FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS E PRINCIPIOS BASICOS DE UMA LEI PARA AS COMPRAS GOVERNAMENTAIS

Os fundamentos e os principios essenciais contidos na Lei 8666, chamada lei de licitagdes, foram nela inseridos
para se cumprir o disposto no inciso XXI do Art. 37 da Constituicdo e com o objetivo de preservar a isonomia, a
moralidade, a justica e o interesse publico nas contratacées de compras, servicos e obras da Administracdo
Publica.

Art. 37 ...

XXI - ressalvados os casos especificados na legisla¢do, as obras, servicos, compras e alienacbes serdo
contratados mediante processo de licita¢éio publica que assegure igualdade de condigdes a todos os
concorrentes, com cldusulas que estabelecam obrigagbes de pagamento, mantidas as condi¢oes
efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitird as exigéncias de qualificag¢dio técnica e
econdmica indispensdveis a garantia do cumprimento das obrigagées. (Regulamento)

OS QUATRO FUNDAMENTOS DO ART. 37, INCISO XXI, DA CONSTITUICAO
1-) Contratag¢do mediante licitagcdo publica.

E fundamental a garantia da transparéncia nas contrata¢des, fator essencial para permitir a avaliacdo da
sociedade quanto a correcdo e a conveniéncia do gasto governamental, e assegurar a isonomia e a lisura dos
procedimentos licitatorios e contratuais.

2-) Direito isonémico de participagdo de todos que demonstrem ter real capacidade.

Esse fundamento advém do pilar basico da democracia, que é a igualdade de todos perante a Lei.
Diferentemente das contratacbes privadas, a contratacdo de execucdo de obras, fornecimento de bens e
prestacdo de servigos publicos deve assegurar o direito isondmico de participagdo a todos que demonstrem ter
capacidade de cumprir o contrato. Isso impede, inexoravelmente, a liberdade de escolha do contratado por
decisdo pessoal dos administradores de drgaos governamentais, que quase sempre gostariam de possui-la, e
chegam mesmo a, equivocadamente, defender como boa para a gestdo publica.

Sendo ja uma determinac¢do constitucional, ndo vamos tecer mais consideracGes sobre os beneficios desse
mandamento nas contratacdes publicas, embora sejam eles inUmeros, entre os quais ressaltamos a vedacdo de
privilegiar ou perseguir concorrentes, inclusive por razées politicas.

3-) Obrigagédo de pagamento e manutengdo das condicoes efetivas da proposta.

Um dos mecanismos mais perniciosos utilizados pelos maus administradores antes da Lei 8666 era o
descompromisso legal com os pagamentos das obras e servicos contratados, que permitia aos irresponsaveis
contratar fornecimentos para o governo sem a existéncia de recursos, e aos corruptos, utilizar o pagamento dos
servigos executados como moeda de coagdo para conseguir doag¢des espurias, altamente minadas de praticas
lesivas a moral e ao interesse publico.

Esse fundamento constitucional também obriga a manutenc¢ao, ao longo da execug¢do do contrato, das condi¢des
efetivas da proposta, o que impde o direito ao reajustamento de cada valor pago, para cobrir os aumentos
inflacionarios dos custos, evitando assim que o proponente tenha de acrescer aleatoriamente os precgos da sua
proposta para cobrir a estimativa da inflagdo futura.

Uma lei posterior a Lei 8666, contrariando esse principio constitucional, imp6s que esses reajustamentos sejam
feitos somente a cada ano. Seria saudavel e do interesse publico permitir a volta do cumprimento correto do que
consta na Lei 8666, em consonancia com a determinagdo constitucional.



4-) Exigéncias de qualificagéio técnica e econémica indispensdveis a garantia do cumprimento das obrigagoes.

Esse é um dos fundamentos mais discutidos na definicdo da Lei. Ele objetiva que as exigéncias de qualificacdo
para participacdo na licitacdo ndo sejam maiores do que as necessarias para garantir as obrigacdes, a fim de nao
excluir concorrentes habilitados, ao mesmo tempo em que indica que deve haver exigéncia de prova de
capacidade, para evitar a participacdo de aventureiros incapazes de cumprir as obrigacdes assumidas.

DOZE PRINCIPIOS CRUCIAIS DE UMA LEI DE LICITACAO, INCORPORADOS NA LEI 8666
1-) Existéncia prévia de projeto e orcamento corretos, que permita a clara defini¢éo do objeto da licitagdo.

E a existéncia prévia de um projeto com o competente orcamento, a condi¢do essencial para que a sociedade
possa julgar se, pelo valor a ser gasto, o objeto da licitacdo deve ser a prioridade do governo, e se vai ser pago
um preco correto por ele. E um projeto bem feito e bem orcado que produzird obras de maior qualidade e fara o
governo ganhar tempo e gastar menos na sua execucdo. E o projeto prévio com o devido orgamento que pode
definir claramente o objeto da licitacdo e impedir que a sua contratagdo seja feita por precos abusivos ou
inexequiveis. E o projeto correto que impede os proponentes de apresentar propostas irresponsdveis e
intencionalmente com precgos abaixo dos custos para vencer a licitacdo, por saber que depois poderd eleva-los
mediante aditivos escusos para suprir as lacunas, as falhas ou a falta do projeto prévio.

Por incrivel que pareca, o RDC acabou com a exigéncia, de fato, de qualquer projeto prévio e orcamento
confiavel para licitar a construcdo de uma obra. A comecar pelo Art. 5°, que sinaliza a fragilizacdo da definicao do
objeto da licitacdo, ao vedar especificagbes excessivas, irrelevantes ou desnecessdrias. Que mal pode fazer uma
especificacdo o mais detalhada possivel do objeto licitado? Essa fragilizacdo é para justificar que, mesmo nos
casos em que se pode ter orcamento prévio ele é apenas estimado, como estd determinado no Art. 6°, e é
sigiloso, nunca podendo ser fornecido nem para os concorrentes nem para conhecimento da sociedade a fim de
ela saber qual o valor da obra e se ela deve estar entre as corretas prioridades. O mais grave, porém, é a licitacdo
sob o regime de contratagao integral, definida no Art. 9°, em que o objeto é, conjuntamente, a elaboragado dos
projetos basico e executivo, e a execucdo da obra. A definicdo do objeto da licitacdo, constante do Art. 9°, § 2°,
inciso | consiste apenas de documentos técnicos destinados a possibilitar a caracterizagdo da obra ou servigo!
Cada proponente realizard um projeto diferente dos outros, sem possibilidade de se fazer comparacdo dos
precos ofertados por critério objetivo e isonémico.

Pode-se imaginar as modificagOes possiveis no projeto, que serdo “acertadas” com o vencedor da licitacdo para
baixar o custo da execugdo sem baixar o valor do contrato. Isso fica facil de fazer porque ndao hd parametro para
comparagdo com o custo verdadeiro, que se refere a um objeto que, no edital, ndo estava definido qual era.
Assumir a responsabilidade de execucdo de uma obra nessas condi¢cbes somente é possivel sendo por precos
muito elevados para suportar as imensas indefinicGes e imprevisGes, ou sabendo que a “flexibilizacdo possivel”
serd feita, sempre que necessdria para assegurar a sua viabilidade econdmica. Caso contrario, dar pre¢o para
executar uma obra de que se conhecem apenas alguns elementos que permitem a sua caracterizagéo é um
desacato ao bom senso.

2-) Publicidade da licitagdo e das suas exigéncias, garantido prazos suficientes para o seu cumprimento.

Basta o descumprimento dessa garantia para o administrador poder alijar os interessados que quiser e entregar
o contrato a quem desejar. Mesmo que os concorrentes tomem conhecimento das exigéncias constantes do
edital da licitagdo, se ndo houver prazo suficiente para atendé-las estardao excluidos do processo licitatério. Por
exemplo, se o edital pudesse dar um prazo de apenas trés dias a partir da sua publicacdo para a preparacgdo de
uma complexa proposta, somente aquele que tivesse obtido essa informacdo anteriormente, de forma
privilegiada, poderia participar da licitacdao e, portanto, ser o seu vencedor.



Embora pareca um escarnio, o Art. 15 do RDC, na contrata¢do integrada, estipula o prazo de 30 dias da
publicacdo do Edital para a empresa executar os estudos geoldgicos, o projeto da obra que Ihe permita fazer um
orcamento confidvel e preparar uma proposta responsavel, mesmo que o objeto seja a construcdo de Belo
Monte ou a estrada de ligacdo de Belém a Manaus.

Qualquer operador da engenharia sabe que, dependendo das caracteristicas e do porte da obra, somente terd
condi¢Oes de participar seriamente de tal tipo de licitacdo quem tenha o privilégio de tomar “conhecimento dos
seus detalhes” uns 10 meses antes da publicacdo do Edital. Precisaria também dispor de uma pequena fortuna
para realizar o projeto, naturalmente sem correr o risco de perder a concorréncia e ndao receber esse grandes
gastos efetuados, que seriam totalmente desperdicados se outro concorrente ganhasse a obra.

3-) Utilizagdo de critérios objetivos no julgamento das propostas.

Os critérios subjetivos de julgamento das propostas, como eram permitidos antes da Lei 8666, foram uma forma
muito usual, eficaz e disfarcada de direcionar as concorréncias, com todos os venenos que disso decorriam. A
aplicacdo de notas de avaliacdo da “qualidade” das propostas, que nada mais eram do que papeis que se podiam
encomendar a especialistas em “enrolagdo”, permitia a comissGes de julgamento convenientemente escolhidas
classificar em primeiro lugar a empresa “desejada”.

Analisem o que dispde os Art. 9°, § 2°, inciso |, combinado com outros dispositivos do RDC, para ver uma das
varias portas escancaradas que ele abre para a utilizacdo desse artificio escabroso.

4-) Vedacgdo de exigéncia de prova de capacidade técnica desnecessdria para o objeto licitado.

Esse foi o principio mais dificil de ser estabelecido objetivamente na Lei 8666, que, inclusive, ficou com uma
lacuna, principalmente em funcdo dos vetos presidenciais efetuados aos dispositivos sobre comprovacdo de
capacidade técnica aprovados pelo congresso apds complexas negocia¢des com os interessados.

Esses vetos propiciam interpretacdes juridicas opostas no texto promulgado, cuja jurisprudéncia ndo estd
unanimemente estabelecida, ensejando que o mal intencionado use essa dubiedade de interpretagcao para fazer
exigéncia de comprovagdo técnica absolutamente desnecessaria, desclassificando concorrentes com real
capacidade de executar os trabalhos, com o objetivo de direcionar a concorréncia para seu preferido.

Esse é um ponto da Lei 8666 que deve ser aprimorado, nem que seja com a adog¢do do texto vetado quando da
sua promulgacao.

Vamos entregar na Comissdo da Camara dos Deputados uma sugestdo de texto alternativo que elimina essa
perversao disfarcada.

5-) Estabelecimento de prego teto para que uma proposta possa ser aceita.

Esse é um dos dispositivos mais importantes da Lei 8666, que, se obedecido corretamente, evita qualquer
possibilidade de praticas que conduzam a contratagcdo de uma obra ou prestacdo de servico com precgos
abusivos. O governo deve dispor de um projeto e de um orgamento confidveis e estabelecer o lucro maximo
entendido como razodvel, e assim estd impedida qualquer possibilidade de abuso de preco, ainda que haja a
cartelizacdo de todos os interessados na licitagao, que ndo poderao impor qualquer preco abusivo, dado o limite
correto que o governo estabeleceu.

Pois o RDC teve a ousadia de impedir a aplicacdo desse mecanismo limpo, légico, racional e eficaz para impedir
contratacdes com pregos superfaturados, ao ndo exigir a existéncia de projeto e, portanto, ndo poder determinar
o preco de custo da obra, quanto mais um teto adequado. Naturalmente dirdo que existird um orcamento
previamente estimado, como mencionado no Art. 6°, ou a determinagdao de um valor estimado da contratagdo,
como estabelecido no Art. 9°, § 2°, inciso Il. Estimado com confiabilidade? Estimado com fundamento em qué, se



ndo existe sequer um projeto basico para orcar? Teria um palpite de estimativa desse tamanho o poder de
proteger o governo contra preco abusivo e de informar a sociedade quanto custara de fato essa obra, para que
ela possa decidir se essa deve ser a prioridade de investimento? Sobre o conhecimento do preco pela sociedade,
alias, ele so existird depois do contrato assinado, ja que mesmo esses valores estimados sdo sigilosos e ndo sao
dados conhecimento nem aos concorrentes nem a sociedade.

6-) Desclassificag¢dio de propostas com pregos inexequiveis.

Esse é outro principio que a lei 8666 nao pode dispor de forma mais adequada. O limite objetivo de preco
minimo considerado inexequivel pela lei é desmesuradamente baixo (grosso modo, menor que 70% do valor do
orcamento feito pelo érgdo). Isso permite aceitar propostas com precos muito abaixo dos custos, o que nao é
positivo nem para o governo, nem para a saude do setor econébmico, nem para a garantia da execuc¢do da obra,
nem para evitar que a empresa busque “corrigir” seus precos de maneira forcada e disfarcada durante a
execucdo do objeto contratado sob a alegacdo e ameacga de ndo poder cumprir o contrato.

Esse é outro dispositivo da Lei 8666 que deve ser aprimorado, com o estabelecimento de uma férmula mais
adequada para a determina¢do do menor prego exequivel.

Vamos enviar a Comissdo da Camara dos Deputados a sugestdo de texto de dispositivos para tratar
adequadamente essa questdo.

7-) Punigbes severas por descumprimento contratual de contratado e contratante.

Esse principio esta bem disposto na Lei 8666 no que concerne as severas penalizacdes impostas ao contratado
inadimplente. Todavia, ficou uma lacuna no que concerne a punicdo do contratante pelos atrasos de pagamento,
ao ndo obrigar, além da correcdo monetaria que ela ja estabelece, a definicdo do valor da multa e juros pelos
atrasos de pagamentos que o governo venha a incorrer. E simples a introducdo de um paragrafo estabelecendo
isso.

Vamos enviar a Comissdo da Camara dos Deputados a sugestdo de texto de dispositivos para tratar
adequadamente essa questao.

8-) Direito do contratante rescindir o Contrato e assumir a obra quando o contratado descumpri-lo.

Esse principio esta bem disposto nos artigos 77 a 80 da Lei 8666, que, além das multas severas, da todo poder
para o contratante sumariamente rescindir o contrato e declarar a proibicdo de participagdo em licitacdo pelo
periodo de dois anos do inadimplente que retarde os trabalhos, desobedeca a fiscalizacdo ou execute com
imperfeicGes inaceitdveis os servicos que contratou.

9-) Estabelecimento do prazo mdximo de 30 dias para pagamento dos trabalhos executados.

Essa obrigacdo ja esta explicitamente estabelecida na Lei 8666. O que falta é a definicdo mais clara e forte das
penaliza¢des pelo seu descumprimento, cuja indica¢gdo de que deva existir ja estd também explicitada na Lei.
Seria bom também deixar mais explicito o direito do contratado parar a obra no caso de qualquer atraso nos

pagamentos.

Vamos enviar a Comissao da Camara dos Deputados a sugestdo de texto de dispositivos para tratar
adequadamente essa questdo.

10-) Direito do contratado rescindir o contrato por atraso de pagamento superior a 90 dias.

Dispositivo claramente estabelecido nos mesmos artigos 77 a 80 da Lei 8666, sem qualquer duvida quanto a sua
interpretacao.



11-) Obrigagdo dos pagamentos serem efetuados na ordem cronolégica das suas exigibilidades.

Dispositivo constante da Lei, mas muitas vezes descumprido por artificio de alocacao de verbas diversas no
orcamento, dando preferéncia daquelas que pode realmente dispor aos privilegiados preferidos. Essas distor¢oes
sao facilmente corrigiveis por um decreto ou, melhor ainda, por um singelo aprimoramento da Lei.

Vamos enviar a Comissdo da Camara dos Deputados a sugestdo de texto de dispositivos para tratar
adequadamente essa questao.

12-) Vedagdo de exigéncia de financiamento pela empresa contratada para a execugdo dos trabalhos.

Na Lei original essa vedacao era indiscutivel para evitar que o casamento da obtencdo do financiamento com a
execucdo da obra permitisse um enorme beneficio aos mais poderosos (podendo estes até conseguir a
exclusividade na participagdo na licitacdo), e ensejasse indesejado e escamoteado endividamento publico.

Todavia, em uma das modificacGes da Lei 8666 abriu-se uma porta para a reintroducdo desse veneno, e ainda
com maior gravidade, como pode ser visto pelo texto do § 11 do Art. 3°, abaixo transcrito, que foi introduzido
pela Lei 12.349 de 2010, e que deve ser simplesmente suprimido:

§ 11. Os editais de licitagdo para a contratagcdo de bens, servicos e obras poderdo, mediante prévia
justificativa da autoridade competente, exigir que o contratado promova, em favor de drgdo ou entidade
integrante da administracdo publica ou daqueles por ela indicados a partir de processo isonémico,
medidas de compensagdo comercial, industrial, tecnoldgica ou acesso a condi¢cbes vantajosas de
financiamento, cumulativamente ou ndo, na forma estabelecida pelo Poder Executivo federal. (Incluido
pela Lei n® 12.349, de 2010).

Por esse texto depreende-se qual é a predominancia das intengdes nas permanentes buscas de modificagdes da
Lei 8666 que tém sido apresentadas ao Congresso com os falsos rétulos de “aprimoramento” e “modernizagcdo”
da Lei. No novo dispositivo, notem, colocaram a expressdo processo isond6mico, que no contexto nao significa
nada, para iludir aos que desconhecem esses caminhos escabrosos. Na verdade, com esse dispositivo e uma boa
criatividade, podem-se excluir todas as empresas de porte pequeno e médio do processo licitatorio.

Porto Alegre, 08 de abril de 2015

Luis Roberto Ponte
Autor do PL que originou a Lei 8666



