Nota
Técnica

A reforma da Lei 8.666/93 e do arcabouco legal
de compras publicas no Brasil: contribuicdes do
Ipea & Consulta Publica do Senado

Eduardo Pedral Sampaio Fiuza

f =" - Y = )
AL MIA™" j Bernardo Abreu de Medeiros

N O 8 Brasilia, outubro de 2013

oW
I e Instituto de Pesquisa
Econémica Aplicada



Nota Técnica

A reforma da Lei 8.666/93 e do
arcabougco legal de compras
publicas no Brasil: contribui¢des do
Ipea a Consulta Publica do Senado'

Eduardo Pedral Sampaio Fiuza®

Bernardo Abreu de Medeiros®

"Esta Nota contém material inédito, mas inclui também, de forma resumida, de material ja publicado ou em fase
de revisdo, em Fiuza (2009, 2012, 2013), ¢ o estende, revisa, atualiza e complementa, sempre com vistas a
contribuir para a Consulta Publica do Senado a tespeito da revisio da Lei 8.666/93. Os autotes agradecem a
Angelo Henrique Lopes da Silva por comentarios recebidos, mas o exime de responsabilidade sobre seu
conteddo.

*Técnico de Planejamento e Pesquisa da Diretoria de Estudos e Politicas do Estado, das Instituicbes e da
Democracia — DIEST.

3 Técnico de Planejamento e Pesquisa. Assessor da Presidéncia do IPEA.



1. Introducao

ei 8. ue rege as compras publicas, estabelecendo principios gerais e defini¢des, veio
A Lei 8.666/93, que teg t blicas, estabelecendo principios gerais e defini¢oes, vel
como uma resposta aos sucessivos escandalos do governo Collor e dos “andes do Or¢amento”, e
instituiu controles mais rigidos sobre as licitagdes. Ao longo dos 20 anos de sua existéncia, ela foi

alterada por 61 Medidas Provisérias e 19 leis, um total de 80 normas, ou 4 por ano*.

Além das modificacdes levadas a cabo, outros nove projetos de parlamentares tramitaram no
Congtesso desde 2003, mas foram prejudicados pelo PL n°® 7.709/2007, otiginado no Poder Executivo.
Ap6s ter seu substitutivo aprovado na Comissio de Assuntos Econémicos (CAE) em 23/10/2007,
ficou, no entanto, parado na Subsecretaria de Coordenacdo Legislativa do Senado, aguardando a
inclusdo na Ordem do Dia. Somente em 03 de junho de 2013, pelo Ato do Presidente do Senado
Federal n° 19/2013, foi criada uma Comissao Especial “para atualizar e modernizar a Lei n° 8.666”
(CTLICON). Ela foi instalada em 13/06/2013 e composta pelos Senadores Vital do Régo, Katia
Abreu, Wilder Morais, Waldemir Moka, Francisco Dornelles, Eduardo Suplicy, Aloysio Nunes Ferreira
e Armando Monteiro, funcionando sob a presidéncia do primeiro, relatoria da segunda e relatoria
revisora do terceiro. Na mesma data foi aprovado o Plano de Trabalho, e em 25/06/2013 foi realizada
a primeira audiéncia publica da Comissdo, na qual foram feitas exposi¢bes orais e submissdes por
esctito por representantes da iniciativa privada.

Neste interim, no entanto, o Poder Executivo interveio na legislagdo com uma “Lei de Licitagbes”
paralela, a Lei 12.462/2011, que criou o Regime Diferenciado de Contratagoes (RDC), adstrito a uma
parcela das compras de bens, servicos e obras, referentes a Copa do Mundo, Olimpfadas e Programa
de Aceleracio do Crescimento (PAC).

Em que pese ter sido aprovada sem muita discussdo, no entanto, a nossa avaliacio é que a Lei
12.462 deveria ser o ponto de partida para a reforma da Lei de Licitagdes. Na andlise que se segue
procuramos demonstrar os seguintes pontos:

1) E na Lei 12.462 que devem ser buscados os principais pontos da reforma da Lei 8.666, e nio
no PLC 32/2007 nem no seu substitutivo atual.

2) Para uma reforma cabal do atcabougo de compras publicas brasileiro, é necessario reformar
mais do que a Lei 8.666. Na presente nota ndés propomos a remissao na nova Lei a criagdo de
mais 3 (trés) pecas legislativas complementares, que sao extremamente necessarias para dar-lhe
plena eficacia:

a.  Uma lei regulamentando uma agéncia normativa de compras;

b. Uma lei regulamentando uma agéncia executiva federal de compras centralizadas,
encarregada de agregar demandas de bens e servicos de uso corrente dos diversos
orgios das Administragoes Federais Direta, Autarquica e Fundacional, e disponibilizar
a estas e a outros o6rgaos interessados das demais Esferas de Governo os Contratos-

4 Jotge Ulisses Jacoby Fernandes, em apresentagio oral a CTLICON no dia 08/07/2013 (slides em
http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=131902&tp=1 e ata da audiéncia publica em
http://www19.senado.leg.br/sdleg-getter/public/getDocumentdocverid=8f74dbf9-ceac-474¢e-b129-
5£35b20c8c61)




Marcos de Fornecimento ao Setor Publico (CMSP), que substituirdo o Sistema de
Registro de Pregos.

c. Uma lei criando e regulamentando as carreiras de (i) Especialista em Compras
Publicas, (ii) Técnico em Compras Publicas e (iii) Especialista em Regulagio de
Compras Publicas, e eventualmente uma carreira de nivel médio para a regulagdo de
compras publicas.

Esta Nota Técnica resume as contribuicGes detalhadas que o Ipea submeteu 2 CTLICON para a
revisdo da Lei 8.660, e que estio agora em fase de validagdo interna no Ipea para publicagio como
Texto para Discussao (Fiuza e Medeiros, 2013). A préxima segdao enuncia em detalhes os principios
que, a nosso ver, devem nortear a nova Lei de Licitagbes. A terceira se¢do resume as principais
alteracdes que propusemos ao Senado, e que constardo do Apéndice ao referido Texto para Discusséo.
A quarta se¢do indica com um pouco mais de detalhe o contetddo a ser incluido nos dispositivos legais
complementares mencionados nos itens 2 a)-c) e faz comentarios sobre deficiéncias atuais dos sistemas
de informagdes disponiveis. A quinta se¢do resume as principais contribui¢es da Nota.

2. Principios que devem nortear o novo Arcabougo Institucional
Brasileiro de Compras Publicas

A Constituicio Federal estabelece os principios da “legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia’ (art. 37, redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998). A Lei
8.606 enuncia que busca: (...) garantir a observincia do principio constitucional da isonomia, a
selecio da proposta mais vantajosa para a administragdo e a promogio do desenvolvimento
nacional sustentdvel” e que a licitacdo deve ser “processada e julgada em estrita conformidade
com os principios basicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da
publicidade, da probidade administrativa, da vinculagdo ao Instrumento convocatorio, do
Jjulgamento objetivo e dos que lhes sio correlatos” (art. 3°, redagdo dada pela Lei 12.349/2010).

J4 se lermos a Lei 12.462/2011, encontramos logo no seu art. 1° os seguintes objetivos do RDC:

1. ampliar a eficiéncia nas contratagdes publicas e a competitividade
entre os licitantes;

II.  promover a troca de experiéncias e tecnologias em busca da melhor
relagdo entre custos e beneficios para o setor publico;

III.  incentivar a inovag¢ao tecnologica; e

IV.  assegurar tratamento isonémico entre os licitantes e a selecdo da
proposta mais vantajosa para a administragdo publica.

Essa recente diferenca de mentalidade, por si s, ja é revolucionaria. A busca por uma maior
eficiéncia, inovagao, competicdo e melhor relacio custo-beneficio para o setor publico brasileiro foi
completamente negligenciada pela legislagio anterior, presa tio somente ao formalismo e ao
cumprimento de ritos que, no mais das vezes, ndo guardam qualquer correlacio com a eficiéncia do
processo produtivo de um Orgido publico, muito menos com o bem-estar do cidadio e sdao
unanimemente criticados por gestores de compras.



O legislador precisa ser tao ou mais ambicioso na presente reforma; é preciso pensar “fora da

caixa”. A énfase da legislacio de compras sempre se ateve aos procedimentos de formulagio de

editais, a contratagdo e ao objeto contratado. Os focos deveriam ser outros: quais sdo os resultados

esperados com a contratagdo? Quais sao os objetivos do comprador? Quais sdo as condi¢oes de

mercado para se comprar o que se pretende?

Por isso, defendemos que eficiéncia, inovagao, competi¢ido e melhor relagao custo-beneficio

para o setor publico brasileiro devem fazer parte da lista de principios da nova Lei de

Licitacdes.

A reforma que ora propomos tem 0s seguintes objetivos:

D
2)

3)
4
5)

6)

Privilegiar o foco no resultado da licitagio, e ndo no processo;

Incrementar o poder de compra do Estado a favor do cidadio, ampliando o leque de critérios

que o administrador pode levar em conta na selegio do fornecedor para cumprir com

objetivos sociais amplos e permitindo-lhe combinar os critérios da maneira mais eficiente

possivel. Esses critérios podem incluir, mas nio necessariamente se limitam a:

a.
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Menor custo total de propriedade para o Estado

Desenvolvimento produtivo local, regional ou nacional;

Sustentabilidade ambiental;

Promocio de valores culturais e éticos e resguardo do comércio justo;
Concorréncia leal e sem barreiras artificiais a entrada;

Prevencio de abuso de posi¢ao dominante por fornecedores;
Tempestividade e confiabilidade da execucdo do servigo ou entrega do bem;
Ressocializacio de detentos;

Seguranca nacional;

Favorecimento a institui¢des de promoc¢io humana e de deficientes fisicos.

Gerar os incentivos de carreira corretos para os administradores de compras publicas;

Reduzir ou eliminar as possibilidades de manipulacdo de resultados e de praticas corruptas;

Reduzir o quanto possivel os custos de transacdo das compras publicas, aumentando a

eficiéncia técnica do processo de compras com a adogio e a difusao das melhores praticas de

compras.

Aumentar a transparéncia e a previsibilidade do processo de compras para toda a sociedade.

A reforma deve ter os seguintes pilares:

I

II.

II1.

Consolidagdo das leis 8.666/1993, 10.520/2002 (Pregio Eletronico) e 12.462/2011
(RDC), de elementos da Lei Complementar 123, da portaria 306 do MPOG, de
13/12/2001 e de parte do Decreto 7892/2013 (Registro de Precos) numa sé pega
legislativa;

Criacdo de agéncias normativa e executiva de compras publicas, com carreiras
proprias de perfis adequados as atividades de regular, normatizar e executar compras
publicas, e dotadas dos devidos incentivos para desempenhar suas func¢oes;

Transicao paulatina da regulamentacdo dos formatos dos leildes de compras e outras
normas, hoje presente em decretos presidenciais (ex: decretos 3.555/2000 e
5.450/2005, que regem o pregio eletronico) e Instrucoes Normativas do Ministério
do Planejamento, para novas Instrucbes Normativas e ResolucSes da Agéncia
Normativa de Compras Puablicas.

As secdes 2.1 a 2.3 cobrem matéria relativa ao pilar I. A se¢do 2.4 cobre também matéria do pilar 1

e introduz a matéria dos pilares 11 e III. A se¢do 2.5 também cobre matérias dos pilares 11 e 111.



2.1 Da necessidade de licitagdo, da efici€éncia processual e das

situagdes de contratacao direta

A mensagem principal desta subsecio é a seguinte:

e  Existe um excesso de situa¢oes na Lei atual que permitem ao gestor efetuar uma
contratacio direta por dispensa e inexigibilidade.

e  Esse excesso também se traduz numa percentagem absurda de compras por este
mecanismo (36,82%, contra 14% na Unido Europeia).

e Infelizmente falta a todas as contribui¢cdes dessa Consulta Publica um questionamento
sobre os limites da contratacdo direta; ao contrario, lamentavelmente varias
contribui¢Ses propoem novas hipéteses de dispensa.

¢ Defendemos que, mais importante que manter a distingdo entre dispensa e
inexigibilidade, porque sio situacSes distintas, nao se deve prescrever um tratamento
relacionado ao tipo de fator motivador da contratagdo direta, mas sim pensar como

atacar e resolver o problema em questio.

A Lei atual enumera quinze situa¢des que permitem dispensa. Embora atualmente haja uma
distin¢do juridica bastante clara entre a inexigibilidade e a dispensa — nesta a auséncia de licitacio seria
por decisio do administrador, enquanto naquela a licitagdo seria indcua por inexisténcia de
concorréncia — do ponto de vista das Ciéncias Econdmicas, todas estas situacSes podem setr
caracterizadas por um trago comum: nao vale a pena economicamente abrir um processo de licitagao,
seja porque nio aparecerdo concorrentes (caso de inexigibilidade), seja porque, mesmo aparecendo, o
eventual ganho nio justificara os custos de transacdo envolvidos com a mais simples licitacio possivel
ou nio atendera a algum critério objetivo ou subjetivo de “qualidade” (casos de dispensa), e portanto

ambas levam a contratagao direta.

Mas, infelizmente, nem sempre é isso que motiva as dispensas atualmente. Muitas vezes o
direcionamento da compra ocorre simplesmente porque as modalidades de licitacdo que a Lei elenca
ndo admitem nenhum critério de qualidade. Em outras, a dispensa é feita porque a escala da compra é
baixa, e os custos de transagdo para aquela compra isolada tornam economicamente contraproducente
a realizacdo de licitagdo. Esses dois obsticulos podem ser removidos ou mitigados respectivamente
pela agregacdo de compras (com formacdo de cadastro de reserva de fornecedores) e pela adogio de
critérios adicionais de adjudicacdo além do preco. A agregacio ¢ importante especialmente quando
realmente a concorréncia nao ¢ viavel, pois é al que se torna mais importante a consolida¢do das

negocia¢oes nas maos de um Unico 6rgao para que ele exerca o poder de compra do Estado.



2.1.1 Da eficiéncia processual da compra publica

2.1.11 A normatizagao da atividade de compra publica:
regras formais, imprevisibilidade e falta de

padronizagao de documentos e procedimentos

Além da baixa qualificacdo, que serd abordada na secio 2.4.1, uma imensa dificuldade para se
extrair um bom desempenho dos funcionarios do setor de compras é a falta de uma normatizagao
unica para a atividade. Na auséncia de um 6rgio central designado para a funcio de normatizagio, o
vacuo é ocupado pelos 6rgaos de auditoria interna (no caso da Unido, a CGU) e externa (Tribunais de
Contas), os quais, infelizmente, acabam provendo orienta¢des conflitantes. Além disso, em que pese o
progresso na capacitagdo de tais 6rgios (especialmente TCU e CGU), ainda se percebe uma grande
énfase a questes formais dos processos. Ora, o excesso de apego a regras formais pode obscurecer o
entendimento do fim precipuo da licitagdo, que é comprar da maneira mais vantajosa e isonémica
possivel para a administracdo publica, sujeito a critérios de transparéncia.

Segundo o relatério do MPOG (2007b): i) para os fornecedores, os procedimentos siao
demasiadamente formais e burocraticos; ii) os processos sdo tratados caso a caso, sem aproveitamento
do conhecimento produzido pela administragdo; e iii) a preocupagido com o atendimento das regras
formais supera o de “comprar bem”. Também o Banco Mundial (2004) verificou que faltam ou sdo
inadequados os procedimentos bésicos para um bom planejamento de compras, incluindo controle de

estoques, geréncia de projetos, cronograma fisico-financeiro e levantamento de precos no mercado.

Uma visdo global do processo de aquisi¢des s6 é possivel se o Estado tiver um 6rgdo com a
atribuicdo de normatizar. Embora a SLTI do MPOG tenha tido e ainda conserve um papel de
lideranga na formulacio e implementa¢io de regulamentos e diretrizes para administracdo de material,
obras e setvicos, licitagdes e contratos do governo federal, administracdo direta, autarquica e
fundacional, ela ndo exerce um papel normatizador pleno, até porque a legislacio atual ja ¢
extremamente detalhada e ja enumera uma série de elementos que devem ser definidos em edital, nao

em instrucdes normativas.

Uma experiéncia de harmonizacdo de normatizagdes que vale a pena estudar é a da Comunidade
Europeia. Ha dois niveis de tamanho de contratos publicos no arcabougo europeu, de acordo com o
valor potencial do contrato. Compras abaixo dos limiares estabelecidos pelo Regulamento da Comissao
no 2.083/2005 sio regulamentadas pelos proprios paises-membros. Compras acima desses limiares
seguem diretrizes para compras publicas estabelecidas no ambito da EU. Levantamento de Fiuza
(2013) aponta que 22 dentre 31 paises europeus tém agéncias normatizadoras de compras publicas, e
17 tém centrais de compras. Outros nove paises da OCDE fora da Europa tém agéncias

normatizadoras e seis deles tém centrais de compras.

2.1.1.2 Regras que entravam o processo licitatorio

A primeira coisa que se nota nos processos licitatérios é a sua dura¢do total muito longa (Fiuza,

2013). A Lei 8.666/1993 prevé prazos minimos e maximos entre diversos eventos externos, mas nio



prevé prazos internos para tramitagdo de pedidos de compras, e ndo existe um sistema gerencial no
Executivo Federal que forneca os tempos dispendidos em cada fase dos processos de compras.

Além disso, ndo se visualiza no sistema quanto tempo e recursos humanos e materiais foram
dispendidos na elabora¢do do projeto bésico e no projeto executivo de obras. Infelizmente, muitas
vezes esses projetos sao mal feitos ou nem feitos. As explicagdes mais plausiveis para isso sao o mau
planejamento e a necessidade de garantir recursos para a obra antes que o recurso seja contingenciado
ou devolvido. Mau planejamento é uma questdo cultural e administrativa. Nao é uma reforma da lei
que ira resolver. Ja o comportamento estratégico de garantir recursos advém do modelo de orcamento
que o setor publico adota, em que as contratagdes podem excessivamente ser revistas e renegociadas.
Erros ou insuficiéncia de projetos significam que as obras serdo revistas mais do que o desejavel, e ha
excesso de aditamentos, que atrasam e/ou encarecem obras. O problema é apenas patrcialmente
resolvido com a contratacio integrada do RDC.

Mas o que foi detectado como maior fonte de atrasos durante o processo licitatério é o excesso
de possibilidades de recursos administrativos e judiciais. O efeito suspensivo dos recursos acaba, por
muitas vezes, tumultuando o andamento regular do processo. Vale notar que grande parte dos recursos
refere-se a habilitacio de licitantes, e outra se deve a rejeicdo de lances por questdes formais e
insignificantes sobre a documentacdo de habilitagdo, com pouca relacio com o objeto da licitagio ou
com a capacidade efetiva do licitante cumprir o fornecimento do bem ou servigo. Esses recursos
podem estar sendo usados estrategicamente pelos perdedores das licitages, de modo a arrancar
alguma compensacio dos vencedores, ou para atingir resultados colusivos.

HEsse problema de excesso de recursos pode ser mitigado através de seis medidas, que nio sio

todas mutuamente exclusivas:

(i) A primeira é a prevista no PLC 32/2007, o qual remove o efeito suspensivo dos recursos.
Por esta solucio, as licitagbes poderdo ir até o final antes que os recursos sejam julgados,
mesmo se nio for alterada a ordem entre as fases da habilitacdo e do certame.

(i) A segunda medida, mais radical, foi adotada no Regime Diferenciado de ContratacGes
Publicas (RDC) (Lei 12.462/2011, artigo 12): inverter as fases, de modo que o padrio
passa a ser que a habilitagdo ocorra depois do certame, mas permitindo que, em alguns
casos, ¢ justificadamente, o gestor da compra restaure a ordem prevista na Lei no 8.6606.
Parece-nos mais adequada que a medida anterior, em vista da evidéncia empirica nos
estados brasileiros apontar para o sucesso da inversio de fases.

(iil) A terceira, também adotada no RDC, consiste em tornar a fase recursal unica (artigo 27),
na qual sdo analisados os recursos referentes ao julgamento das propostas ou lances e a
habilitagio do vencedor. E uma inovacio bem-vinda que deve ser incorporada a nova
legislacao.

(iv) A quarta medida, também instituida para compras pelo RDC (artigo 28), permite ao
homologador devolver o processo se encontrar vicio sanavel — é a chamada fase de
saneamento do processo.

(v) A quinta medida seria mais profunda: envolveria a ado¢ao de um sistema de pontuagio
para a qualificagio técnica, mesmo que se continuasse usando como critério de
adjudicacio o menor prego.

(vi) Por fim, vale notar que, embora o governo tente amigavelmente resolver as disputas com
seus fornecedores, a judicializa¢ao do conflito ¢é inegavel. A sexta medida seria a criagdo

de uma camara de arbitragem para resolver essas disputas.



A inversdo de fases (deixar a fase de habilitagdo para o final) também favorece a redugio
do custo de entrada de novos concorrentes, e, portanto o aumento da concorréncia nas
licitagdes que hoje ndo estio sendo feitas nem por pregio nem por RDC. Ela deveria,
portanto, valer para qualquer tipo de procedimento de licitagio na nova lei (aberto, restrito ou
negociado), seja qual for o formato do leildo, o critério de adjudicagdo, o regime de
contratagdo ou a forma de compra (com ou sem Contrato-Marco).

2.2 Das modalidades de licitacdo e dos critérios de adjudicagao

4 A LEI QUE REGERA AS COMPRAS PUBLICAS NACIONAIS DEVE ABANDONAR POR
COMPLETO O CONCEITO DE MODALIDADE DE LICITAGAO. ELE E UM CONCEITO OBSOLETO
E ENGESSA O FORMULADOR DE POLITICA, POIS O PROGRESSO TECNOLOGICO E
OPERACIONAL NA FORMA DE CONTRATACAO ACABA REQUERENDO MUDANCAS
LEGISLATIVAS, E ISSO E INEFICIENTE PARA O SETOR PUBLICO. A LICITACAO E UM LEILAO
REVERSO, E O SEU FORMATO ENVOLVE DIMENSOES QUE NAO PODEM SER PREVISTAS EM
LEI SEM QUE ESSA LEI SE TORNE OBSOLETA OU ESBARRE EM CASOS OMISSOS EM POUCOS
MESES

+ ALEI DEVE APENAS PREVER AQUELAS CONDICOES EM QUE SE APLICAM LICITACOES E
AQUELAS EM QUE NAO.

4 A LEI DEVE PREVER APENAS PRINCIPIOS BASICOS PARA A FORMATACAO E
IMPLEMENTACAO DE LEILOES REVERSOS

4 ESTA LEI OU UMA QUE A COMPLEMENTE PODE PREVER O ESCOPO DE NORMATIZACAO
INFRALEGAL

Do ponto de vista da Teoria Econdmica, uma licitagdo para compra nada mais é que um leildo
reverso. Os leildes podem ser classificados de acordo com a ordem dos lances, o nimero de objetos, a
ordem de licitagio deles, as dimensdes dos lances e os lances que sao pagos, os resultados deles sdo
fortemente afetados por algumas defini¢des cruciais, tais como a férmula de pontuacio dos lances, o
score da regra de aceitabilidade dos lances, da divisao de lotes, dos limites a subcontratacio, as regras de
transparéncia, de saida e de habilitacio.

Mas, a0 nosso ver, nenhuma dessas regras acima deveriam estar definidas na Lei de LicitacGes.
Algumas devem constar nas diretrizes tracadas por um o6rgdo normatizador, que possa revé-las
rapidamente na medida em que a avaliacio do desempenho dessas regras apontar para problemas de
ineficiéncia (no sentido mais amplo possivel); outras ainda podem ser decididas caso a caso em cada
edital, mas também atendendo a diretrizes do 6rgio normatizador. Por exemplo, o edital ndo pode
inventar uma regra de submissdo de lances nova; ela deve constar de um cardapio de regras oferecido
pelo 6rgiao normatizador. Este cardapio, por sua vez, pode ser subdividido em subconjuntos, por
exemplo: tipos de leildes adequados para obras de engenharia; tipos de leildes adequados para
terceirizagdo de servigos, etc. A criagdo desse Orgdo normatizador, que chamamos de agéncia
normatizadora, poderia, portanto, servir para estruturar melhor essa hierarquia de decisdes e
responder de uma maneira mais 4gil e dinamica a evolucdo das necessidades das licitacdes sem a
necessidade de apelar a mudangas na lei.

Os objetivos do comprador ao formular as regras do leilio podem ser varios, de acordo com a

situagdo: favorecer a entrada e a participacdo de pequenas e novas empresas, obter menor preco, custo
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total de propriedade, qualidade e/ou técnica, atender a padroes de sustentabilidade ambiental,
favorecer o uso de software livre, evitar conluio, prevenir corrupgio e lances inexequiveis, etc. Seria um
despropésito — e mesmo impossivel — tratar aqui de todas as combinag¢des de regras de licitagdo e de
objetivos perseguidos através delas, principalmente porque regras que se mostram supetiores sob
certas condicoes deixam de sé-lo em outras.

2.2.1 As principais conclusdes tedricas e praticas sobre licitagdes

Na literatura sobre leildes, o comprador deve preferir uma licitagdo por envelopes fechados a
leilGes descendentes quando se acreditar que o componente comum de custos de produgdo seja
pequeno ou ndo muito incerto ou quando os licitantes provavelmente tiverem informagio
relativamente similar sobre o custo comum, enquanto vale a preferéncia reversa, pelo leildao
descendente, quando se acreditar que o componente comum seja sutil e incerto, ou se esperar que 0s
licitantes possuam diferentes, ainda que cortelacionados, pedacos de informacio e/ou experiéncia nos
custos comuns.

O problema da exposi¢dao (dar lances em lotes com complementaridade de custos e correr o risco
de s6 arrematar parte deles) pode ser resolvido no leilao de envelopes fechados como o uso de lances
em pacote (package bidding). Neste sistema, um licitante pode fazer propostas condicionadas a
adjudica¢do conjunta de um grupo especifico de contratos, como também pode fazé-la para um tnico
contrato.

Apesar de toda a riqueza e variedade de leildes disponiveis na literatura economica e da farta
evidéncia empirica e experimental sobre em que condi¢des cada tipo de leilio é mais vantajoso,
deparamo-nos com a mais absoluta pobreza de formatos de leildes nas licitagdes brasileiras.
As modalidades de licitagdo propriamente ditas resumem-se a trés leildes de envelopes fechados
(concorréncia, tomada de preco e convite) e dois leildes hibridos (pregdes presencial e eletrénico). Os
leilGes hibridos, ao contrario do leildio Anglo-Holandés — que ¢, de longe um formato muito mais bem
estudado na literatura econdomica —, comegam com os envelopes fechados e terminam com os lances
sequenciais. Apesar da falta de trabalhos tedricos, experimentais e empiricos sobre esse formato de
leildo, ha um forte indicio teérico de que essa diferente ordem das fases (simultdnea em primeiro e
sequencial depois) é danosa a concorréncia. Se o principal beneficio do lance descendente é prevenir a
maldi¢ao do vencedor, e o principal beneficio do envelope fechado ¢ dificultar o conluio, o mais 16gico
¢ comecar pelo sequencial e, no final, efetuar uma fase de envelopes fechados. Exatamente como
funciona o Leilio Anglo-Holandés reverso. Ndo a toa, o art. 24, inciso II do dectreto 7.581/2011, que
regulamenta a Lei 12.462 instituiu a possibilidade de inverter a ordem entre a fase de “propostas”
(lances simultaneos em envelope fechado) e a de “lances” (lances sequenciais), 0 que converte o pregao
num leildo anglo-holandés reverso de livro-texto.

Atualmente, o critério bésico para escolha entre as modalidades por envelopes fechados e os
pregdes é a possibilidade de especificar completamente os bens e setvicos. Seu sucesso depende,
portanto, de uma satisfatdria especificacio dos bens e/ou setvicos que constam do objeto da licitagio;
se ele for falho, a Administracdo pode comprar produtos de qualidade inferior (selecio adversa). O
maximo que o decreto 5.450/2005 permite obter sdo regras de aceitabilidade da oferta, isto é,
parametros que, se nao atendidos, desclassificam o melhor lance. Ora, este tipo de classificacdo de
lances é muito pobre, porque nio se permite ao comprador ponderar a importancia de cada critério no
julgamento das propostas, exigindo que se passe a outra modalidade quando se precisa selecionar um
fornecedor pelo critério de técnica e prego.
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O caminho natural, entdo, seria permitir o uso de pregio em licitagGes por técnica e preco, desde

que a proposta técnica esteja presente nos envelopes fechados e os lances descendentes seguintes se

resumam ao preco. De certa maneira, é assim que funciona o RDC, s6 que as regras de submissio e de

retitada de lances parecem variar de um edital para outro, o que refor¢a a necessidade de uma agéncia

normatizadora. Incorporar técnica e preco em licitacOes eletronicas serd um grande avango para se

mitigar a selecdo adversa, mas nio necessatiamente com as regras atuais de submissao de lances do

pregio. Os leildes por envelopes fechados podem perfeitamente ser migrados para o ambiente

eletronico. Isso evita o contato entre os licitantes, e com isso dificulta o conluio.

A principal ligdo desta secdo é que a superioridade de um formato de leildo sobre outro

depende de uma série de elementos, direta ou indiretamente ligados aos objetivos do

comprador, entre os quais:

D

2)
3)
2
5)
6
7

8)

9)

Existéncia ou niao de valores comuns entre os licitantes: valores comuns, valores afiliados
ou valores independentes;

Aversao ao risco dos licitantes;

Risco de corrupc¢io;

Risco de colusao;

Diferencas (assimetrias) nas distribuicoes de valores entre os licitantes;
Complementaridade de oferta (ganhos de escopo no fornecimento) dos bens e servigos;
Barreiras a entrada;

RestricGes ao crédito e outras imperfeicdes nos mercados de crédito e de seguros que

atendem aos licitantes;

Importancia de assisténcia técnica pds-venda e de outras condi¢Ges comerciais que nio
preco;

10) Ganhos de aprendizado no fornecimento do bem ou setvico;

11) Importancia da qualidade e da técnica no fornecimento do bem ou servico;

12) Externalidades de rede no fornecimento do bem ou setvico.

A Lei deve prever, portanto, apenas o seguinte, no que tange as regras que disciplinam

as até hoje chamadas “modalidades”:

a) A existéncia de trés tipos de procedimentos de compras:

e Aberto, livre ou competitivo (qualquer fornecedor pode disputar o contrato), que
chamaremos de Licitagdo Competitiva

e Restrito ou convidado, que chamaremos de Licitagido Restrita;

e Negociado, que chamaremos de Contratagdo Direta.

b) A previsio de que os critérios de adjudicagio, a férmula de pontuacdo, o formato do leildo

(que compreende todas as dimensdes discutidas na subsecio 2.2.3 e possivelmente mais

algumas), o regime de execucdo e a forma de compra (com ou sem Contrato-Marco, vide

secdo 2.4) serdo definidos pelos 6rgios adjudicadores a partit de um cardapio de opgdes

predefinido por uma agéncia normatizadora. Em particulat, os critérios de adjudicacio podem
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ser menor pre¢o ou Proposta Globalmente Mais Vantajosa, e esta, por sua vez, pode ser uma
combinagido de diversos atributos de “qualidade”.

©) Regras de transicio até que a agéncia normatizadora entre em pleno funcionamento.

Uma vez extinto o conceito de modalidade, fica prejudicada qualquer discussdo sobre limites de
valor entre as modalidades atuais. Como dissemos anteriormente, usar valor para escolher formato de
leildo ¢é adotar um critério muito pobre.

2.2.2 Importantes licdes sobre a condugio das licitagdes

Todo tipo de leildo estd sujeito a vulnerabilidades. Mesmo o pregdo nio ¢é imune. Nesta se¢iao
elencamos algumas licbes sobre as regras de leildes que podem afetar o grau de concorréncia e o risco
de manipulacdo. Algumas se aplicam apenas a leildes que contém pelo menos uma fase de lances
sequenciais, como é o caso do pregio eletronico. Outras se aplicam também a leildes de envelopes
fechados. O Quadro 2 traz aspectos mais detalhados sobre a fase de lances, comparando o pregiao
eletrénico brasileiro com seus congéneres britanico e da Unido Europeia.

2.2.3 Critérios de adjudicagio

D

2)

3)

A)

Existem atualmente trés tipos de critérios de adjudicacdo no Brasil: menor preco, melhor técnica e
melhor técnica e preco. Ocorre, no entanto, que:

Menor prego é o critério predominante nas licitagdes. Apenas miseros 0,43% do valor empenhado em
licitagbes registradas no Siasg nos ultimos 15 anos eram oriundos de licitacbes por melhor técnica ou
melhor técnica e prego, segundo dados do DW Comprasnet;

O critério de melhor técnica e preco atualmente s6 é usado para bens e servicos de informatica (Lei
8.666/93, art. 45, § 4°), para a contratagio de elaboracio de projetos, cilculos, fiscalizacio, supetvisio e
gerenciamento e de engenharia consultiva em geral, e, em particular, para a elabora¢do de estudos
técnicos preliminates e projetos basicos e executivos (Lei 8.666/93, art. 460, capui), e excepcionalmente,
“para fornecimento de bens e execugio de obras ou prestagio de servigos de grande vultof...]”
O critério de melhor técnica, na verdade, é uma sequéncia de negociacoes de preco — dentro um teto
estipulado em edital — com os candidatos com melhor técnica. Nao se tem nenhum pardmetro objetivo
para se precificar o quanto o comprador valora a técnica. O ideal seria usar mesmo a técnica e prego.

O privilégio dado ao critério de menor preco tem graves consequéncias para as compras publicas.
O comprador que quer insistir num nivel de qualidade do bem ou servico fornecido tem a sua
disposicdo as seguintes estratégias defensivas, que alguns preferem chamar de “arte de saber comprar
bem” ou de “saber usar a Lei de Licitagdes com competéncia™

O comprador cerca-se de muitos cuidados na hora de especificar os objetos no edital e pede amostras
dos bens a serem fornecidos. Cita especificagdes técnicas e, no RDC, também marcas como referéncia

de qualidade.5

5 C . . - . L
Aqui ¢é inevitavel citar a especificacdo técnica do Departamento de Defesa dos EUA que descrevia os biscoitos
de chocolate com aveia e brownies a serem comprados para os soldados. Ela continha 23 paginas e foi objeto de
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B)

O

1.

O comprador escolhe um fornecedor que tem um produto de qualidade conhecida e especifica o bem
ou servico de tal modo que apenas aquele fornecedor possa oferecé-lo. Com essa especificacio, ele
recorre a uma inexigibilidade de licitagdo (e se ele citasse marca, ndo poderia realizar licitagdo a nio ser
por RDC). De fato, 47% do valor empenhado oriundo de compras por contratagio direta
(inexigibilidade ou dispensa) entre 1998 e junho de 2013 referiam-se a inexigibilidades de licitagdo por
razdes de exclusividade ou inviabilidade de competicio. Outros 2% referiam-se a servicos prestados
por profissionais de notéria especializacio. Custa-nos acreditar que todos os bens e setvi¢os
contratados nesse conjunto nio tivessem qualquer tipo de substituto possivel.

No caso de obras e servigos, o comprador exige uma série de atestados de fornecimento e prestagao de
servicos, sem, no entanto, poder usi-los para compor um score de qualidade pata selecionar os melhores
fornecedores, mas tdo somente excluir as firmas ostensivamente inexperientes e/ou incapazes.

f;e O C()m[)ra(i()l Nnao tem essa eXperlenCla € Com[)elencla [)ara COm[)IaI bem 5 COffre O SEVEro r1sco
de Sele a0 a(iv €rsa: por um preco mais l)ﬂlX() SO se atraem l)Cl‘lS € Servicos (ie ua]l(iade lnferl()l.

Além disso, como parece ter se tornado um tabu questionar o critério de menor preco, a legislacao
brasileira comegou a receber todo tipo de remendo para se poderem direcionar licitacbes de modo a
atender objetivos de politica dos mais diversos:

e Fomentar as micro e pequenas empresas: reservando parte dos itens de compras, instituindo o
empate ficto (Lei Complementar 123/2000)

e Fomentar a producio nacional: instituindo margem de preferéncia num teto percentual fixo (Lei
12.349/2010)

e Promover a sustentabilidade: também leva a especificagdes bastante detalhadas de bens e servicos
ou o requerimento de certificages de sustentabilidade.

e Favorecer fornecedores que estio em situagdo de desvantagem competitiva e necessitam de apoio
de compras governamentais, como institui¢oes de pesquisa, ensino ou recuperagio de presos;
associacOes de portadores de deficiéncia fisica; subsidiarias e controladas de empresas publicas e
de capital misto; e organizagdes sociais.

Boa parte desse aparato de estratégias seria desnecessaria, entretanto, se:

fosse possivel ao comprador usar técnica e preco em um nimero maior de situagoes;
estivesse a disposi¢ao dos compradores um cadastro positivo de fornecedores, nos moldes do
recém-criado cadastro positivo de crédito (detalhes na segao 2.3).

piada pelo mundo afora. Ver http://www.everyspec.com/MIL-SPECS/MIL-SPECS-MII.-C/MII.-C-
44072C 24608/ (acesso em 20/08/2013).
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QUADRO 2

VULNERABILIDADES DAS LICITACOES BRASILEIRAS

REGRA ou
CARACTERISTICA

Leilao
eletronico,
segundo o art.
560
europeia

da diretiva

OGC (Reino
Unido)

BRASIL

VANTAGENS E
POSSIVEIS
VULNERABILIDADES

OBSERVACOES/

RECOMENDACOES

1. Otrdem das fases

Nio hi ordem

definida pela
diretiva, nem
quantas fases

devem ser usadas

Leildo reverso
puto, com uma
fase
descendente

Pregido: O leildo

descendente
ocorre apenas
apoés a fase de
envelopes
fechados

Em caso de afiliacio de

No caso do pregio, pode-se inverter a

valores, os licitantes nio tém

como observar sinais antes de
dar lances; podem errar na fase
de propostas e nao conseguir
desfazer o erro na fase de
sido

lances se tiverem

excessivamente agressivos.
Também fica impossivel aos
licitantes redirecionarem seus
esfor¢os para outros lotes se
perceberem que tém poucas
chances nos lotes inicialmente
pretendidos. Isso aumenta o

risco _de exposicdo, e inibe

lances mais agressivos.

ordem das fases:

(i) fase de lances;

(i) envelopes fechados com os mais
bem colocados na fase descendente.

2. Valor de reserva

A diretiva nio

prolbe o uso,
ficando a critério

de cada

61gio

Ha um wvalor
inicial que
devera ser

baixado pelos

Nio é obrigatorio.
O valor de

referéncia estimado

pelo  Governo ¢

O comprador deixa de valer-se
de um instrumento dos mais
importantes e eficazes

apresentados pela literatura de

Tornar obrigatéria a fixacdo de

um valor de reserva para cada licitagao,

com base em dados do mercado. Em

alguns casos, ndo revelar esse valor
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comprador

licitantes até o
final do leildo,

que pode ser

publicado, mas nio
tem funcdo de teto

para os lances. Se

leildes para baixar o prego
pago.  Além
controvérsias

disso,  ha
se anunciar o

publicamente, mas apenas para os 6rgaos
de auditoria.

entendido justificado, ¢é|valor estimado nido cria um

como um | perfeitamente ponto focal para os licitantes

preco de | possivel licitar e ndo | coordenarem-se e

reserva. obter o  preco | concentrarem-se naquele
estimado.¢ prego, mais alto.

3. Estimacdo  do| Veracima ND E  baseada em|As cotacdes no mercado | Apetfeicoar o célculo do valor
valor de cotacles no | ptivado nio levam em conta | de referéncia, levando em conta
referéncia metrcado privado | os altos custos de transagdo |a distinta formagdo de preco do

e/ou em valores | causados pelas exigéncias de|setor publico em relagio a do

pagos em licitagSes
anteriores (Lei
8.666/93, art. 15¢,
inciso V, prevé que
as compras, sempre
que possivel, devem
“balizar-se  pelos
precos praticados
no Ambito dos
orgios e entidades
da Administragio
Publica”. Por outro

formalidades burocraticas. As
cotacdes de licitagoes
anteriores podem causar uma
dependéncia temporal e, em
consequéncia, uma rigidez nos

precos praticados.

setor privado. Por exemplo, pode-
se contratar ou desenvolver
internamente (por exemplo, no
IBGE) o acompanhamento de
precos  dos  produtos  mais
representativos do consumo do
governo, como ja se faz
atualmente com os precos de
materiais de construcao:
medicamentos, material

hospitalar, combustiveis, veiculos

e pecas e material de escritério

6 " ~ o ~ (o o . L
“Preco maximo nio se confunde com o valor or¢ado ou de referéncia” e “a fixagdo de precos maximos, tanto unitarios quanto global, seria obrigatoria (...) no caso de obras e
setvicos de engenharia, nos termos da Stiimula TCU n° 259/2010, donde se concluitia que, para outros objetos, ndo relacionados a obras e setvicos de engenharia, essa fixagdo é

meramente facultativa. Ver o Acérdao do TCU n° 392 / 2011 (resumo dlspomvel no Informatlvo de Jurisprudéncia do TCU:

%BA%ZOOSl 2011. doc

Informativo%20de%20Licita%C3%A7%C3%B5es%20e%20Contratos%20n%C2
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lado, o § 6° do
mesmo artigo preve
que “qualquer
cidadio ¢é parte

legitima para
Impugnar  prego
constante do

quadro geral em

seriam candidatos naturais.

razio de
Incompatibilidade
desse com o prego
vigente no
mercado”.

4. Ordem dos lotes | Nio ha regras ou| ND Lotes sao licitados | Se a fase descendente fosse a| Manter a simultancidade, desde
restricoes na simultaneamente. primeira, essa simultaneidade |que a  fase  dos  lances
diretiva seria  potencializada melhor; | descendentes seja executada em

como estid, incentiva os |primeiro lugar.
licitantes a concentrarem-se
em poucos lotes, diminuindo a
competi¢ao.
5. Identidade dos| E Nio pode ser| Pregdo: Lances ndo | Pregdo: Licitantes podem| (i) Vedar completamente a
licitantes terminantemente | divulgada, sdo identificados | coordenar-se, passando pistas | identidade dos participantes
proibida a | como a0s participantes | em seus lances, ou, ao final, |desde a fase de propostas. O

identificacado dos
proponentes
durante qualquer
fase do leildo

especificado na
diretiva. Antes
do leildo
descendente o
licitante  tem

aCcesso  apenas

durante o pregio,
mas ao final (fase de
aceitaciao) os lances
que  sobreviveram
sao identificados, e

na ata constam

retirando lances em troca de
side payments.

Envelopes fechados: os
licitantes veem quantos e quais

concorrentes  participam, e

participante s6 deveria visualizar

os lances o tempo todo, e nunca

saber com quem esta
concorrendo. Pode visualizar as
identidades  apenas  apds  a
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ao seu proprio [ todos os lances e |podem ajustar suas propostas . | proclamacio do resultado final

lance de | propostas
entrada. identificados. Envelopes fechados: todas as
propostas devem ser submetidas
Envelopes eletronicamente e sem
fechados: todos identificagéo publica.

sdo presenciais
Em qualquer tipo de leilao

com critério de adjudicacdo por
técnica e  preco  (Proposta
Globalmente Mais Vantajosa): nas
fases de propostas e de lances de
precos ou outras condicOes
objetivamente mensuraveis, 0s
licitantes ndo devem observar a
identidade dos demais, mesmo
que as propostas técnicas ja
tenham sido avaliadas e reveladas
(a se estudarem quais as vantagens
e desvantagens de se fazer a
avaliagdo técnica antes ou depois
do certame).

6. Decréscimos nos | O comprador | HA  que  se|Nido sdo | Auséncia de regulagio pode: (i) Estabelecer decréscimos
lances podera fixar o |especificar um | regulados; apenas é o fixos,
limite de wvalor|decréscimo requerido que o 2) favorecer a ocorréncia
que achar mais lance numa rodada (%e. Mg (ify Limitar os lances a
conveniente, seja inferior a0 lance licitantes mais agressivos valores redondos ou nio
porém tal limite antetior do mesmo ou bem informados podem divulgar todos os lances; ou
deverd ser pré- licitante espantar - 0s  outros,

: : : (i) Instituir outros tipos de
especificado  no baixando muito N . o
pregio, tais como leildo do




edital rapidamente  os  lances, relogio e leildo relogio-
acelerando a salda dos proxy (Ausubel e Cramton,
concorrentes, e depois 20006, p. 242); ou ainda o leildo
parando os decréscimos de sobrevivéncia e o leilio de
mais cedo, resultando em envelopes  fechados  multi-
pregos mais altos; rodadas(ver Albano ¢ di,
20006b).
b) favorecer a ocorréncia
de comportamentos
cautelosos, do tipo snake
In the grass, pelos quais os
licitantes escondem
informacdo sobre custos
comuns, quando hi;
c) favorecer a
transmissdo de mensagens
a partit dos valores dos
lances, permitindo  aos
licitantes coordenarem
colusivamente seus lances
(code bidding).
7. Regra = de|Nio ha regra| Nao ha regra| Inatividade em uma| Junto com a auséncia de| Estudar a possibilidade de o
atividade especificada especificada rodada impede | controle sobre decréscimo, |licitante voltar a atividade,
lances em rodadas |essa regra, muito severa, pode |ainda que pagando  alguma
subsequentes estar reduzindo a concorréncia | penalidade.
na fase de lances,.
8. Retirada de| Ndo ha regra| Ndo ha regra| Empresa s6  ¢é| Ha estudos (ex: Cramton e | Sugere-se proibi-la ou impor
proposta especificada especificada penalizada se | Schwartz, 2000) que apontam | custo a sua execugao.
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desistir depois de
assinar o contrato;

nio existe

penalizacio

pot
abandonar a
licitacio antes da
adjudicacio.

que a retirada de lances pode
fazer parte de uma estratégia
de sinalizacio e/ou

negociacio com

concotrentes, alternando

posicdes entre licitagdes.

7

acordo com uma
das

regras:

ou  mais
seguintes

DIndicardio  no
convite para
participagio  no
leilio a data e a
hora previamente
fixadas. 2)Quando

nao receberem

intervalo de trinta

minutos,quando ha
inatividade em

todos os lotes, mas

apenas apos
acionamento do
pregoeiro.

9. Visibilidade dos| A diretiva ndo | Todo o| E tudo registrado | Atuagdo apenas reativa dos | Criar uma area de inteligéncia
lances aos | aborda o tema histérico  do |no__ sistema; os|oérgios fiscalizadores pode |numa nova agéncia central de
61gaos leilio deve ser | 6rgdos atrasar o  aproveitamento | licitacbes, em estreita cooperagao
fiscalizadores gravado, fiscalizadores desses dados. com a Superintendéncia-Geral do

porém nio hd|podem requerer os novo CADE.
informacao registros dos

sobre pregoes ao

fiscalizacao. Comprasnet.

10. Regra de | As entidades | Ver diretiva Licitacéo é|Leildio  pode  estender-se | Sugere-se fechamento de objeto
encerramento adjudicantes encerrada demais. por objeto e extensdo da fase

encerrardo o leildo aleatoriamente de lances enquanto houver
eletronico de dentro _de um | Vulnerivela robos. atividade.

19



novos valores que
correspondam  as

exigéncias
relativas as
diferencas
minimas.  Neste

caso, as entidades
adjudicantes

especificardo  no
convite para
participagaio  do
leildo o prazo que
serd observado a
partir da recepgio
da ultima oferta
antes de
encerrarem o
leilio  eletronico.
3)Quando
sido

tiver
atingido o
niamero de fases
de leilao fixado
no convite para

participagdio  no

leilao

11. Negociacio final | Uma vez | Ndo ha | Existe. Pregoeiro | Sabendo que o pregoeiro | Recomenda-se abolir a
encerrado o leildo | negociagio pode tentar baixar |tentarda baixar ainda mais o |negociagdo final em qualquer
eletrbnico e em | final mais ainda o melhor | preco  pode  inibir  os | hipétese. Em particular, com a

funcdo dos seus
resultados, as

lance valido.

licitantes na formulacio dos

lances, levando a lances mais

inversio da ordem das fases, vale
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entidades
adjudicantes
adjudicario )
contrato nos
termos do artigo
53, nio ha mais

negociagoes.

cautelosos e, portanto, pregos
mais altos. Além disso, ha
visdes na Unido Europeia de
que a negociagio final aumenta
a pressao sobre o fornecedor
para baixar preco, podendo
levar a precos inexequiveis.

a proposta final vencedora.

21



D

2.2.3.1  Aslicitagdes do tipo “técnica e prego” e as férmulas de scoring

As poucas licitagbes por técnica e preco trealizadas no Brasil sio todas nas modalidades de
envelopes fechados (concorréncia, tomada de prego e convite) e seus procedimentos foram estipulados
na proépria Lei 8.666/93, art. 46, com reda¢io dada pela Lei 8.883/94. Ja o PLC n° 32/2007 permite o
uso de pregiao em licitagbes por técnica e preco, desde que a proposta técnica esteja presente nos
envelopes fechados e os lances descendentes seguintes se resumam ao preco. Diferentemente do
Brasil, as Diretivas da Unido Europeia sobre licitacdes e contratos publicos admitem textualmente a
possibilidade de conduzir leildes descendentes com critérios de adjudica¢do multidimensionais,
formando o que 14 se chama de proposta “economicamente mais vantajosa” (EMV). A ponderacio
deve vir indicada no instrumento convocatério (edital, convite ou caderno de encargos).

Normalmente a pontuagio total da proposta pelo critério EMV ou “técnica e preco”, acaba sendo
uma soma ponderada das pontuacdes de preco (“proposta comercial) e de qualidade (“proposta

técnica”):
Pontuacio total = pontuacio de preco + pontuacio técnica

Tipicamente tais pontuacdes situam-se numa escala de 0 a 100, o que significa que cada
subpontuacio também pode ser escalada num indice de 0 a 100. Note-se que o tipico trade-off com
que se depara o consumidor do bem é entre pagar menos e obter maior qualidade, portanto ¢
necessatio que, ou se premie (adjudique) a proposta com menor indice total, e o indice técnico seja
decrescente na qualidade, ou entdo se premie a proposta com maior indice e o {ndice comercial seja
decrescente no preco. As duas abordagens sio absolutamente equivalentes em resultado, mas a
segunda é a mais usada.

Dini, Pacini e Valletti (20006) listam cinco férmulas basicas de pontuagio de propostas comerciais —
naturalmente sem pretender exaurir todas as possibilidades:

Pontuacio linear (Ls: /inear scoring)

IcP, =min]100%—P= =2 109
Pr — PL

onde:
e pré o preco de reserva;
e pr é o preco-limiar (preco minimo aceitavel pelo comprador);

e /¢ o preco contido na proposta comercial do licitante.

1I) Pontuacio parabolica (Ps: parabolic scoring)

2

ICP,, =100*| 1- b

Pr
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I1T) Pontuacio do lance mais baixo (Lo: lowest bid scoring)

ICP,, = 100 *Q/b,

ondeQ ¢ a proposta de preco mais baixo do certame;

V) Pontuacio do lance mais alto (Hs: highest bid scoring)

o
o

ICP,, =100*

T
=y

>

onde Péa proposta de pre¢o mais alto do certame.

V) Pontuacio do lance médio (As: average scoring)
100 seb<b
ICP,, 5
’ 100*9—? c.C

ondeP ¢ a média dos lances de precos.

Em seguida, os autores ranqueiam as diversas férmulas de acordo com os critérios de
simplicidade, previsibilidade, nivel de competicio e sensibilidade a distribuicao dos lances. O resultado

esta reproduzido no Quadro 3 abaixo:

QUADRO 3. Ranking das férmulas de scoring segundo critérios diversos

Regra de pontuagio
Critério As Lo Hs Ls Ps
Simplicidade 0 3 1 3 2
Previsibilidade 0 0 1 3 3
Nivel de competigio 0 3 3 1 2
Sensibilidade a distribui¢do dos 2 3 1 0 0
lances

Obs: 0 denota o nivel minimo e 3 o nivel maximo.
Fonte: Dini, Pacini e Valletti (2000).

Os autores recomendam, pela sua simplicidade, previsibilidade e invariancia a distribui¢ao dos

lances, as regras linear e parabdlica, e lembram que elas, embora gerem menos incentivo a competi¢ao
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que as regras de menor e maior lance, podem ser ajustadas através da manipulacdo dos pesos relativos
das propostas e do preco-limiar.

A analise acima também indica que as dispensas de licitagdo e inexigibilidades que envolvem a
indicacdo de um fornecedor exclusivo ou de qualidade notéria podem perfeitamente ser substituidas
por licitagoes por “Proposta Globalmente Mais Vantajosa” (PGMYV), sem graves alteragdes na carga
de trabalho dos gestores. Isso porque esse tipo de dispensa ja funciona atualmente, na verdade, como
um procedimento restrito ou convidado: o gestor chama trés ou mais fornecedores cadastrados, cota
propostas e escolhe uma delas por um conjunto de atributos de “qualidade” (no sentido mais amplo
da palavra). Ora, os detalhes desses procedimentos passam ao largo dos sistemas de registros de
compras, prejudicando fortemente a transparéncia do processo e dificultando o trabalho das
auditorias. Transformando-os em licitagbes, ainda que restritas, os critérios de selecio do fornecedor
adjudicado seriam obrigatoriamente objetivos ou julgados por uma comissao formalmente designada
para tal, e explicitados e registrados. O tempo da tramitacao de cada fase do processo seria controlado
e monitorado, ao contririo do que acontece hoje. E a assessoria juridica do 6rgdo teria uma
justificativa bem concreta e mensuravel da escolha do fornecedor, o que agilizaria a homologacio e
compensaria o tempo despendido nas formalidades do processo. Outro conjunto de dispensas
desapareceria por meio do enxugamento do catalogo de materiais e servigos.

A analise acima também nos indica que fica prejudicado todo o debate sobre se marca pode ser
citada ou ndo na especificacio do produto. Um bom trabalho de especificacido e padronizacio do
produto deve ser geral o suficiente para agregar as demandas de varios 6rgaos com o objetivo de dar
escala as compras publicas. Isso, combinado com o uso da PGMV como critério de adjudicacio,
permitirda aos fornecedores concorrer em qualidade, ¢ com isso se fomentard a inovagdo e o
aperfeicoamento da qualidade do setor produtivo. Requerer marca, neste sentido, é ndo sé
desnecessario, mas também indesejado.

2.2.3.2 O uso de pregdes e cotagdes eletrénicas para
aquisigao por critério PGMV

O PLC 32/2007 prop6s o uso de pregdes patra adjudicacio de contratos com o critétio de técnica
e pre¢o, o que nao é permitido ainda. Isoladamente, essa medida, sem duvida, sera um grande avanco
para a legislagdo brasileira. Vale notar, é claro, que nem sempre é possivel recorrer-se ao pregdo como
¢ definido hoje. A Diretiva Europeia 2004-17-CE prevé que, uma vez bem definidas e quantificaveis
objetivamente as dimensdes da proposta que a tornarao economicamente mais vantajosa, todas elas
podem ser objeto de modificagio nos lances sucessivos, ficando de fora, portanto, apenas aquelas
dimensoes cuja avaliagdo envolva um julgamento subjetivo.

Vale notar que o uso de plataformas eletronicas para a submissido de propostas nio se
prende a um tnico modelo de leilao, portanto o disposto acima nio vale apenas para pregdes.
As plataformas eletronicas podem servir para diferentes tipos de leildo (inglés, holandés, anglo-
holandés, anglo-holandés reverso, Vickrey, combinatérios etc.) e, no caso de leildes sequenciais
descendentes, podem comportar diferentes regras de fechamento, e de decréscimo e podem servir
para a recep¢ao de propostas técnicas e calculo das pontuagées dos diversos critérios de avaliacio
destas propostas. Existe uma infinidade de combinag¢Ses possiveis de funcionalidades em um ou mais
sistemas de e-procurement. De fato, as instituicbes que responderam ao su#rvey de Carpineti, Piga e Zanza
(2006, p.21) tinham em comum a sensa¢do de que o leildo on-line “é muito util porque permite o
uso de diferentes formatos de leiloes’.
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Portanto, discordando da PLC 32/2007, defendemos que a PGMV seja um critério de
adjudicacio valido para qualquer formato de leildo aprovado para licitagdes, incluindo o pregao como
¢ hoje conhecido (embora defendamos que o pregao como hoje é conhecido deva ter suas fases
invertidas, com os envelopes fechados por dltimo). O importante é que os lances sejam em cima de
componentes objetivamente mensuraveis. Por outro lado, nio temos posi¢io definitiva sobre se os
componentes mais subjetivos devem ser julgados antes ou depois da fase de lances, e, em sendo antes,
se o resultado dessa avaliagdo deve ser publico durante aquela fase. E nem precisamos ter tal posi¢ao
agora, pois defendemos que esse tipo de detalhe seja regulamentado abaixo da lei. Temos a mesma
posicao sobre qualquer limite que se imponha aos pesos dos critérios no seore de pontos da PGMYV,
como propde o PLC 32/2007. Em nosso entendet, tais limites, se os houver, devem ser deixados para
a regulacdo infralegal.

Por fim, vale notar que a cotagio eletronica, que hoje é usada para compras de baixo valor (inciso
II do art. 24 da Lei 8.666), também pode passar a adotar a PGMV como critério de adjudicacio, e
com isso se tornar um formato de leildo enquadravel como procedimento aberto. A cota¢io eletronica
nao pode ser negligenciada porque ela d4 muito mais flexibilidade ao gestor quando se torna dificil
fazer a estimativa do valor de referéncia. Nenhum fornecedor consultado diretamente pelo Setor
Publico para formalizar um preco tera os devidos incentivos para entregar um preco realista. A
consulta a bancos de precos do governo ou de fontes privadas especializadas deveria ser uma pratica
corrente.

2.2.4 Resumo da analise das modalidades, com recomendagdes

e A Lei de Licitagbes deve enunciar apenas trés categorias de procedimentos de compras
publicas:

O Aberto, livre ou competitivo (qualquer fornecedor pode disputar o contrato), que
chamaremos de Licitagdo Competitiva;

O Restrito ou convidado, que chamaremos de Licitaciao Restrita;

0 Negociado, que chamaremos de Contratagdo Direta.

e Tanto o procedimento restrito como o competitivo podem ter critérios de adjudicagio de
menor preco ou de “Proposta Globalmente Mais Vantajosa” (que é um nome mais adequado
que “técnica e pre¢o”, e mais amplo que “proposta economicamente mais vantajosa’, pois
pode envolver outros objetivos de politica governamental);

e Tanto os critérios de adjudicacio como as férmulas de pontuagio, regimes de contratagio,
formatos dos leildes e forma de compra, devem ser apenas mencionados como parte do
escopo de uma regulacio infralegal, que definiria cardapios de cada um desses elementos.

e O procedimento negociado (contratagdo direta) deve substituir a inexigibilidade, e deve ter um
roteiro de a¢Ses bem definido para o gestor publico;

e As dispensas de licitacio devem ser substituidas por procedimentos restritos ou convidados
(licitagOes restritas), preferencialmente adjudicados a Proposta Globalmente Mais Vantajosa
(PGMYV). Nos casos de dispensa em que hoje é usada a cotagio eletronica, pode ser adotada a
cotagdo eletronica estendida, que seria classificada como um procedimento aberto.

2.3 Dos regimes de contratagio, das garantias, dos incentivos e da governanga
contratuais
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Segundo Albano e 4/ (2006a), os tipos de contratos podem ser enquadrados em trés amplas
categorias: () contratos de reembolso de custos ou cost-plus; (ii) contratos a preco fixo; ou (iii)
contratos de incentivos.

Faltava na legislacao brasileira uma provisdo para que as empresas contratadas por licitacio para
obras e servicos tivessem sua remuneracio baseada no desempenho, como nas categorias de
reembolso cost-plus e de contratos de incentivos, o que foi parcialmente revertido com o RDC (Lei
12.462/2011, art. 10°). Uma das vantagens setia, por exemplo, remunerar mais as empresas que
completassem seus servicos mais rapidamente com a mesma qualidade. No caso de uma estrada, os
ganhos para os motoristas com a reducdo de congestionamentos podem mais que compensar o valor
a mais pago a empreiteira.

Infelizmente os contratos regidos pela Lei 8.666 sao apenas do tipo de preco fixo, mas a facilidade
com que eles sao revistos e aditados acarretam um repasse de custos exageradamente alto, o que mina
os incentivos a economicidade nas técnicas e gestdo empregadas. De fato, nota-se uma profusio de
termos aditivos, muitos deles celebrados poucos dias depois de assinado o contrato. Além disso, a
contratacdo a preco fixo desestimula a revelagio, pelas empreiteiras participantes, de falhas e vicios no
projeto antes do certame licitatorio. Elas preferem detectd-los sozinhas e aproveitar-se da assimetria
de informagdo para submeter propostas desbalanceadas (wnbalanced bids), conhecidas no Brasil como
“Jogo de planilha”, para s6 depois lucrar renegociando o contrato apds a assinatura. A demonstraciao
de que as empreiteiras guardam essas informacSes para si sio os nimeros obtidos no Comprasnet, de
2002 a 2008, que indicam que as obras recebem aditivos com 10% a 20% do tempo de execugio
decorrido — a esse respeito, ver Fiuza (2009).

E af que entra o regime de contratacdo integrada. Este regime permite que todas as etapas de
uma obra sejam contratadas com uma unica empresa, que faz os projetos basico e executivo e realiza a
obra, entregando-a pronta para a administracio. Ele estd definido no art. 9° da Lei 12.462/2011, ¢ deve

ser incorporado na nova Lei.

2.3.1 A qualidade nio-contratavel e a governanga contratual

Em muitos casos, algumas dimensoes de qualidade sdo impossiveis de se contratarem porque niao
sio verificaveis, ainda que sejam observaveis. F a chamada qualidade nio-contratavel. A sua provisio
depende muito mais de outros tipos de incentivos, que podem ser agrupados em (i) pré-contratuais;
(ii) dentro do contrato; (iii) pds-contratuais.

No primeiro grupo, se inserem as estratégias de limitacdo da competicdo, tais como limitar o
numero de licitantes, pois uma concorréncia mais acirrada faz com que os licitantes cortem qualidade
para reduzir custos. No segundo grupo, estido dispositivos para punir o contratado que tiver reduzido
qualidade com suspensio de contrato ou multas, baseadas em aferi¢gdes de satisfagio dos usuarios, e
substituicdo por outro candidato, ou mesmo trabalhar, desde o inicio, com mais de um fornecedor (o
chamado dual sourcing, ou multisourcing, dependendo de quantos sio) e alocar maior parte do
fornecimento a quem prové mais qualidade ndo-contratavel. Por fim, no terceiro e dltimo grupo
encontra-se a promessa ou a maior probabilidade de renovagio de contrato ou de favorecer a empresa
com bom desempenho em préoximas licitagSes.

O favorecimento em novas licitagdes é largamente utilizado nas compras privadas, mas nas
compras publicas ainda varia entre pafses por razoes legislativas. Ainda assim, é crescente o interesse
dos compradores publicos no desempenho passado. Segundo Albano ef a/ (2006a), dispositivos nas
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diretrizes de compras da Europa, EUA, Australia e Banco Mundial ja premiam o bom desempenho
passado. No Brasil, existe a possibilidade de renovar o contrato através de aditamentos até 60 meses,
mas a expetiéncia passada nio é devidamente aproveitada, segundo a Lei 8.666/93, para fins de
demonstracido da qualificacdo técnica, embora ela possa contar pontos no julgamento da proposta. O
mais préximo que chegamos disso é o que esta previsto no RDC: os arts. 29 a 31 da Lei 12.462/2011
preveem a criagdo de pré-qualificagdo e de cadastro de fornecedores.

O cadastro positivo de fornecedores seria o primeiro grande passo para a elevagao da qualidade
nio contrativel dos servicos de construcao civil. O atual Sistema de Cadastramento Unificado de
Fornecedores (Sicaf) é insuficiente, pois ele da conta apenas das faltas das empreiteiras, sem poder
servir de base para o ranqueamento da qualidade dos servigos delas.

2.3.2 Qualidade contratavel, especificacao e padronizagao
de produtos

A complexidade de um bem ou servico pode ser medida pelo custo antecipado pelo comprador
em descrevé-lo, especifica-lo e monitora-lo. Se uma especificacio completa for excepcionalmente
custosa ou impossivel, o projeto ¢ dito complexo. Se, alternativamente, for facil e relativamente
pouco custoso desenhar o bem ou projetar a obra e prever e monitorar o desempenho, o projeto é
considerado simples.

Uma das principais queixas de Orgdos fiscalizadores, fornecedores, juristas é dirigida a
extremamente deficiente especificagdo dos bens e servicos e a exagerada incompleteza contratual. Os
contratos frequentemente sao pobres na descricio dos direitos e obrigacdes do Comprador e do
Fornecedor, na descricio do escopo do fornecimento ou das obras a serem implementadas, e das
rotinas de entrega/aceite/pagamento e supervisio em geral, em patte porque o arcabouco legal do
pais inclui regulamenta¢des para a maioria desses aspectos vistos em separado e os gestores acabam
tratando a legislacio como se fosse uma espécie de ‘manual de instrucOes’, a ser obedecido literal e
textualmente.

Sobte padronizacio do objeto, a Lei n°® 8.666/1993 até fala, mas, fora algumas experiéncias
pontuais, de maneira geral a falta de padronizagio de editais e contratos no servigo puiblico federal é
um sério problema. Por falta de uma agéncia centralizada de compras nos moldes da Consip italiana
ou da OGC Buying Solutions britdnica, tem-se um problema de suboferta de bons editais. Isso
porque um bom edital é um bem publico; uma vez publicado, qualquer um que saiba julgar a sua
qualidade podera copia-lo. O avanco concreto na dire¢do da padronizacio, na verdade, veio através
do Decreto 7.581/2011, que regulamenta o RDC, arts. 109° e 110°. Ele cria o Catdlogo Eletronico de
Padronizagdo, que contera: especificagdes de bens, servicos e obras; requisitos de habilitagao de
licitantes, conforme o objeto da licitagdo; modelos de instrumentos convocatérios, minutas de
contratos, termos de referéncia e projetos-referéncias; e outros documentos necessarios ao
procedimento de licitagdo que possam ser padronizados (art. 110°).

E necessario também, um 6rgio de certificacio de qualidade para os produtos vendidos para o
Setor Publico, e entendemos que essa deve ser uma das atribuicbes da nova agéncia normatizadora
que propomos, para que os produtos adquiridos individual ou coletivamente (mas principalmente em
compras conjuntas) passem por um processo de especificacdo e normatizagdo que permita ao sistema
brasileiro de certifica¢io atestar o atendimento dos requisitos das normas.
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2.3.3 Riscos de parte a parte

A ordem e a tradi¢do juridicas brasileiras conferem ao Estado uma posi¢do acima do contratado
de tal modo que a Administracdo tem o direito de ndo contratar, mesmo depois de licitar, selecionar,
homologar e adjudicar, sem que haja para o vencedor qualquer seguro contra as mudancas de
humores da Administracdo e seus consequentes contingenciamentos e cancelamentos. Somado a falta
de instrumentos financeiros privados, isso cria um incentivo a judicializagio da solu¢io do problema e
um custo “invisivel” embutido nos precos cobrados nas licitagoes, referente aos riscos, nao sé de
inadimpléncia ou mora no pagamento do contrato executado, como também de nio assinar o
contrato (ainda que, em muitos casos, a decisio de nio-contratar tenha motivos bem razoaveis).
Como consequéncia, o Estado acaba pagando por sua prépria imprevidéncia, seja no prego cobrado,
seja nos custos judiciais. Segundo dados do MPOG (2007a,b), o pagamento a fornecedores tinha um
atraso médio de 20 dias, e 68% dos fornecedores entrevistados disseram que transferiam
explicitamente seus custos com garantia ou prazo, sendo 31% desse total tanto com garantia como
com prazo.

Além de o Governo precisar de um grande esfor¢o de melhoria do planejamento e execugio
or¢amentaria para tornar seus atos menos instiveis e menos sujeitos a contingenciamentos,
cancelamentos ou injung¢des politicas, é possivel melhorar a administracio do risco do contratante. O
que existe atualmente em comprovacdo de capacidade financeira para habilitacdo da empresa é
essencialmente backward looking, e ndo da conta dos riscos especificos da producio do bem ou servigo
(a ser) contratado. Seria muito mais eficiente a contratacio de seguros para garantir a execu¢do da
producio do bem ou setrvigo, em especial no caso de obras:

e O seguro de garantia da proposta (bid bond) — tipicamente de 10% do valor da proposta
—, pelo qual a seguradora é responsavel pelo montante se a empreiteira renegar o
contrato;

e Seguro de performance (performance bond) — tipicamente de valor igual ao montante da
proposta —, pelo qual a seguradora é responsavel até o valor do lance se a empreiteira
¢ falha na construgdo de acordo com os planos e especificacSes (e, portanto, é falha
em tempestividade, qualidade e/ou preco);

e Seguro de pagamento (payment bond) — também tipicamente de valor igual a0 montante
do lance —, que garante o pagamento aos subcontratados e fornecedores.

As licitagdes publicas federais, estaduais e locais dos EUA e Canad4 também utilizam os mesmos

instrumentos acima, mas o bidbond representa 5% do valor do contrato, e no Canada o seguro de
performance é de apenas 50% do valor do contrato. Na Europa, existem varios tipos de garantias
exigidas, e tipicamente montam a 5 a 10% do valor do contrato; em alguns paises, como Franca
(metrcado habitacional privado) e Itdlia (contratos publicos acima de 100 milhdes de euros), sdo
exigidos seguros de performance de 100% do valor. Nao ha harmoniza¢do das garantias e seguros entre
os paises europeus: defini¢io legal, percentagem, dura¢io e obrigacoes legais variam substancialmente
de um pais para outro. O Grupo de Trabalho da Unido Europeia sobre propostas anormalmente
baixas em licitagoes (Europa, 1999) avaliou que o sistema existente na Europa a época nido garantia
que o contrato seria completado tempestivamente, de acordo com as especificagbes e sem custos
extras para o cliente.

No Brasil, a Lei 8.666/93 prevé que prestagio de garantia em obras e aquisicao de bens e servicos
(art. 560, §§ 1° a 3¢ pode ser feita de trés maneiras alternativas, a critério do contratado: seguro-
garantia, fianga bancaria ou caugio em dinheiro ou titulos.
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A proposta atual de ampliar o uso do seguro de proposta enfrenta criticas de que reduziria a
concorréncia, justamente porque estd condicionada a um critério que ¢é endégeno, o de
inexequibilidade, como veremos na proxima secio.

2.3.4 Inexequibilidade:

No Brasil, além de prever a desclassificacdo das propostas fora das especificagdes técnicas, o art.
48 da Lei 8.666/93 prevé a desclassificacio de propostas com valor global supetior ao limite
estabelecido ou com precos “manifestamente Inexequiveis', mas com a ressalva de que sio
permitidas propostas inicialmente consideradas muito baixas se forem efetuados esclarecimentos, a
exemplo do que prevé a diretiva europeia. Propostas anormalmente baixas sdo aquelas cujos custos
estdo muito abaixo do estimado pelo 6rgao comprador

Ora, estar ou nio dentro da faixa de precos considerada exequivel pelo critério da Lei ndo guarda
qualquer relacio com os custos de insumos no mercado ou com a compatibilidade dos coeficientes de
produtividade, e distorce o comportamento dos agentes em relagdo a seus custos, tornando os lances
bem menos agressivos e concentrados em torno da média. Quem ousar dar um lance um pouco mais
vantajoso corre o risco de ser excluido do certame. A proposta atual da reforma da Lei 8.666 ¢é
meramente elevar o percentual do caput, o que, a nosso ver, nao desfaz as distor¢des que essa regra
de corte impoe.

De fato, existem varias abordagens semelhantes a brasileira, como Itilia, Bélgica, Portugal,
Espanha e Grécia descartam propostas com precos menotes, em uma determinada porcentagem, que
a média das propostas submetidas ou dos descontos concedidos, com varias diferengas na
porcentagem e/ou cilculo da média. Em outro grupo, paises como Dinamarca, Finlandia, Suécia e
Noruega preferem lidar com o problema das propostas anormalmente baixas no ambito de suas
legislacGes nacionais de concortréncia.

Qualquer que seja a estratégia de minimiza¢do do risco de abandono do contrato, ela
devera reduzir de alguma maneira a concorréncia, pois, quanto mais acirrada a concorréncia,
maior a probabilidade de selegdo de um licitante em ma situagio financeira. Isso introduz um
trade off entre os objetivos do 6rgdo comprador: de um lado, aumentar concorréncia e baixar precos;
do outro, minimizar risco.

A regra de rejeicdo automatica brasileira também é vulneravel a manipulagoes de licitantes em
conluio para desclassificar concorrentes.

Infelizmente o uso do seguro vinha sendo completamente negligenciada no Brasil como
instrumento de mitigacio de riscos para o comprador publico brasileiro. O Estado tomou a si a tarefa
de analisar os riscos das empresas contratadas, e na maioria das vezes, a partir de um conjunto
insuficiente de evidéncias, como documentos de habilitacio, exclusdo de lances inexequiveis e
instrumentos antiquados de garantias. Chega-se ao cimulo em que a lei brasileira faculta a empresa
contratada escolher o tipo de garantia que oferecerd ao comprador em completa igualdade de
condi¢Oes entre as opgOes apresentadas: carta bancaria, caug¢do em dinheiro e seguro-bancario. Mas
apenas este ultimo transfere ao emissor do papel uma responsabilidade ativa na selegio dos
fornecedores com menor risco de inadimpléncia contratual. E a emissdo do seguro nio compromete
colateral da firma segurada, o que alivia os seus indices de liquidez. Mas, se os fornecedores
contratados forem livres para escolher eles mesmos as garantias oferecidas, dificilmente escolherdo a

eficiente, ja que nio tém incentivos a internalizar as externalidades infligidas 2 Administracdo por sua
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escolha. Por isso, o comprador deveria dar preferéncia a seguros-garantias em vez de caugdes
em dinheiro ou fiangas bancarias, pois o acesso do contratado ao seguro-garantia é um
sinalizador muito mais eficaz de sua solvéncia, e o custo maior do seguro-garantia para
firmas menos solventes sera transmitido a seus lances, reduzindo suas chances de ganhar o
contrato. Cabe ainda notar que o valor do seguro-garantia, segundo os autores, deve ser proporcional
ao risco do projeto, e ndo aos custos estimados.

A Lei brasileira atual estabelece percentagens fixas de 5 a 10% sobre os custos estimados, de
acordo com o risco, para garantir a execu¢do. Ndo parece set uma boa ideia delimitar a faixa de
risco arbitrariamente em Lei. Se o objetivo é impedir que a margem de discricionariedade do
comprador manipule o valor da garantia como barreira a entrada de novos concorrentes em
favor dos incumbentes, a0 menos uma férmula deveria ser fixada (e formulas normalmente
sdo baixadas por Portarias, Resolug6es ou Instrugdes Normativas) refletindo o estado da arte da

literatura economica de finangas e seguros.

O art. 4° da Lei n° 12.462/2011 representa uma ruptura bem-vinda também nesse aspecto: prevé

“condigoes de aquisicao, de seguros e de pagamento compativeis com o do setor privado”.

Nossa proposta ¢ muito simples: seguir as recomendag¢des do grupo de estudos europeu sobre
propostas anormalmente baixas no que diz respeito a exigéncia de garantias:

1. No limite, a nova Lei deve falar apenas em percentuais minimos e/ou
maximos. Deve-se atribuir a agéncia normatizadora a regulacio sobre a
exigéncia de garantias: nem o licitante nem a entidade adjudicante devem
ter o poder de definir o instrumento adequado de garantia, para evitar
direcionamentos, colusao e lances anormalmente baixos.

2. Deve ficar prevista a exigéncia de garantias para a proposta, o desempenho
e o pagamento, em percentuais que dependam do valor, da duragdo e do
risco do projeto.

3. As garantias de proposta devem ser exigidas de todos os licitantes, e nao

apenas de quem tiver um lance anormalmente baixo. Isso derruba qualquer
argumento de que tem carater de redutor da concorréncia. Se uma empresa
isolada ndo tem escala suficiente para adquirir um seguro de proposta, é um
indicador de que nio tem estatura para assumir o projeto. Ademais, se a
Unia patrocina fundos de garantia de risco de crédito para micro e
pequenas empresas, pode-se perfeitamente estudar a extensdo desses
fundos para garantir propostas ou fornecer colaterais complementares no
ato de contratacio de seguros-garantias por essas empresas no mercado.

4. O padrio de garantias deve ser o de seguro-garantia, salvo disposicdo
explicita em contrario.

A nosso ver, o argumento de que a exigéncia de seguro-garantia encarecera as propostas deve ser
qualificado. No momento em que o seguro-garantia for sancionado como garantia preferencial,
havera massa critica para o mercado comegar a oferecer esse tipo de produto, e para haver entrada de
novas seguradoras especializadas nesse segmento. Isso dard escala ao mercado e possibilitard uma
redugio no prémio cobrado. Quanto a concorréncia no setor de seguros a ser criado, isso é matéria de
competéncia da Susep e do Cade.
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2.4 Da reforma do Sistema de Registro de Precos e da

conveniéncia da criagdo de uma Agéncia Executiva de

Compras Publicas (ABCP)

No desenho atual, o sistema de compras federais é bastante descentralizado, e, até se poderia
dizer, fragmentado. Cada 6rgio, ministério ou autarquia tem seu préprio setor de compras e
autonomia para geri-lo. A necessidade de centralizar e disponibilizar cadastros de fornecedores,
comparar pregos praticados e introduzir outros aprimoramentos nos processos de licitacdo,
principalmente relacionados ao advento do pregio eletronico, levou a consolidagao de um nucleo de
gestdo de tecnologia da informacio (T1) no MPOG, mais precisamente a Secretaria de Logistica e
Tecnologia da Informacio (SLTT). E essa secretaria que gerencia o portal Comprasnet.

TABELA 1

Numero de compras por modalidade

. | Concorré
Concorré o
nc
TP ncia . . Dispe
o ., . |internacio
(inclui (inclui nsa
Ano do . A nal N s
Convite | TP por | concorrén | . Pregio | de | Inexigibili
resultado da . ) (inclusive .. Total
(%) técnica | cia por (%) | licitag | dade(%)
compra .. por R
e preco) | técnica e céenica e o
0 0
o) | preeoy |0 %
(o)
(7o)

4,33 0,98 0,33 0,02 0,58 |90,17 3,58 395.357
3,85 0,87 0,28 0,02 1,31 | 90,60 3,07 366.835
5,30 0,76 0,22 0,01 2,18 | 88,28 3,24 324.927
6,30 0,91 0,23 0,02 3,72 | 85,67 3,16 329.118
4,59 0,72 0,21 0,03 6,57 | 84,30 3,58 320.096
3,41 0,46 0,14 0,02 10,01 | 82,18 3,78 316.936
2,63 0,48 0,18 0,02 12,18 | 80,24 4,27 310.468
1,56 0,57 0,30 0,02 14,48 | 78,55 4,54 320.760
0,51 0,57 0,47 0,01 15,78 | 77,50 5,15 321.242
0,35 0,52 0,39 0,03 17,25 | 75,51 5,94 300.532
0,26 0,48 0,44 0,02 18,36 | 72,81 7,64 273.704

Fonte: Fiuza (2013)
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A introdugido do pregao eletronico em 2001 (chegando a 18,4% das compras em 2011) foi eficaz
em reduzir a porcentagem de numero de compras por dispensa de licitacdo (que baixou de 90% para
72% entre 2001 e 2011), enquanto nio se distingue uma tendéncia clara no que se refere a valor
(Tabelas 1 e 2). O pregio também parece ter substituido muitas compras das modalidades de
envelopes fechados de valores mais baixos (convite e tomada de precos), mas, por outro lado, a
inexigibilidade de licitacio dobrou em participagdo em numero de compras. J4 quanto ao valor
empenhado, as participagdes das dispensas e inexigibilidades somadas cairam dez pontos percentuais
entre 2005 e 2010, mas voltaram aos patamares originais entre 2011 e 2013. Note que o motivo
principal do avanco do pregio ndo necessariamente sdo os precos melhores, mas sim o tempo de

execucio, que ¢ de 26 dias, contra 16 do convite e 72 da concorréncia.

TABELA 2

Valor empenhado total por modalidade

Ano de
referéncia da

compra

5,61% 6,40% 2,13% 76,21% 4.763.487.335,97
15,98% 27,66% 7,44% 40,26% 8,66% 12.661.436.601,23
14,32% 15,56% | 15,03% 47,64% 7,45% 12.825.738.717,01
19,55% 24,29% | 28,31% 19,15% 8,69% 10.035.489.723,10
14,73% 22,54% | 33,16% 23,72% 5,85% 16.640.747.948,70
22,83% 20,97% | 36,20% 16,61% 3,39% 23.067.929.387,50
17,89% 20,37% | 37,40% 21,67% 2,66% 25.035.201.926,99
2008 16,59% 18,52% | 36,29% 26,42% 2,18% 29.273.218.344,05
2009 13,67% 24,48% | 30,97% 29,06% 1,82% 41.236.409.791,14
2010 15,35% 11,71% | 33,41% 38,03% 1,49% 49.251.262.617,07
2011 18,63% 15,29% | 40,59% 24,22% 1,27% 43.571.299.907,57
2012 17,39% 18,84% | 47,69% 14,89% 1,18% 46.563.066.479,76
2013 25,45% 18,35% | 45,55% 9,28% 1,37% 27.409.970.639,90

Fonte: DW Comprasnet. Elaborac¢io propria.

Os avancos no uso de ferramentas de governo eletronico para fins de licitagdo colocam o Brasil

em posicdo comparavel as melhores praticas internacionais, mas ainda petsistem diversos fatores
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institucionais a provocar desperdicio passivo (passive waste) no Brasil. Eles podem ser agrupados em
cinco grandes eixos: i) estrutura de capital humano inadequada; ii) normatiza¢do incompleta e
excessivamente formalista; iii) falta de harmonizacdo dos procedimentos tanto administrativa como
judicialmente; iv) agregacio de compras predominantemente erratica; e v) vulnerabilidade a corrup¢io.

Esses fatores sao o foco das préximas subsec¢oes.

2.4.1 Capital humano

O que salta aos olhos na area de compras de qualquer 6rgio publico ¢ a baixa qualifica¢do do
pessoal 14 lotado. Como nao existe uma carreira especifica para a funco, sdo aproveitados na atividade
de compras funcionarios administrativos de nfvel médio em habilidades especificas: operar os sistemas
que compdem o Comprasnet; conferit documentos encaminhados; mediar encaminhamento de
duvidas entre os licitantes e os demandantes dos bens e servigos etc.

Também em parte devido a auséncia da carreira, ficam faltando incentivos, inclusive de
remuneracdo adicional, para que esses profissionais se qualifiquem no exercicio da tarefa. Seus
procedimentos, quando ndo estritamente baseados na letra da lei, também provém da experiéncia dos
seus pares e também da jurisprudéncia dos Tribunais de Contas, cujos funcionarios sio muito mais
qualificados, por estarem em carreiras mais bem-estruturadas e bem-remuneradas.

A criagdo de uma carreira especifica de Especialista em Compras Publicas permitiria
selecionar profissionais j4 com o perfil desejado para a administracdo de compras, de nivel superior.
Uma reforma do arcabougo institucional de compras publicas nunca sera completa enquanto
nio reestruturar todo o efetivo de funcionarios envolvidos com essas atribui¢des, criando uma
carreira propria e evitando os persistentes desvios de fungio dos que hoje exercem essas
atividades.

2.4.2 Centralizagdo versus descentralizacdo: quando e como

agregar e coordenar as licitagoes

Desde o fim do regime militar e a ado¢ao da Constitui¢do Federal, tem havido movimentos de
descentralizacdo governamental, especialmente a reparticdo de recursos tributarios. Parece haver certa
confusdo sobre os beneficios e maleficios da descentralizacio, porque nao se costuma entender que ha
muito mais que uma unica dimensdo no processo de aquisi¢do e usufruto dos bens e servicos
adquiridos. Os argumentos em favor das compras (fortalecimento da economia local, acesso das
PMEs, baixo custo de transporte, etc.) devem ser confrontados com suas desvantagens ou fatores
mitigadores das vantagens (perda de escala e de escopo nas compras, maior risco de corrupg¢ao e de
conluio, relativizagdo da importancia da proximidade fisica por causa das novas tecnologias de
comunica¢io, pulverizacio do pessoal qualificado, etc.).

Além disso, o proprio conceito de compra centralizada foi evoluindo ao longo do tempo. De fato,
um processo de aquisicdo e usufruto dos bens e servicos adquiridos tem de trés a quatro etapas
(adaptado de OCDE, 2011):

1) Selecio e adjudicagido do fornecedor ou conjunto de fornecedores pelo gestor da compra.
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2) Selecao do fornecedor dentro de um cadastro (no caso de mais de um fornecedor adjudicado) pelo
gestor do pedido/comprador.

3) Contrata¢io e/ou encaminhamento de pedido de compra pelo gestor do pedido/comprador.
4) Logistica de distribui¢do, pelo comprador ou fornecedor.

Portanto a centralizacdo da compra ndo deve ser confundida nem com a centralizaciao da logistica,
nem mesmo com a centralizacio dos pedidos. A centralizacio total remeteria 0 conceito ao antigo
modelo de monopdlio, muito comum nos Estados-Membros da UE no passado, em que o escritério
central de compras executava compras de grandes volumes diretamente dos fornecedores, e os 6rgaos
e departamentos governamentais eram obrigados a adquirir bens e servicos diretamente desses
escritérios, que funcionavam como atacadista e armazém. Hoje em dia esse modelo esta abandonado
em favor de abordagens mais decentralizadas e flexiveis, nas quais os compradores tém maior liberdade
em comprar os bens e servicos de outras fontes, e as agéncias centrais de compras tém maior
autonomia administrativa e financeira e concentram seus esforcos cada vez mais na celebracio de
acordos-quadros (framework agreements), que tém algumas semelhangas com o Sistema Brasileiro de
Registro de Precos, mas nao necessariamente sio precedidos de licitagdo e sem sempre sio adjudicados
a proposta de menor preco. Quem adjudica o contrato nio é necessariamente quem compra, ¢ pode
estar em qualquer lugar do pafs. Aplicam-se ambos a bens e setvicos padronizaveis, a serem adquiridos
durante um longo periodo de tempo, sem quantitativos definidos. Isso reduz a0 mesmo tempo o custo
de celebrar varias licitagdes e o custo de manutengdo de estoques.

A diferenca maior entre o Registro de Precos e os acordos-quadros é que estes podem definir
precos ou quantidades, enquanto a esséncia do registro de precos ¢ definir um preco, deixando em
aberto os quantitativos a serem efetivamente adquiridos. Além disso, onde foi possivel detectar a
existéncia dos acordos-quadros, havia um ou poucos 6rgios com a responsabilidade de negociar ou
licitar os contratos centralizadamente, recebendo, em seguida, as adesSes dos 6rgaos compradores. Isso
afasta o problema do carona presente no registro de precos.

Por fim, note que, mesmo com centralizacdo, podem ser concedidos beneficios as empresas locais
através da divisio da compra em lotes regionais com otimizacdo de escala e de logistica, mas
coordenados pela mesma entidade adjudicante. A centraliza¢do permite ainda maior um nivel mais alto
de padronizagio, melhor monitoramento pela sociedade e pelos 6rgaos de controle contra os conluios,

maior suporte a objetivos de politicas piblicas, aumento da seguranca juridica, etc

2.4.3 Proposta de criagao do Contrato-Marco, em substituicao ao Registro
de Precos

Fiuza (2013) demonstra um enorme crescimento das compras com tregistro de precos, mas, por
outro lado, o numero atual de compras com registro de precos ainda é baixo, um décimo do total, o
que significa uma excessiva replicacdo de custos de processos de compras. Além disso, a agregacio de
compras ¢ ainda insuficiente, e isso se deve certamente ao baixo grau de padronizacdo de produtos: ha

um nimero excessivo de categorias e um numero baixo de compras por produto.

Neste sentido, a institucionalizacdo e o apetfeicoamento do registro de precos passam pela
definicio de uma série de tarefas:
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1) Atribuir a um mesmo 6rgdo a centralizacdo de todas as compras de uma mesma classe de
materiais; isso acabaria com o caronismo.

2) As compras seriam realizadas por um sistema mais parecido com os acordos-quadros, ao qual
chamamos Contrato-Marco de Fornecimento ao Setor Publico (CMFSP), pegando
emprestado o nome do arranjo semelhante usado no Chile. As principais novidades em
relacdo ao atual Sistema Brasileiro setiam:

a. Possibilidade de adjudicagdo pelo menor preco ou a Proposta Globalmente Mais
Vantajosa (PGMYV) — dai a necessidade de se mudar o nome do Registro de Precos, ja
que as condi¢oes de fornecimento pactuadas nio se limitariam ao preco;’

b. Variedade de formatos de leildes utilizaveis para selecdo dos fornecedores;
Adjudicag¢io do CMFSP também por procedimentos negociados (contratagdo direta),
em caso de inviabilidade de competi¢io.

d. Possibilidade de adjudicar o CMFSP de um mesmo bem a mais de um fornecedor,
tanto para desconcentrar o mercado como para ter uma redundincia em caso de
defanlt do fornecedor;

e. Em alguns casos de multiplos fornecedores adjudicados, os érgaos interessados no
fornecimento podem fazer um score proprio para selecionar a empresa que lhe
atendera;

. Possibilidade de celebrar CMFSP por periodos maiores e, no caso de haver mdltiplos
fornecedores adjudicados, esses CMFSP serem de duragdes diferentes, para que haja
uma substitui¢do paulatina do quadro de fornecedores.

g. Possibilidade de sofisticar o CMFSP com a adog¢io do sistema de aquisi¢do dinamico
— SAD (Ditetiva Europeia 2004/18/CE). Esse sistema é como um acordo-quadro, s6
que permite a qualquer fornecedor baixar o seu lance anterior e ser incluido no
catalogo de fornecedores do acordo-quadro. Teria que ser definido com que
periodicidade isso poderia acontecer, mas, a exemplo dos acordos-quadros, o SAD

pode ter duracio de até quatro anos.

2.5 Combate a Corrupgao
A preocupagdo com o combate a corrupc¢do passa pela criacio de regras e instrumentos que
dificultem a coordenacdo entre os agentes envolvidos e facilitem a detec¢io pelos 6rgaos fiscalizadores
e pela sociedade em geral. Em particular, sio recomendaveis:

1) A transparéncia durante todo o processo: o principio constitucional da publicidade visa a garantir que todos
os atos poderao ser acompanhados por qualquer cidadao.?

7 O antigo decreto 4.342/2002 (revogado) e¢ o novo decteto 7.892/2013 até preveem o uso do critério de
adjudicagdo por técnica e preco em compras pelo Sistema de Registro de Pregos, desde que justificado. Até o
fechamento desta Nota, no entanto, havia apenas 37 compras listadas no DW Comprasnet usando o Registro de
Pregos ¢ o critério de Técnica e Prego. Destas, 21 tinham resultado de compra, ¢ uma delas era o dnico pregio da
lista (com 337 itens). Dado que a legislacio do pregio (Lei 10.520) ainda nio prevé o uso de técnica e preco, e
dado o risco juridico que uma operagdo deste tipo oferece, ¢ no minimo surpreendente que esta compra tenha
sido levada a cabo.

8. Ha que se notar, no entanto, que a transparéncia, se por um lado favorece o combate a corrupcao, pode ser
danosa ao combate ao conluio. Por exemplo, o conhecimento da identidade dos lances em pregdes apds o
encerramento dos certames pode favorecer comportamentos colusivos tacitos. Assim, se parece ser altamente
recomendavel, do ponto de vista do combate a corrup¢io, que qualquer cidaddo conhega como se comportou
cada licitante, a advocacia da concorréncia defende justamente o contrario: sé os administradores publicos, e em
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2)As padronizagies dos procedimentos e das especificacies de bens e servigos por comités de alta qualificagdo
técnica, probidade e isen¢do, muito bem monitorados.

3).A desconcentragio do poder decisdrio.
4).A desconcentragio dos privilégios de acesso aos sistemas.

5)Evitar-se um contato frequente ¢ por longo periodo entre os vendedores ¢ os funciondrios piiblicos encarregados de
decisdes importantes.

2.6 Da matriz de transi¢iao

O Quadro 6 abaixo resume tudo que foi discutido em termos de modalidades e critérios de

adjudicagio, e incluindo os Contratos Marcos como partes integrantes da maioria das solugdes.

especial os fiscalizadores, devem conhecer todo o histérico do certame, deixando a puiblico apenas o histérico
dos lances sem identifica-los, e a identidade do vencedor com seu respectivo lance.
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QUADRO 6 — MATRIZ DE TRANSICAO DO ARCABOUCO DE MODALIDADES PARA O ARCABOUCO DE PROCEDIMENTOS

Modalidade Compra Inciso Participacido | Procedimento na nova
Disp Participacio no valor empenhado 1998-2013 (julho) bac s v
agregada legislacdo
Legal
Pregio NAO
SE 34,69%
APLICA Licitaca dti
Concorréncia NAO plglr ?ﬁzz(:f;;ggo Ox;a
0 0
SE 22,99% 59,99% PGMV, com ou sem
APLICA CMFSP/SAD
Concorréncia Internacional NAO
SE 2,30%
APLICA
Inexigibilidade de Licitagao CAPUT | Inviabilidade de 11.04%
competi¢iao e
Inexigibilidade de Licitagao INCISO | Exclusividade
6,22%
1 22 47% CMFSP em
Inexigibilidade de Licitacdo INCISO | Notéria especializacio 0749 ’ contratacao direta
il 70
Dispensa de Licitagao INCISO | Diarios Oficiais
4,48%
XVI
Dispensa de Licitagao INCISO | Instituicdo de pesquisa,
XIII ensino ou recuperagiao 3,25%
de presos
Dispensa de Licitagio INCISO | Compra ou locagio de
o, 1,03% . o
X imével Inclusio de critério de
Dispensa de Licitagao INCISO | prestagao de servigos de adjudicacio adicional
XXX assisténcia técnica e 4,95% na licitacao
extensao rural no competitiva ou restrita
ambito do Programa 0.28% por PGMV
S (i

Nacional de Assisténcia
Técnica e Extensio
Rural na Agricultura
Familiar e na Reforma
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Agraria (Lei
12.188/2010)

Dispensa de Licitagao INCISO | Seguranga nacional 0.20%
IX e
Dispensa de Licitagao INCISO | Organizagbes sociais 0.09%
XXIV ’
Dispensa de Licitagao INCISO | Alta complexidade
XXVIII | tecnoldgica e defesa 0,06%
nacional,
Dispensa de Licitagao INCISO | associacdo de
XX portadores de 0,03%
deficiéncia fisica
Tomada de Precos NAO Licitagdo competitiva
SE 1,99% com ou sem
APLICA CMFSP/SAD ou
Convite NAO restrita, com ou sem
SE 2,75% CMFSP, ambos
APLICA 0.77% Podéndo ser
adjudicados por
menot preco ou
PGMV
Dispensa de Licitagao INCISO | Emergéncia ou Uso do cadastro de
v calamidade publica reserva do CMFSP
0 0 (ver abaixo o inciso
2,51% 2,51% XT), SAD ¢/ou
cotacio eletronica
estendida
Dispensa de Licitagao INCISO | Bens e servicos < R$ 80 1.85%
11 mil o - .
Dispensa de Licitagio INCISO | Obras < 150 mil 0.07% 213% es(E:rE?l(i;(aiZ Sftﬁzggzo
I restrita por PGMV
Dispensa de Licitagao INCISO | Recursos de agéncias de 0.21%
XXI fomento (CNPq, Capes, ’
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etc)

Dispensa de Licitacao

INCISO
VIII

Orgio ou entidade que
integre a Administragio

O 6tgio deveria estar
cadastrado para

Publica 212% 212% CMFSP em
contratacio direta
Dispensa de Licitagao INCISO | Fornecimento ou Ingresso em mercado
XXII suprimento de energia livre, usando licitagao
elétrica e gas natural 1,59% 1,59% competitiva ou restrita
com concessionario, por menor preco ou
PGMV
Dispensa de Licitagao INCISO | Contratagao de CMESP ou SAD, com
XI remanescente de obra, selecdo de
servigq ou 0.73% 0.73% fornecedores para
fornecimento, em cadastro de reserva
consequéncia de por licitagio
rescisao contratual, competitiva ou restrita
Concorréncia por Técnica e NAO
Preco SE 0,36%
APLICA 0.41% Licitacao competitiva
Concorréncia Internacional NAO ’ por PGMV
por Técnica e Preco SE 0,05%
APLICA
Dispensa de Licitagao INCISO | Licitacao anterior
\Y deserta e inviavel de ser 0,10% 0,10% Contrataciao direta
refeita
Tomada de Precos por Técnica | NAO Licitacio competiti
e Preco SE 0,02% 0,02% &2 petitiva
APLICA ou restrita por PGMV
Dispensa de Licitagao CAPUT 0,03%
Dispensa de Licitagio INCISO 0,02%
XV 0,25% Outros
Dispensa de Licitagao INCISO 0.02% ’
XIX ’
Dispensa de Licitagao INCISO 0,02%
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VII

Dispensa de Licitagao INCISO 0.02%
XII ’
Dispensa de Licitacao i/l\IICISO 0.02%
Dispensa de Licitagio INCISO 0
XXIII 0,02%
Inexigibilidade de Licitagao E\IICISO 0,01%
Dispensa de Licitagao INCIISO 0.01%
Dispensa de Licitagao INCISO o
XVIII 0,01%
Dispensa de Licitagio INCISO 0
XVII 0,01%
Dispensa de Licitagao ;{NVCISO 0,00%
Dispensa de Licitagao - 0,04%
Dispensa de Licitagao INCISO 0.00%
111 ’
Concurso NAO
SE 0,00%
APLICA
Dispensa de Licitagao ;I\}T( (350 0,00%
Dispensa de Licitagao INCISO o
XXX 0,00%
Dispensa de Licitagio INCISO o
XXVI 0,00%
Dispensa de Licitagao INCISO o
XXVII 0,00%

TOTAL

349.659.164.087,05
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3. Quadros comparativos da legislagao

Em vista da radicalidade de nossa proposta, entendemos que a manuten¢io da Lei 8.666 como
ponto de partida causard muito mais problemas do que a redagdo de uma nova Lei. Algumas mudangas
que propomos sugerem que esse ¢ o caminho:

1. A remissio para uma regulamentagio prépria, infralegal, do formato dos leildes reversos, dos
critérios de adjudicacio e do ordenamento das fases da licitacdo, esvaziara uma boa parte dos
artigos da Lei. Isso permite enxugar o nimero de artigos. Hoje a Lei 8666 tem 126 artigos.
Como referéncia, a Diretiva BEuropeia para compras de servicos de utilidade publica
(2004/17/CE) tem 75 artigos e a de obras, bens e servicos (2004/18/CE) tem 84. A Lei de
Licitacbes e Contratos chilena tem apenas 39 artigos.

2. A extingdo das modalidades requer que todas as mengoes a qualquer uma delas tenha que ser

revista, o que cobre quase todos os artigos.

Ainda assim, entendemos que o caminho natural para contribuirmos com a Comissiao Técnica do
Senado passa pela comparabilidade com o material j4 produzido anteriormente, Neste sentido,
tentamos emparelhar os artigos propostos a ordem vigente. Esse trabalho ¢ arduo e certamente deixou
muitas incongruéncias no caminho, mas fizemos o possivel para evitar lacunas e inconsisténcias.
Pedimos desculpas antecipadas pelos erros remanescentes.

Dividimos os artigos de acordo com a ordem das se¢es da Lei 8.666 ¢ com o Quadro
Comparativo antetiormente formulado pela relatotia do PLC 32/2007. Uma importante observa¢ao é
que a remissao de tantos detalhes sobre o formato dos leildes reversos, prazos, etc. podera deixar um
vacuo enquanto ndo estiver em pleno funcionamento a agéncia normatizadora cuja criacio pregamos.
Em outras palavras, dado que a proposta aqui apresentada aponta para um sistema normativo
composto nio sé pela “nova versao” da Lei 8.666 como nucleo, mas por legislacbes complementares
como a que criard e estruturara a agéncia normatizadora, caso todo este sistema nio entre em vigor
simultaneamente, teremos um problema de transicdo normativa.

Neste caso, isto é, da ndo concomitancia da vigéncia de todo o novo sistema de licitagdes e
contratos, alguns caminhos se descortinam: ou a nova legislagao nuclear, além dos dispositivos aqui
apontados, contaria com um capitulo de “disposi¢Ges transitérias” para regular este vacuo normativo
que surgiria, ou ele deveria ser preenchido com outros atos normativos como medidas provisorias e
decretos a depender da matéria a ser regulamentada, que inclufsse, em sintese, o funcionamento atual
das licitagoes por envelope fechado e pregio eletronico, e expandisse o funcionamento do RDC.

Naturalmente é necessario que a Lei nuclear seja complementada o quanto antes com a criagdo
da agéncia normatizadora e de suas carreiras, e com o concurso de admissio de seus primeiros
integrantes ou o enquadramento nessa carreira dos melhores funcionarios da area com expertise em
regulacio, leildes e/ou cadeia de suprimentos. Nao apontatemos aqui um caminho ideal entre estes por
entender que a estratégia de transicdo a ser adotada dependera menos de questdes técnicas e mais do
ambiente politico do momento de sua implementagao.

Uma vez criada a agéncia normatizadora, ela podetia celebrar um contrato de gestdo com a Casa
Civil que previsse o cronograma de resolu¢bes e o cronograma de revisdo regulatoria (incluindo a
Avalia¢do do Impacto Regulatério), em particular dos formatos de leildes que ela estabelecer. Assim o
poder Executivo teria um controle maior sobre a eficicia da regulagio de compras, e teria maior
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flexibilidade para agir tempestivamente ao detectar problemas nessa area. Também o Poder Legislativo,

através do T'CU, teria os poderes de auditoria regulatoria para corrigir eventuais erros.

Na presente Nota, apenas destacamos os artigos em que efetuamos as mudangas mais

significativas, profundas ou “revolucionarias” em relacdo as demais contribuicbes das quais tomamos

conhecimento:

3.1.1.

3.1.2.

3.1.3.

3.14.

3.1.5.

3.1.6.

3.1.7.
3.1.8.

3.1.9.

Art. 3% inclusdo da eficiéncia e da livte concorréncia como principios basicos das

licitacoes.

Arts. 4° e 5% relativizagdo do sigilo em favor do combate ao conluio, ja que muita

transparéncia pode favorecer a manutencio de cartéis. Divulgacio das informacdes

somente apds os certames.

Substituicdo das margens de preferéncia puras e simples por itens da férmula de

pontuagio nos casos de compras pela Proposta Globalmente Mais Vantajosa; margens

de preferéncia fazem sentido apenas quando se fala em adjudicacido ao menor prego.

Art. 6% introducdo de conceitos como lance combinatério, sequencial e simultaneo,

entidade adjudicante e indice de desempenho passado.

Transposicdo, com adaptagdes, dos artigos 6°, 8° e 9° da Lei 12.462, que introduziu a

contrata¢do integrada no ambito do RDC, e o or¢amento sigiloso.

Arts. 14, 21, 22, 23,43: transferem a agéncia normatizadora atribui¢oes que hoje sdo, ou

da propria lei ou da entidade adjudicante. Ex:

e O poder de caracterizacido dos objetos, de maneira padronizada, seguindo uma lista
exemplificativa de critérios (art.14).

e  Grau de publicidade dos editais (art. 21);

e As possiveis fases dos processos licitatorios, a ordem entre elas, as condi¢Oes de
progtressio para os licitantes de uma fase para outra, e até os tipos de lances (art. 43);
Revogacio da Lei 10.520, pois o pregio deve ser definido em regulamento, e nao lei.
Art. 15: além de prever a opgao preferencial pelo Contrato-Marco (substituto do registro
de precos) ou Sistema de Aquisicdio Dinamico (SAD), este artigo também prevé a sua
regulamentagao, estabelecendo alguns parimetros para tal.
Também cria o Cadastro Nacional de Contratagbes Publicas. Traz para a lei o SISPP
(Sistema de Precos Praticados). E, por fim, torna a renovagio de contratos um atributo
exclusivo do Contrato-Marco e do SAD. A criagio do CNCP no artigo 15 prejudica o
antigo art. 106.

O Capitulo 11, secio I, deve ser completamente revisto, em particular:

e Art. 20: torna preferenciais os leildes eletronicos (que nio devem ser confundidos
com os pregdes atuais, pois estes sao um subconjunto daqueles).

e Art. 22. Troca-se o nome modalidades por processos de adjudicacio de objetos.
Extinguem-se todas as modalidades de compras e remete-se o detalhamento dos
procedimentos aberto, restrito e negociado para a agéncia normatizadora.

e Extingue-se no art. 23 o critério de valor para definicio do formato de leildo, ou,
pelo menos, ele é remetido para defini¢dao da agéncia normatizadora;

e Cria-se novo artigo (digamos, 23-A) para prever a criagio de centrais de compras
com exclusividade de celebragiao de Contratos-Marcos e contratos de SAD. O artigo
também prevé contratos de gestdo a ser celebrado com essas centrais.

e Substituem-se completamente os artigos 24 e 25 — que descreviam as situagoes de

dispensa e inexigibilidade — por dois completamente novos com listas bem mais
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enxutas, inspiradas na Diretiva Europeia 17/2004 e na Lei de Licitagdes chilena. O
art. 26 também ¢ adaptado de acordo.

3.1.10. Art. 31: melhora dos requisitos de habilitacio para fortalecer o uso de garantias e
melhor selecionar os candidatos com capacidade técnica e econémico-financeira de
executar contratos. A nova redag¢io torna dispensavel o art. 56.

3.1.11. Art. 33: submissdo de consorcios ao Cade, quando as licitacGes atingirem um valor
que a agéncia normatizadora, consultando o Cade, entender que atende aos filtros
exigidos pelo Cade para conhecer operagoes de Atos de Concentragio.

3.1.12. Art. 34: Criacdo do cadastro positivo (Cadastro Positivo Unificado dos Fornecedores).
Esse novo artigo esvazia a necessidade do art. 36.

3.1.13. Art. 41: introduzem-se a matriz de risco e os procedimentos arbitrais simplificados
para solugdo de conflitos.

3.1.14. Art. 45: revisa a lista de critérios de adjudicac¢io, extinguindo o de “Melhor técnica” e
criando o critério da proposta globalmente mais vantajosa, que substitui o de técnica e
preco e se torna o critério preferencial. Esta nova reda¢do também prejudica o antigo
art. 46, que sugerimos extinguir.

3.1.15. Extingue-se o filtro automatico de lances “inexequiveis” do art. 48 atual.

3.1.16. Art.55: Torna obrigatério o cronograma de obras e servigos.

3.1.17. Art. 109 e seguintes: os recursos deixardo de ter efeito suspensivo automatico; criagao
de fase recursal unica e de fase de saneamento de processo; reformulacio das condi¢Ses

para a apresentagdo de recursos.

4. Outras mudangas institucionais a serem introduzidas e/ou
regulamentadas em dispositivos legais complementares a Lei de
Licitacoes

Em vista dos levantamentos acima descritos e das sugestdes compiladas, apresenta-se a seguir
uma proposta de desenho institucional de sistema de compras federais. Ele seria composto de duas

camadas: uma normativa e uma executiva.

A normativa: Para se ter agilidade e flexibilidade na busca das melhores solu¢Ges de compras
publicas, a sua regulamentagdo deve ser atribuicdo de uma Agéncia Normativa criada para este fim, e
nao definida em leis ou decretos. Esta agéncia reuniria a expertise necessaria para oferecer ao Poder
Publico o que hd de mais avancado em teoria e pratica sobre desenho de leildes, desenho de contratos,
regulacio e defesa da concorréncia. Para opera-la, é necessario reunir uma elite de gestores com altos
requisitos de formacao e experiéncia, e para tal muito bem remunerados. Esta agéncia esta detalhada na
secao 4.1.

A executiva: Para a execu¢do de compras publicas centralizadas, na forma de Contratos Marcos
de Fornecimento ao Setor Publico, convém criar-se uma ou mais agéncia(s) executiva(s) de compras
publicas, que também reuniria(m) uma nata de gestores qualificados em gestdo e logistica de cadeia de
suprimentos e em prestagao de servicos de razing. Descrevemos melhor esse arranjo na segdo 4.2.

Além desse redesenho institucional, muito da agilidade, eficiéncia, transparéncia e accountability das
compras publicas requer o aperfeicoamento dos sistemas de informacdes de compras publicas.
Algumas sugestdes para tal sdo elencadas na secdo 4.3.
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4.1. Da necessidade de uma regulagao infralegal a ser exercida por uma

Agéncia Normativa de Compras Publicas (AINCP)

Nio se devem prever todos os detalhes de um leildo de compras em lei. Tampouco deveria estar
presente em decretos. Deixar tudo para os editais também ¢ atribuir aos compradores na ponta uma
tarefa que normalmente estd acima de sua capacidade, seja porque eles ndo tém o preparo para tal, seja
porque a visao deles é limitada ao objeto que o seu 6rgio pretende comprar, quando na verdade o
Estado deveria ter uma politica articulada de compras publicas que atendesse aos seus diversos

objetivos de promogio social, economica, regional, cientifica e tecnoldgica.

Em vista disso, o ideal é que haja um /Jeus no governo federal reunindo toda a expertise sobre
compras publicas e a nata dos servidores publicos especializados em regulamentagdo de compras para
que se consolide em normas e regulacoes o funcionamento dos processos de compras. A pulverizacio
atual aumenta enormemente os custos de conformidade dos agentes, que tém que se adaptar a
exigéncias diferentes e muitas vezes conflitantes a cada processo licitatério de que participam. Ter
cardapios de editais, contratos e leilGes cria escala para os departamentos comerciais e juridicos das
empresas produzirem suas propostas comerciais e técnicas, e consequentemente reduz os seus custos.
As caracterfsticas dos mercados de licitagdes, como a presenca de exigéncias técnicas e outras barreiras
a entrada; a interacdo repetida; a transparéncia; etc. também propiciam que as compras publicas sejam
um vasto territério para a ocorréncia de delitos a concorréncia. A criagdo de uma agéncia normativa de
compras publicas seria, portanto, um valioso auxilio ao Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia
(SBDC), que ja tem que investigar condutas anticompetitivas em todas as areas da economia nacional.

Dito isso, vamos tragar a seguir alguns elementos necessarios para essa agéncia, a qual chamamos
Agéncia Normativa de Compras Publicas (ANCP):

I Corpo técnico especializado: criacdo de uma carreira de Especialista em Regulagao
de Compras Publicas, equiparado as carreiras de Especialistas em Regulacio das
agéncias reguladoras. Também seria criada uma carreira de nivel médio equiparavel as
das agéncias reguladoras;

IT) Mandatos fixos para os diretores da ANCP;

11T) Presenga de um conselho consultivo, composto de representantes de varios
ministérios (Fazenda, Planejamento, Casa Civil, Indastria e Comércio, Ciéncia
e Tecnologia, CGU) e do Cade;

V) Autoridade regulatoria sobre todas as compras da ABCP e dos demais
departamentos de compras;

V) Articulagdo com o SBDC e com as demais agéncias reguladoras em matérias afins.

VI) Teria sua regulagdo auditada pelo TCU, como ja ocorre com as demais agéncias
reguladoras;

VII)  Faria sua propria Avaliagdo de Impacto Regulatério.
As funcbes da Agéncia seriam as seguintes:

a) Coordenar comités técnicos interministeriais que recolheriam as especificages técnicas
dos principais bens padronizaveis, tais como equipamentos de informatica, material de
escritério e suprimentos de escritério e de limpeza em geral, com o fim de emitir

especificacbes-padrio;
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b) Pesquisar e compilar os editais do servico publico federal e as instru¢des normativas
relativas as compras nos diversos ministérios, de modo a padroniza-los, levando em conta
os resultados das padroniza¢Ses de servigos;

c) Pesquisa tedrica, experimental e empirica em relacio aos formatos dos leildes e dos
contratos, com vistas a criagdo dos cardapios de formatos de licitagdes e contratos;

d) Promocio e advocacia da concorréncia, em contato constante com a Secretaria de
Acompanhamento Econémico (Seae) do Ministério da Fazenda.

4.2, Da criagdo de uma agéncia executiva de compras

centralizadas

Na camada executiva, seria criada uma agéncia executiva — podetia chamar-se Agéncia Brasileira
de Compras Publicas (ABCP) —, que setia operada inicialmente a partit da SLTI/MPOG e do
recrutamento de pessoal de compras dos 6rgdos com maior expertise em compras centralizadas — por
exemplo, o FNDE e alguns departamentos de logistica especializados — e de outras carreiras afins,
como analista de or¢amento, analista de financas e controle e AGU, e funcionando sob o guarda-chuva

do MPOG. Mais tarde, essa agéncia contaria com um quadro de servidores de carreira prépria.
A agéncia seria constituida de quatro diretorias e uma superintendéncia-geral:

1) Superintendéncia-Geral: supervisionaria o trabalho das diretorias, em especial pactuando o contrato
de gestdo com o MPOG e definindo e monitorando os indicadores e metas de desempenho das demais

diretorias;

2) Diretoria de Planejamento e Operacbes (Dipop): com a funcdo de agendar e executar todas as
licitagdes de CMFSP e SAD do governo federal- inclusive as que tivessem a adesdo de governos
subnacionais — de acordo com o processo orcamentario, implementando as melhores estratégias de

compras, preparadas pela diretoria de pesquisa.

3) Diretoria de Gestdo da Informagdo (Digin): daria suporte técnico as demais diretorias na gestao dos
sistemas, incluindo o CPUF(Cadastro Positivo Unificado de Fornecedores).

4) Diretoria Juridica (Dijut): seria a diretoria responsavel por acolher e julgar administrativamente os
recursos dos licitantes, e representar a ABCP nos processos judiciais relativos a licitagbes e contratos, e
manifestar-se em pareceres juridicos a respeito do enquadramento de uma compra da ABCP em
contratacdo direta. Basicamente seria composto de pessoal das carreiras da AGU que ja esta envolvido

com essas atividades, e que seria remanejado em parte para a agéncia.

5) Diretoria de Inteligéncia em Compras (Dinte): faria auditorias e investigagdes internas
independentes sobre a lisura nas compras publicas em geral, principalmente levantando indicios de
manipula¢io de resultados dentro e fora da agéncia, e atuando em complementaridade ao Cade, Policia
Federal, CGU, TCU e MPF.

Além disso, a ABCP contaria com uma ouvidoria.

Quanto a governanca dessa agéncia, a presente Nota recomenda:
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1) Contratos de desempenho para os diretores e para o superintendente-geral, e nomeagdo pelo
presidente da Republica sujeita a aprovagiao do Senado;

2) A agéncia se ateria, no primeiro instante, as categorias de bens e servicos comuns, deixando a
inclusdo de outros bens e servicos menos padronizados para uma fase posterior;

3) Contrato de gestio com o MPOG contendo metas, taxas de servigos, repasses orcamentarios,
bénus, gratificagdes e penalidades;

4) Estatuto da ABCP definido por decreto da Presidéncia ou por um conselho diretor, possivelmente
com representantes de governos subnacionais, e que niao colida com o contrato de gestio
supramencionado;

5) Que se faca uma transi¢ao das compras descentralizadas para as centralizadas. Por exemplo, uma
transicio recomendavel seria deixar a adesio aos CMFESP como optativa, desde que o 6rgao
demandante do produto conseguisse condi¢des melhores, demonstradas a partir de uma métrica
comum, o que inclui um critério de adjudicagdo comum.

4.3. Da necessidade de aperfeicoamento dos sistemas de

informacgao

Hoje em dia o gestor, o auditor, o investigador, o jornalista e o estudioso interessados em
acompanhar a execu¢do de uma compra publica deparam-se com enormes obstaculos do inicio ao fim:
as diversas etapas que compdem um processo de compra nao estdo estruturadas e descritas em um
sistema Unico, nem tampouco descritos sem ambiguidade. Alguns percalcos enfrentados sio:

i Falta de informacdes, sistematizadas e estruturadas para recuperacao em tempo real, sobre
a origem da demanda pela compra e sobre os eventos ocorridos antes da publicagdo do
edital ou aviso de dispensa;

il. Falta de informacGes sobre os itens de compras que motivaram aditamentos, desempenho
dos fornecedores, cumprimento dos cronogramas fisico-financeiros, localizagao das obras;

iii. Informacdes sistematizadas sobre os licitantes perdedores, seus lances, inabilitagdo, etc.
(notando que esse tipo de informacao deve ser disponibilizada para os auditores apenas);

iv. Niao estdo registrados quantos, quais, de quem e contra quem foram Opostos recursos e
impugnagdes (mesma ressalva acima);

V. Nem todos os pagamentos efetuados sdo rastreaveis diretamente. Requer-se um laborioso
cruzamento com os sistemas de administracio financeira e/ou or¢amentirio.

5. Sintese das principais contribuigdes

e A reforma da Lei 8.666 deve buscar seus principais pontos na Lei 12.462, que instituiu o
Regime Diferenciado de Contratagoes (RDC), e nio no PLC 32/2007 nem no seu substitutivo

atual.
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Para além da reforma da Lei 8.660, a eficicia desejada para o tema de licitagdes e compras
publicas depende de outros atos normativos complementares que criem:

b) Uma agéncia normativa de compras;

¢) Uma agéncia executiva de compras centralizada;

d) Uma carreira de niveis médio e superior especializada em compras puablicas
e do aperfeicoamento e integracio dos sistemas eletronicos de rastreamento das compras
desde a abertura do processo de compra até o seu encerramento. Isso permitird varios ganhos
de escala, maior seguranca juridica, gestio de conhecimento, aumento do poder de compra do
Estado; melhoria do monitoramento de cartéis; facilitacgdo da padronizagdo de produtos,
editais e contratos; maior exposicio das compras com a consequéncia de facilitar o combate a
corrupg¢ao e o favoritismo. Além disso, para que o registro de precos possa funcionar melhor,
ele deve ser centralizado, para acabar com o comportamento de carona. A boa compra podera
ser incentivada com uma remuneracio por desempenho a central de compras, seja pelo
Tesouro diretamente ou pelos 6rgaos usuarios.
A nova legislacio devera ter como principios nio apenas a economicidade, mas também a
eficiéncia, a inovagédo, a competi¢ao e a melhor relagdo custo-beneficio para a Administra¢io.
Para dar mais agilidade ao processo licitatério, com a adogdo de medidas ja previstas no RDC
ou mesmo no PLC 32/2007, como o fim do efeito suspensivo dos recursos ou a ainda mais
efetiva inversio de fases, com a habilitagio apds o certame. Fase recursal tnica e
procedimentos de arbitragem também sdo caminhos recomendados.
O alto nimero de dispensas e inexigibilidades de licitagdes poderia ser reduzido, de um lado,
com o aperfeicoamento dos procedimentos de convite (licitagdo restrita) e de cotagdo
eletronica e a adogo do critério de adjudicacdo por “Proposta Globalmente Mais Vantajosa”
(que leva em conta dimensdes de “qualidade”), o que propiciaria consideraveis ganhos de
transparéncia e seguranga juridica. De outro lado, o enxugamento do catilogo de materiais e
servicos também traria expressiva reducdo nos casos de dispensa e inexigibilidade.
O conceito de “modalidade de licitagio” é obsoleto e deve ser abandonado. A legislacio
devera prever apenas as condi¢bes em que se aplicam a licitacdo e as que ndo, além de trés
tipos de procedimentos de compras — aberto, restrito ou negociado — deixando os critérios e
formatos do leildo pra o nivel infralegal, através de uma agéncia normatizadora.
O conceito de “registros de precos” deve ser substituido pelo de “contratos marcos”
(CMFSP), semelhantes aos acordos-quadros europeus e convénios-marcos chilenos. Este
conceito ¢ vinculado a criacdo da agéncia executiva de compras centralizadas mencionada
acima, que geriria as adjudicacOes e intermediaria as contratacGes, o que propiciaria ganhos de
escala, melhor especificagio de produtos, fomento a inovacdo e a melhoria da qualidade. O
CMFSP pode ainda ser complementado pelo sistema de aquisicdo dinamico — SAD (Diretiva

Europeia 2004/18/CE). Esse sistema é como um acordo-quadto europeu, s6 que permite a
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qualquer fornecedor baixar o seu lance anterior e ser incluido no catdlogo de fornecedores do

acordo-quadro.
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