dialogo e a
concorréncia podem conviver bem. No Brasil, porém, ainda ha muito que se avangar nesse aspecto
e muitas indagacdes pendentes de resposta. Por exemplo: em que medida a restricdo ao dialogo
licitatério, tipica do nosso ordenamento, é realmente um remédio contra a corrupcao e uma garantia
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de licitagcdes isentas? Em segundo lugar, € possivel enxergar na faceta dialdgica das licitacbes
europeias certa preocupacado do legislador comunitario com as agruras e dificuldades quotidianas
dos entes contratantes. O dialogo ndo serve unicamente para se atingir o melhor contrato e se
concretizar a vantajosidade. Ele viabiliza igualmente a superacdo de caréncias de ordem
administrativa, sobretudo as limitagBes técnicas da Administragdo para elaborar e refletir, sozinha,
acerca de bens, obras e servicos complexos ou sobre solu¢des inovadoras que sequer se encontram
no mercado. Nao obstante sofram alguns condicionamentos na Diretiva 2014/24, por seu carater
cooperativo e dialogico, os procedimentos de dialogo concorrencial (no qual o didlogo se relaciona
com o objeto contratual em semelhanca a um PMI), de competicdo com negociagdo (em que o
dialogo atinge as propostas) e de parcerias para inovagbes merecem cuidadosa observacdo pelos
especialistas brasileiros, mormente diante dos efeitos positivos que seu emprego na contratacdo de
bens, obras e servigos pode gerar. Em terceiro e Ultimo lugar, salta aos olhos como a disciplina dos
prazos, assunto aparentemente tdo desinteressante, funciona nos procedimentos comunitarios.
Como se viu, por exemplo, se a licitacédo for planejada e anunciada com antecedéncia (por anincio
de pré-informacado), os prazos se reduzirdo. Tais anuncios facilitam a preparacdo do mercado e
exatamente por isso acabam viabilizando uma benéfica aceleracao dos procedimentos. Fora isso, a
Diretiva aceita a flexibilizacdo dos prazos em casos de emergéncia. No Brasil, situagfes como essa
sdo em regra utilizadas como justificativa para contratacfes diretas. No entanto, ao se deparar com
0 modelo europeu, fica a dlvida: ndo seria mais adequado exigir que o administrador brasileiro,
antes de partir para a dispensa, fosse obrigado a verificar a viabilidade de licitacdo com prazos de
abertura mais exiguos? Fica mais essa questdo como convite a reflexao.
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