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RESUMO: O presente artigo objetiva realizar uma abordagem tépica e
comparativa entre alguns pontos da legislagdo brasileira sobre licitagoes
e determinados elementos do regime licitatério praticado na Unido
Europeia, usando como base suas diretivas, recentemente em vigor,
notadamente a Diretiva 24/2014.

Através desse paralelo, o objetivo serd identificar pontos de semelhanga
entre os modelos e também pontos de divergéncia, com andlise
comparativa que avalie a perspectiva de aperfeigoamento do regime
licitatério brasileiro.

PALAVRAS-CHAVE: Licitagdes publicas. Brasil. Unido Européia.
Diretivas. Paralelos.

ABSTRACT: This article aims to hold a topical and comparative
approach between some points of Brazilian legislation and certain
elements of the bidding system practiced in the European Union,
using as a basis its Directives, most recently in force, notably Directive
24/2014.

Through this parallel, the goal will be to identify points of similarity
between the models and also points of difference, with comparative

analysis covering the view to improving the Brazilian bidding regime.

KEYWORDS:Public bids. Brazil. European Union. Directives. parallel.
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INTRODUGAO

O poder ptiblico é um grande contratante, consumindo bens, servigos
ou pactuando a realizagdo de obras e grandes empreendimentos. Em Estados
que adotaram modelo de maior intervengdo, a enorme gama de contratagdes
protagonizadas pelo setor ptiblico, somada a uma linha de agdo que vislumbra
o processo de contratagio publica como um vetor de forte impacto na
economia e de fomento positivo a determinados setores, torna ainda mais
importante a analise criteriosa do respectivo regime de contratagoes.

Por outro lado, o processo de contratagdes ptiblicas é corriqueiramente
objeto de criticas diversas, relacionadas a falta de transparéncia, baixa
eficdcia ou mesmo a desvios decorrentes de corrupgio. Essas criticas,
importante salientar, sdo lastreadas por noticias atinentes aos maus
resultados ou mesmo aos desvios praticados por gestores desonestos.

Segundo a Organizagio para a Cooperagio e Desenvolvimento
Econémico (OCDE), as contratagdes publicas envolvem uma grande
propor¢do dos gastos publicos, em qualquer pafs, representando cerca
de 13% do PIB nacional, mas comumente sendo vulnerada por atos de
fraude ou corrupgdo:

Public procurement is one of the largest government spending
activities in any country, representing on average almost 13% of
GDP in OECD member countries. It is also vulnerable to waste,
fraud and corruption due to its complexity, the size of the financial
flows it generates and the close interaction between the public and
the private sectors. For these reasons, efforts to promote an efficient
and transparent public procurement system are high on the agenda
of OECD member countries®.

A OCDE ressalta que as contratagdes publicas sdo responséveis por
uma percentagem significativa do PIB de cada pais, impactando diretamente
a economia nacional, com variagdes de acordo com o tamanho do estado,
o nivel de interveng¢io na economia e a existéncia de grandes projetos de
despesa (como ocorre com investimentos em infraestrutura). Em 2008,
por exemplo, a Organizagdo destaca que os Paises Baixos, a Reptblica
Checa e a Islandia gastaram mais que 15% do PIB com transagoes de

2 OECD (2011), Government at a Glance 2011, OECD Publishing, Paris. p 147.DOI: <http://dx.doi.org/10.1787/
gov_glance-2011-en>.
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contratos publicos, enquanto que essas despesas no México, Chile e Suiga
representavam menos de 7% do PIB.’

Por outro lado, processos licitatérios falhos, mal regulamentados e
ineficientes podem afetar ndo somente as partes interessadas no contrato,
mas também os contribuintes e a sociedade como um todo, pelo dispéndio
equivocado ou exagerado de recursos publicos®*.

De qualquer forma, diante da importancia desta atuagio contratual do
Poder Publico, é fundamental avaliar pontos de necessario aperfeicoamento
normativo, permitindo-se alcangar maior transparéncia, eficacia e lisura
nesses procedimentos.

Uma forma importante para identificar pontos de aperfeicoamento
na normatizagiio é a comparagdo com os modelos adotados por outros
paises, diagnosticando aquilo que pode ser utilizado como referéncia de
aprimoramento, sempre respeitando as nuances envolvidas.

O aprofundamento dessa tarefa nio sera alcangado com o presente
trabalho, contudo, tentaremos aqui, apés uma breve abordagem sobre
o regime licitatério brasileiro, analisar sucintamente algumas regras
do regime previsto nas Diretivas da Unido Europeia, notadamente na
Diretiva 24/2014, pontuando caracteristicas comuns ao nosso atual regime
licitatério, bem como outras caracteristicas ou ferramentas que poderiam
ser absorvidas pelo regime licitatério brasileiro, para seu aperfeigoamento.

Em relagdo ao regime licitatério brasileiro, podemos identificar
diversos regimes, como o chamado regime geral de licitagoes (Lei federal
n°® 8.666/93), o regime das licitagdes para concessdes piblicas e parcerias
publico-privadas (Lei federal n® 8987/1995 e Lei federal n® 11.079/2004), o
regime das licitagdes de publicidade (Lei federal n® 12.232/2010), o regime
diferenciado de contratagdes - RDC (Lei n® 12.462/2012) e o regime de
licitagdes das estatais (Lei n° 13.303/2016). Para os fins pretendidos neste
trabalho, serd necesséario fazer um corte em nossa analise, focando nossa
comparagdo com as regras estabelecidas pelo chamado regime geral de
licitagoes (Lei federal n° 8.666/93), complementado pela Lei do Pregio
(Lei federal n° 10.520/2002) e pelo Regime Diferenciado de Contratagdes
— RDC (Lei federal n° 12.462/2011).

Outrossim, embora possamos identificar diversas diretivas que
disciplinem o direito comunitério europeu, em relagdo ao regime contratual,
nos concentraremos na Diretiva 2014/24, a qual substituiu a Diretiva

3 OECD (2011), Government at a Glance 2011, OECD Publishing, Paris. p. 148. DOI: <http://dx.doi.org/10.1787/
gov_glance-2011-en>.

4 NASCIMENTO, André Jansen do. A licitagdo como instrumento de efetivagio de politicas publicas. In
TORRES, Ronny Charles L. de. Licitagdes Piiblicas: homenagem ao jurista Jorge Ulisses Jacoby Fernandes.
Curitiba: Negécios Piblicos, 2016. Fls. 93-122.
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2004/18, assumindo a disciplina juridica dos contratos publicos celebrados
por “organismos puiblicos” com um ou mais agentes econdmicos e que
tenham por objeto a execugdo de obras, a prestagio de servigos ou o
fornecimento de produtos.

Com essa andlise comparativa, objetivamos identificar possiveis
pontos de aperfeicoamento na normatizagdo patria, como se fard a seguir.

1 O REGIME DAS LICITAQC)ES PUBLICAS NO BRASIL

Por imposigio constitucional, administra¢ido Publica brasileira,
na maioria das suas contratagdes, submete-se a procedimentos formais
prévios para a selegio do particular (pessoa fisica ou juridica) que atendera
suas pretensdes contratuais, objetivando a escolha da melhor proposta
possivel, de acordo com as premissas estabelecidas no ordenamento juridico
doméstico. Este procedimento é denominado licitagdo, o qual pode ser
definido como um procedimento prévio de selecdo por meio do qual a
Administragio, mediante critérios previamente estabelecidos, isondémicos,
abertos ao publico e fomentadores da competitividade, busca escolher a
melhor alternativa para a celebragio de um contrato.

A Constitui¢io Federal Brasileira, notadamente no inciso XXVII de
seu artigo 22, define que compete privativamente a Unido legislar sobre
normas gerais de licitagdo e contratagio. IEsta competéncia privativa para
legislar se restringe as normas gerais, podendo os demais entes federativos
legislar sobre normas especificas relacionadas as licitagdes e contratagoes
publicas. Conclui-se, entdo, que todos os entes podem editar leis sobre
licitagdo, mas devem obedecer aquelas normas gerais tragadas pela Unido.

O atual regime licitatério brasileiro é baseado na Lei n° 8.666, de
1993, uma Lei geral de licitages que em sua concepgdo sofreu reflexos do
processo legislativo contaminado por um momento histérico nacional de
profunda comogdo, pelo afastamento de um Presidente da Reptblica eleito,
em virtude de dentncias de corrup¢io. Dentro de tal conjuntura, foi natural
certo agodamento na andlise e aprovagdo da proposta legislativa formulada
para regular a atuagio contratual do Estado, repetindo-se muito da legislagao
anterior, o Decreto-Lei 2.300, de 1986, corpo normativo desconectado dos
avangos tecnolégicos que estavam mudando o mundo, notadamente através da
internet, além de ser marcado por um rango ainda demasiadamente burocritico.

Os desafios contratuais da Administragio Publica sdo enormes,
nos tempos atuais. Além da importancia da assimilagdo do ambiente da
internet e das inovagdes tecnoldgicas e negociais, novas tarefas foram
absorvidas pela maquina ptblica, ampliando o desafio de, atendendo ao
regramento legal, buscar contratagdes eficientes.
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No ambito das contratagdes publicas, ha diversos grupos de interesse
que opdem certa resisténcia as mudangas legislativas, o que torna mais
dificil a aprovagdo de uma nova legislagio geral. Como solugéo para isso,
nos tltimos anos, foram aprovadas legislagdes que passaram a regrar de
forma complementar ou subsididria as licitagdes e contratagdes putblicas,
com alguns avangos, em comparagio ao regime da Lei Geral (Lei n°
8.666, de 1993).

Nesse prumo, foi aprovada a Lei n® 10.520, de 2002, que criou a
modalidade Pregio, vocacionada pelo legislador para contratagdes mais
simples (“bens e servigos comuns”), a qual vem sendo cada vez mais
utilizada, pelos melhores resultados de seus certames, em comparagio com
as licitagoes da Lei n° 8.666, de 1993. Em apertada sintese, é possivel firmar
que as principais vantagens da modalidade pregéo estdo fundamentadas
na simplificagdo do procedimento, percep¢do mais gerencial (e menos
burocratica) das competéncias, redugido dos pregos através de lances e
na possibilidade de “certames eletronicos” (através da internet). Para
ter-se uma ideia da percepgdo de quanto a legislagdo geral é percebida
como atrasada, basta observar que, embora todos os bens e servigos
comuns possam, pela legislagdo, também ser licitados por alguma das
cinco modalidades licitatérias previstas na Lei Geral, o Poder Executivo
Federal, hd mais de dez anos, ja definiu que a opgdo pela modalidade
pregdo é obrigatéria, quando o objeto puder ser licitado por ela e também
por uma das modalidades da Lei n° 8.666, de 1993.

Além da chamada “Lei do Pregéo”, convém registrar o Regime
Diferenciado de Contratagdes — RDC, aprovado pela Lei federal n°
12.462/2011. Este regime foi concebido sob a justificativa de que, diante dos
desafios contratuais impostos pelos grandes empreendimentos necessarios
para a realizagdo dos megaeventos esportivos aos quais o Brasil houvera se
comprometido (como Copa do Mundo, Copa das Confederagdes, Olimpiadas
e Paralimpiadas), era imprescindivel a cria¢do de um regime, mesmo que
transitério, que superasse alguns gargalos identificados no regime geral de
licitagdes, para utilizagio nas licitagdes relacionadas aos empreendimentos
necessarios para esses megaeventos.

Curiosamente, ap6s a aprovagido do RDC, sucessivas alteragdes
legislativas ampliaram os objetos passiveis de utilizagdo do novo regime.
Foram incluidos novos objetos, livres desta mesma transitoriedade (ja
que ndo se exauriam com o fim dos megaeventos esportivos), como: agoes
integrantes do Programa de Acelera¢do do Crescimento (PAC)’; obras
e servigos de engenharia no ambito do Sistema Unico de Satde — SUSS;

5 Incluido pela Lei n® 12.688, de 2012.

6  Incluido pala Lei n® 12.74:5, de 2012.
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licitagdes e contratos necessarios a realizagdo de obras e servigos de
engenharia no ambito dos sistemas publicos de ensino’; obras e servigos
no ambito do Programa Nacional de Dragagem Portudria e Hidrovidria
[I*; contratagdes destinadas a modernizagio, construgio, amplia¢do ou
reforma de aerédromos publicos’; obras e servigos de engenharia para
construgdo, ampliagio e reforma de estabelecimentos penais e unidades
de atendimento socioeducativo', entre outros'.

Essa expansio de objetos passiveis, além de prejudicar a
transitoriedade do novo regime, reacendeu o debate sobre a necessidade
de atualizagdo da legislagdo licitatéria. Isso porque, sendo pensado para
ser um regime parcial e transitério, mesmo possuindo boas inovagoes (em
comparagio ao regime da Lei n® 8.666, de 1993), obviamente faltava ao RDC
uma completude em sua normatizagio, tanto que aquele diploma deixou de
tragar as regras para seus contratos, aplicando quase que integralmente
a disciplina da defasada Lei n® 8.666/93.

Em apertada sintese, o RDC trouxe como caracteristica principal
uma maior flexibilidade procedimental, superando o formato de modalidades
rigidas, da legislagdo tradicional, além de agregar possibilidades
procedimentais como o or¢amento sigiloso, a adog¢ido do regime de
contratagdo integrada, a utilizagdo do critério maior retorno econdémico
ou o uso da chamada pré-qualificagdo permanente.

Sem duvida, algumas das novidades identificadas no RDC ja
foram inspiradas em experiéncias estrangeiras, motivo pelo podem ser
identificadas algumas intersec¢des com regras previstas nas Diretivas
da Unido Europeia.

2 O REGIME DAS LICITACOES NA UNIAO EUROPEIA

Embora nio exista meng¢do de maior relevancia ao principio da
licitagdo para as contratagdes governamentais nos tratados da Unido

~1

Incluido pela Lei n® 12.722, de 2012.
8  Incluido pela Lei n° 12.815, de 2013.
9 Incluido pela Lei n® 12.833, de 2013.
10 Incluido pela Lei n® 12.980, de 2014

11 ALei 12.873,de 2018, permite que a Companhia Nacional de Abastecimento (CONAB) utilize o RDC para a contratagio
de todas as agdes relacionadas a reforma, modernizagdo, ampliagdo ou construgio de unidades armazenadoras
proprias destinadas as atividades de guarda e conservagao de produtos agropecudrios em ambiente natural.

A CONAB podera também contratar instituigao financeira publica federal, dispensada a licitagao, para atuar
nas agdes acima. Neste caso, a institui¢do financeira publica federal contratada também poderd utilizar o
RDC para a contratagio das respectivas agdes.

Hé disposi¢des semelhantes, em favor da Secretaria de Aviagdo Civil (SAC) e da Secretaria de Politicas para
Mulheres (SPM).
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europeia, este deriva de principios basilares dos tratados que instituiram
aquela Comunidade, como a prote¢do a uma politica comercial comum e a
proibigdo das restri¢des a entrada e saida de mercadorias dentro do bloco*

Contudo, para assegurar as empresas interessadas em participar
de contratagdes governamentais as devidas informagoes sobre as normas
e procedimentos adotados, garantindo transparéncia e seguranga, foi
necessaria a adogdo de legislacdo especifica que tomou a forma de Diretivas,
determinando a aplica¢do daqueles principios gerais aos mercados de
compras governamentais.13

Assim, a legislagdo no ambito da Unido Europeia sobre compras
publicas ¢é regida por meio de Diretivas que sdo ordenamentos que
estabelecem a coordenagio de normas e procedimentos para as aquisigdes de
bens e contratagdes de servigos e obras publicas, a partir de determinados
elementos, como valor minimo ou espécie de contratagiol4. Os pafses da
Unido Europeia vinculam-se a estas diretivas, adaptando suas legislagoes
nacionais as suas regras, aplicando os principios de livre circulagio de bens,
tratamento nacional e ndo discriminagdo, além de garantir oportunidades
iguais de participagdo aos proponentes do préprio pafs e dos demais paises
comunitdrios nas compras governamentais.15

Até 2014, o regramento licitatério dentro da Unido Europeia estava
materializado nas Diretivas 2004/17/CE e 2004/18/CE. A primeira
versava sobre contratagdo feita por determinados setores (dgua, energia,
transportes e servigos postais), conquanto a segunda versava sobre contratos
de obras, bens e servigos, denominados como contratos instrumentais da
Administragiol6. Apés uma década, tornou-se necessaria a revisio dessas
diretivas, modernizando-as, aperfeicoando-as, fazendo a devida adaptagio
a jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia e facilitando
a participagdo das pequenas e médias empresas (PME)".

12 ALMEIDA, Aline Paola Correa Braga Camara de. Aspectos comparativos do regime licitatério no Brasil
e na Comunidade Europeia. Revista de Direito da Procuradoria Geral do Rio de Janeiro, v. 61, p. 80-104.

13 MOREIRA, Heloiza Camargos; MORAIS, José Mauro. Compras Governamentais: Politicas e Procedimentos
na Organizagdo Mundial de Comércio, Unido Europeia, Nafta, Estados Unidos e Brasil. Comissao Economica
para a América Latina e o Caribe (CEPAL). Setembro de 2002, p. 27.

14 NASCIMENTO, André Jansen do. A licitagdo como instrumento de efetivagio de politicas publicas. In
TORRES, Ronny Charles L. de. Licitagdes Piiblicas: homenagem ao jurista Jorge Ulisses Jacoby Fernandes.
Curitiba: Negécios Publicos, 2016. Fls. 93-122.

15 TORRES, Nilson Trevisan. Compras Governamentats: Proposta de um Modelo Multicriterial para Licitagoes
Publicas. Rio de Janeiro: UFRJ/COPPE (tese de doutoramento), 2012. p. 24.

16  MARRARA, Thiago. Licitagdes na Unido Europeia (I): panorama das reformas e aplicabilidade do direito
comunitério. Revista Direito do Estado. n. 74, ano 2016. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.
br/colunistas/thiago-marrara/licitacoes-na-uniao-europeia-i-panorama-das-reformas-e-aplicabilidade-
do-direito-comunitario>. Acesso em: 16 set. 2016.

17 Idem. Ibidem.
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Neste movimento de atualizagdo foram geradas trés novas diretivas: a
Diretiva 2014/23/EU, relacionada a adjudicagio de contratos de concessdo (o
que se apresentou como uma novidade, j4 que antes ndo havia uma diretiva
especifica para esses contratos); a Diretiva 2014/25/EU, relacionada aos
contratos publicos celebrados pelas entidades que operam nos setores da
agua'®, da energia, dos transportes e dos servigos postais (revogando,
portanto, a Diretiva 2004/17/CE); e a Diretiva 2014/24/EU, relativa aos
contratos ptblicos denominados instrumentais (revogando, portanto, a
Diretiva 2004/18/CE).

Pois bem, neste artigo, nos concentraremos no texto da Diretiva
2014/24/EU, uma vez que ela abrange a maioria dos contratos publicos,
podendo melhor servir como parametro para a comparagio com o nosso
regime geral de licitagdes (Lei n° 8.666/93).

Obviamente, nio serd possivel um exame detalhado do referido
diploma, mas pontuaremos alguns dispositivos que podem ser percebidos
como paralelos de comparagio e aperfeicoamento em nosso regime geral
de licitagoes.

3 PARALELOS ENTRE A DIRETIVA 2014/24 E A LEI N° 8.666/93.

Conforme consideragdes expostas no préprio texto da Diretiva, suas
regras ndo pretendem abranger todas as formas de despesa publica, mas
apenas a aquisi¢do de obras, fornecimentos ou servigos, a titulo oneroso,
por contratagio publica. O financiamento de uma atividade, em especial
através de subsidios, frequentemente associado a obrigagdo de reembolsar
os montantes recebidos que ndo sejam utilizados para os efeitos previstos,
ndo se enquadra normalmente no ambito de aplicacdo das regras aplicaveis
a contratagdo publica. Na verdade, a Diretiva contém diversas regras que
limitam sua aplicagdo cogente a algumas selegdes, notadamente aquelas que
envolvem determinados objetos ou tenham valor abaixo de determinados
patamares (“limiares”).

Nesse sentido, por exemplo, os acordos, decisdes ou outros
instrumentos juridicos que organizem a transferéncia de poderes e
responsabilidades pela execugido de missdes puiblicas entre autoridades
adjudicantes ou agrupamentos de autoridades adjudicantes, e que ndo
prevejam uma remuneracio pela execugio dos contratos, sdo considerados

18 Os contratos ptiblicos que adjudicados pelas autoridades adjudicantes nos setores da 4gua, da energia, dos
transportes e dos servigos postais, e que se inscrevam no ambito destas atividades, sdo abrangidos pela
Diretiva 2014/25/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, contudo, os contratos adjudicados pelas
autoridades adjudicantes no ambito das suas atividades de exploragdo de servigos de transportes maritimos,
costeiros ou fluviais, enquadram-se no &mbito de aplica¢do da Diretiva 2014/24/EU.
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uma questdo de organizagio interna do Estado-Membro, ndo sendo afetados
pela diretiva.

Da mesma forma, a Diretiva estabeleceu “limiares” para sua
aplicacdo. Assim, ela apenas se aplica aos contratos cujo valor estimado,
sem imposto sobre o valor acrescentado (IVA), seja igual ou superior aos
seguintes limiares: a) 5 186 000 euros, para os contratos de empreitada de
obras ptblicas; b) 134 000 euros, para os contratos publicos de fornecimento
e de servigos adjudicados por autoridades governamentais centrais e
concursos para trabalhos de concessdo organizados por essas autoridades'’;
€) 207 000 euros, para os contratos publicos de fornecimento e de servigos
adjudicados por autoridades adjudicantes subcentrais e concursos para
trabalhos de concessdo organizados por essas autoridades®’; d) 750 000
euros, para os contratos publicos de servigos relativos a servigos sociais
e outros servigos especificos.

Convém ainda recordar que a presente diretiva ndo deverd afetar
a legislagdo dos Estados-Membros em matéria de seguranca social, nem
deverd abordar a liberalizagdo dos servigos de interesse econémico geral
reservados a entidades ptblicas ou privadas, nem a privatizagdo de entidades
publicas prestadoras de servigos.

De qualquer forma, convém pontuar algumas regras interessantes,
tragando seu paralelo com o regime geral de licitagdes brasileiro.

3.1 Da divisao da pretensao contratual

A pretensdo contratual envolve a necessidade de contratagdo da
Administragdo. Usando como parametro o regime licitatério brasileiro,
quando da formalizagio do certame, esta pretensio pode ser dividida
(ou parcelada) em diversos objetos licitatérios, que corresponderio a
um ou a varios certames, dentro de uma mesma licitagio. Nas licitagdes
que envolvem vdrios itens autdbnomos, por exemplo, temos uma tnica
pretensdo contratual (ex: aquisi¢do de géneros alimenticios), dividida (se
for o caso) em varios itens, os quais representardo objetos licitatérios
autébnomos, mesmo que constantes num mesmo edital. Noutro diapaséo,
nas licitagdes que utilizam o procedimento auxiliar Sistema de Registro

19 Quando os contratos ptblicos de fornecimento forem adjudicados por autoridades adjudicantes que operem
no dominio da defesa, este limiar s6 se aplica aos contratos relativos a produtos mencionados no Anexo III,
da referida Diretiva.

20 Igualmente, quando os contratos ptiblicos de fornecimento forem adjudicados por autoridades adjudicantes
que operem no dominio da defesa, esse limiar s6 se aplica aos contratos relativos a produtos mencionados
no Anexo III, da referida Diretiva.

21 Tais servigos constam enumerados no Anexo XIV da referida Diretiva.
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de Pregos, podemos ter a reunido das pretensdes contratuais de diversos
6rgdos (6rgdo gerenciador e érgios participantes), formando um tnico
objeto licitatério.

No Brasil, a divisdo da pretensdo contratual, optando-se pela
adjudicagio por item (e ndo por preco global) é a regra, raciocinio, inclusive,
sedimentado pelo Tribunal de Contas da Unido, em sua Simula 247°*. Este
raciocinio, estabelecido como regra geral, se baseia na presungio de que a
“divisdo do certame” pode gerar potenciais beneficios a competitividade.
Segundo o referido entendimento sumulado, a adjudicagdo por itens é
obrigatdria, ressalvando-se apenas as situagdes nas quais a divisdo gere
prejuizo para o conjunto ou complexo (da contratagio) ou perda de economia
de escala.

No direito comunitdrio europeu, a Diretiva 2014/24, buscando
ampliar a competitividade, também fomenta a divisdo da pretensio
contratual em lotes, notadamente em contratos de grande dimensdo. A
divisdo pode ter base quantitativa ou uma base qualitativa, em fun¢do dos
diferentes setores comerciais e de especializagdes envolvidos.

Neste sentido, o artigo 46, da referida Diretiva:

Artigo 46°
Divisdo dos contratos em lotes

1. As autoridades adjudicantes podem decidir adjudicar um contrato
sob a forma de lotes separados e podem determinar a dimenséo e o
objeto desses lotes.

Com exceg¢do dos contratos cuja divisdo seja obrigatéria por forga
do n° 4 do presente artigo, as autoridades adjudicantes indicam as
principais razdes para a sua decisido de nio subdividir o contrato em
lotes; tal deve constar dos documentos do concurso ou do relatdrio
individual a que se refere o artigo 84°.

2. As autoridades adjudicantes indicam, no antncio de concurso ou
no convite a confirmagio de interesse, se podem ser apresentadas
propostas para um lote, para varios lotes ou para todos eles.

22 Stmula 247 do TCU — E obrigatéria a admissao da adjudicagio por item e ndo por prego global, nos editais
das licitagdes para a contratagdo de obras, servigos, compras e alienagdes, cujo objeto seja divisivel, desde
que nio haja prejuizo para o conjunto ou complexo ou perda de economia de escala, tendo em vista o objetivo
de propiciar a ampla participagdo de licitantes que, embora nio dispondo de capacidade para a execugdo,
fornecimento ou aquisigdo da totalidade do objeto, possam fazé-lo com relago a itens ou unidades auténomas,
devendo as exigéncias de habilitagdo adequar-se a essa divisibilidade.
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De acordo com a Diretiva, mesmo que possam ser apresentadas
propostas para varios lotes ou para todos os lotes, as autoridades
adjudicantes podem limitar o nimero de lotes que podem ser adjudicados
a um proponente, desde que o niimero maximo de lotes por proponente
esteja indicado no andncio do concurso ou no convite a confirmagio de
interesse. De qualquer forma, a decisdo deve ser justificada, com base em
regra ou critério objetivo e nio discriminatério.

Nesse ponto, como se vé, ha certa proximidade entre o regramento
comunitario e o brasileiro; contudo, na analise das consideracoes da Diretiva,
percebe-se uma maior autonomia deciséria por parte da autoridade adjudicante.
Segundo tal regramento, compete a autoridade adjudicante considerar “se
convém dividir contratos em lotes, sem deixar de poder decidir livremente e
de forma auténoma, com base em qualquer motivo que considere pertinente,
e sem estar sujeita a controlo administrativo ou judicial .

Merece ser registrada a diferenga em relagio ao tratamento dado no
Brasil. Sob a presuncgio de que a divisdo da pretensio contratual amplia a
competitividade, tem-se imposto um costume generalizado de divisdo da
pretensdo contratual, o qual, em nossa opinifo, nem sempre é realmente
vantajoso ao interesse publico, por afetar varidveis impactantes, como o
“efeito barganha” ou o “ganho de escala™".

Talvez pelo fato de que o Tribunal de Contas da Uni#o tenha sumulado
o entendimento de que a divisdo em itens é, em regra, obrigatdria, ou por
reprimendas feitas pela Corte e outros érgios de controle no passado, a
6rgdos que decidiram pela aglutinagdo de itens (e ndo sua divisdo), a opgao
de divisio tem sido tomada sem a reflexdo necesséria. £ importante refletir
que, se por um lado, a divisdo em itens (fracionamento) é sugerida como
forma de ampliagdo da competitividade, por outro lado, a aglutinagéo
é possivel e até recomendavel, caso justificado que a divisdo em itens
(ou lotes) ndo amplia efetivamente a competitividade, prejudica o objeto
da contratagio (gerando prejuizo técnico, econémico ou de gestdo) ou
impede eventual economia de escala.

E nesse raciocinio que, no direito comunitério, a Diretiva 24/2014,
além de resguardar a autonomia deciséria da autoridade adjudicante,
aponta que ela podera considerar que a “divisdo é suscetivel de restringir a
concorréncia ou de tornar a execucio do contrato excessivamente onerosa
ou tecnicamente dificil, ou que a necessidade de coordenar os diferentes

23 O texto integral da Diretiva pode ser acessado em: http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/
TXT/?uri=CELEX:820141.0024.

24 BARBOSA. Tilio Bastos. Pregos para licitagdes publicas. In TORRES, Ronny Charles L. de. Licitagdes Piiblicas:
homenagem ao jurista Jorge Ulisses Jacoby Fernandes. Curitiba: Negécios Publicos, 2016. Fls. 149-164.,
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adjudicatérios dos lotes podera comprometer seriamente a correta execugio
do contrato™.

Essas justificativas ultrapassam as ressalvas admitidas pela
Stmula n°® 247 do TCU, dando flexibilidade ao arco de justificativas
para a ndo divisdo. De forma interessante, no regime juridico brasileiro,
é possivel identificar que o préprio TCU tem admitido uma ampliagio
das ressalvas, entendendo que seria legitima a reunido de elementos de
mesma caracteristica, quando a adjudicacdo e itens isolados onerasse “o
trabalho da administragao publica, sob o ponto de vista do emprego de
recursos humanos e da dificuldade de controle, colocando em risco a
economia de escala e a celeridade processual”, o que pode comprometer a
selecdo da proposta mais vantajosa®. No mesmo sentido, aquele Tribunal
ja destacou que o parcelamento do objeto deve visar precipuamente o
interesse da Administragio®.

Nesse ponto, a regra identificada na citada Diretiva Europeia pode ser
apresentada como um paralelo de aperfeicoamento de nossa jurisprudéncia
e normatizagdo, pela maior seguranca dada a opg¢do do gestor e maior
tlexibilidade para definigdo das situagdes nas quais a divisdo ou aglutinagdo
da pretensdo contratual é mais vantajosa ao alcance do interesse publico.

3.2 Cooperacao entre 6rgaos contratantes

A Lei n° 8.666/93, como ja dito, usou como base o Decreto-Lei
2.300/86, motivo pelo qual seu texto ndo foi conectado ao ja iniciado
desenvolvimento das tecnologias de comunicagdo e pesquisa pela rede
(internet). Conforme ilustra Thiago Marrara, a referida Lei “nasceu sob
o império do telefone fixo, das correspondéncias por carta, das paginas
amarelas e da comparagio manual de pregos em cadernetas de papel™’.
Além disso, houve a manutengio do viés burocratico do Decreto-Lel
2.300/86, cuja preocupagio com o rito formal da licitagdo tinha como regra
geral a individualizagdo do processo, sob uma perspectiva isolacionista
e engessada, em que cada ente contratante faria sua prépria licitagdo, de
modo isolado, visando a celebrar seus préprios contratos®.

25 Acérdio 5301/2013-Segunda Cdmara. Rel. Ministro André Luis.

26 Acérdido 1238/2016 Plendrio, Representagio, Relatora Ministra Ana Arraes.

27 MARRARA, Thiago. Licitagdes na Unido Europeia (III): instrumentos de contratagio agregada e de
contratagio eletronica. Revista Direito do Estado. Num 146. Ano 2016. Disponivel em: <http://www.
direitodoestado.com.br/colunistas/thiago-marrara/licitacoes-na-uniao-europeia-iii-instrumentos-de-
contratacao-agregada-e-de-contratacao-eletronica>. Acesso em: 28 set. 2016.

28 Idem. Ibidem.
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Uma excegio da Lei n® 8.666/93 a esta mentalidade é indicada nos
poucos dispositivos dedicados ao sistema de registro de pregos (SRP),
imaginado pelo legislador, inicialmente, apenas para as aquisigoes.
Com o passar dos anos, o desenvolvimento da atividade contratual da
Administragdo Publica demonstrou rapidamente a vantagem das chamadas
sele¢cdes compartilhadas, de modo que, ap6s inicial regulamentacio, pelo
Decreto federal n°® 2.743/98 (que regulamentava o registro de precos apenas
para aquisi¢des), todas as posteriores regulamentagdes (como os Decretos
Federais n° 8.931/2001 e n° 7.892/2013), mesmo sem previsio expressa
na Lei n® 8.666/93, ampliaram o objeto de aplicagdo do SRP para sele¢do
de servigos, inclusive, ja sendo expressamente possivel, no RDC, a adogdo
deste procedimento auxiliar para a licitagdo de obras.

De qualquer forma, em regra, a Lei Geral de Licitagdes percebe
a licitagdo como um processo isolado, uma relagio binaria entre o 6rgéo
licitante e o fornecedor.

Diferentemente, a diretiva 2014/24, ja adaptada a comunicagio
em rede e quebrando a légica de relagdo bindria entre o 6rgao licitante
e o fornecedor, prevé instrumentos de selegdo compartilhada e delegagao
de competéncias, para ganho de eficiéncia no processo de contratagio.

Nesse prumo, pode-se apontar as técnicas de “compras centralizadas”
(art. 87), medida muito utilizada pelos Estados-Membros*’. As “centrais
de compras” sdo encarregadas das aquisi¢oes, da gestdo dos sistemas
de aquisi¢do dindmicos ou da adjudicacgio de contratos/celebragio de
acordos-quadro por conta de outras autoridades adjudicantes, a titulo
oneroso ou ndo. Vale ressaltar, segundo a Diretiva, os Estados-Membros
podem admitir a licitagdo até de obras, através das centrais de compras.

Outra regra interessante da Diretiva é o chamado “Acordo-quadro”.
Ele é um acordo entre uma ou mais autoridades adjudicantes e um ou
mais operadores econémicos que tem por objeto fixar os termos dos
contratos a celebrar durante um determinado perfodo, nomeadamente
em matéria de pregos e, se necessario, das quantidades previstas. A
contratagdo se da diretamente, de acordo com as regras firmadas no
acordo-quadro, ou através de concurso (licitagdo) entre os operadores
econdmicos partes no acordo-quadro.

29 Alguns estados e Municipios brasileiros ja vém adotando centrais de compras, em suas licitagdes. Mais
recentemente, o Governo Federal brasileiro criou sua prépria Central de Compras e Contratagdes, com
competéncias ainda timidas, objetivando as licita¢des de dreas que executavam atividades-meio comuns. A
Central funciona como um “filtro qualificado” da demanda de toda Administragdo para o mercado. Por meio
dela, é possivel gerar ganho de escala nas a¢des de compras publicas, além de otimizar seu planejamento. Do
mesmo modo, a padronizagdo dos itens demandados viabiliza uma atuagéo estratégica das compras ptiblicas
e imprime ganhos de qualidade e financeiros. Atualmente, a Central de Compras tem suas competéncias
definidas pelo Decreto federal n° 8.818, de 21 de julho de 2016.
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Além disso, a Diretiva admite “contratagdes conjuntas” (art.
38), em que duas ou mais autoridades adjudicantes podem acordar em
executar conjuntamente determinadas aquisi¢des, bem como disciplina
a possibilidade de que autoridades adjudicantes de Estados-Membros
diferentes possam juntar-se para adjudicar um contrato publico (art. 39).

Nesse ponto, as regras identificadas na Diretiva 2014/24 também
podem ser apresentadas como um paralelo de aperfeicoamento a Lei Geral
de Licitagdes brasileira, pela percepgdo de que ela transpds a ideia de uma
relagdo bindria entre o 6rgdo licitante e o fornecedor, permitindo maior
flexibilidade na delegagdo de competéncias e cooperagdo entre os érgaos/
entes licitantes. Esta mudanga, como ja percebido com a ampliag¢do do uso
do sistema de registro de precos, permite ganhos de escala, maior eficiéncia
e melhor aproveitamento de expertise na realizagio das sele¢des ptblicas.

3.3 Adocao dos modelos de procedimento concorrencial dialégico e flexivel

Coerente com seu rango burocrético, a Lei n° 8.666/93 permite pouca
tlexibilidade procedimental e nfo admite espago para o desenvolvimento
de uma administragdo ptiblica dialégica.

A administragdo ptblica dialégica é uma tendéncia identificada em
algumas atividades administrativas, notadamente na prestagdo de servigos
publicos e nas contratagdes de grandes empreendimentos, que consiste na
abertura de didlogo com os administrados, permitindo que eles colaborem
para o aperfeicoamento ou a legitimacdo da atividade administrativa.
Essa concepgio se distancia de um modelo de administragdo publica
monoldgica, “refrataria a instituigdo e ao desenvolvimento de processos
comunicacionais com a sociedade”,’ no qual os particulares ndo tém
oportunidade de interferir, preventivamente. EEssa mudanga de paradigma
esta relacionada, também, a evolugio de democracia participativa, a
processualizagdo do direito administrativo e a utilizagdo de formas
consensuais para resolucio de dilemas da Administragio, que valorizam
o consenso e a participagdo do administrado na atuagio administrativa®.

Da mesma forma, a Lei n° 8.666/93 preconizou um formato de

32

modalidades rigidas e com pouca flexibilidade®.

30 CARVALHO, Gabriela de. A nova Administragdo Publica e o direito administrativo. Férum Administrativo
— FA, Belo Horizonte, ano 14, n. 158, abr. 2014. Disponivel em: <http://www.bidforum.com.br/PDI0006.
aspx?pdiCntd=111998>. Acesso em: 28 set. 2016.

31 Nesse sentido, também: MEDAUAR, Odete. Dzreito administrativo moderno. 15. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 257.

32  Nesse ponto, cabe fazer a ressalva de que, diferentemente, o Regime Diferenciado de Contratagdes, aprovado
pela Lei federal n° 12.462/2011, apresentou-se como uma modalidade de licitagdo que possui uma caracterfstica
diferenciadora: ser flexivel. Essa nuance permite que um enorme conjunto de ferramentas e caracteristicas
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Pois bem, diferentemente, a Diretiva 2014/24 prevé modalidades
procedimentais que admitem didlogo entre o érgdo/ente licitante e os
fornecedores, além de certa flexibilidade na escolha desses modelos.
Conforme consideragdes expressas da referida Diretiva, é fundamental
que as autoridades adjudicantes disponham de maior flexibilidade para
escolher um procedimento de contratagio que preveja a negociagao.

Podem ser citadas, como modalidades dialégicas previstas pela
Diretiva 2014/24, o “procedimento concorrencial com negociag¢do”,
o “didlogo concorrencial” e a “parceria para inova¢do”. Em comum,
nessas modalidades se identifica o didlogo entre a Administragdo e o
operador econdmico (licitante) para a melhor definig¢do de suas propostas,
do préprio contetido do objeto licitado ou mesmo para parcerias que
permitam inovagdes tecnolégicas. Nesse raciocinio, com didlogo, estimula-
se a criagdo de solugdes privadas de interesse publico, concorrendo para
enriquecer seus modos e formas de atendimento™.

No “procedimento concorrencial com negociagdo” (art. 29),
qualquer operador econdémico pode apresentar um pedido de participagio
em resposta a um antincio de concurso, apresentando as informagdes
para efeitos de sele¢do qualitativa que sdo solicitadas pela autoridade
adjudicante.

As autoridades adjudicantes identificam o objeto do concurso,
descrevendo as suas necessidades e as caracteristicas exigidas para os
fornecimentos, obras ou servigos a adquirir, especificam os critérios de
adjudicagio do contrato, bem como os elementos da descri¢do e requisitos
minimos que todos os proponentes devem preencher.

Os operadores econémicos interessados apresentam pedidos de
participagio, o qual serd analisado pela autoridade adjudicante, para
convite. Nesse ponto, hd uma espécie de habilitagdo prévia ou pré-
qualificagdo dos futuros licitantes.

Aqueles operadores econémicos convidados poderdo apresentar
suas primeiras propostas, que servirdo como base para as negociagoes
subsequentes. Via de regra, as autoridades adjudicantes negociardo com
os proponentes a primeira proposta e todas as propostas subsequentes,
excetuadas as propostas finais, para melhorar o respetivo contetdo.

O “procedimento concorrencial com negociagdo” deverd ser
acompanhado de salvaguardas adequadas, que garantam a observancia dos
principios da igualdade de tratamento e da transparéncia. Cabe ressaltar,

procedimentais possam ser utilizadas, de acordo com a necessidade e a escolha do ente/6rgao licitante,
admitindo certa flexibilidade para que o ente ou érgdo ptiblico licitante possa, diante de vérias ferramentas,
adequar o procedimento licitatério a melhor opgio seletiva.

33 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagaes do direito piiblico. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 236.
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0s requisitos minimos e os critérios de adjudica¢do ndo podem ser objeto
de negociagao.

Finalizadas as rodadas de negociacdo, quando a autoridade
adjudicante pretende concluir o processo, informa os proponentes para
apresentarem suas propostas finais. A autoridade adjudicante verifica se
as propostas finais cumprem os requisitos minimos, fazendo a avaliagido
de acordo com os critérios de adjudicagio previstos no certame.

Ha, ainda, o “didlogo concorrencial” (Art. 30). Sua diferen¢a maior,
em relagdo ao “procedimento concorrencial com negociagdo” é que,
enquanto neste, a negociagdo se da em relagdo as propostas, no “didlogo
concorrencial” pode-se discutir o préprio objeto da licitagdo. Nos termos
delineados pela Diretiva, as autoridades adjudicantes iniciam, com os
participantes selecionados, um didlogo que tera por objetivo identificar e
definir os meios que melhor possam satisfazer as suas necessidades, podendo
debater com os participantes selecionados todos os aspectos do concurso.

Nesse processo de construgio e defini¢do da melhor forma de
atendimento a pretensdo contratual, a autoridade adjudicante prossegue
o didlogo até estar em condig¢des de identificar a solugdo ou solugdes
suscetiveis de satisfazer as suas necessidades.

Segundo considerag¢des da prépria Diretiva, a utilizagdo do didlogo
concorrencial aumentou significativamente nos tltimos anos, revelando-se
extremamente Gtil naquelas situa¢oes em que as autoridades adjudicantes
nio conseguem definir as formas de satisfazer as suas necessidades ou
avaliar o que o mercado pode oferecer em termos de solugdes técnicas,
financeiras ou juridicas. Esta atuagdo dial6gica é crucial, pois permite que
os agentes do Mercado, que em regra possuem maior conhecimento sobre as
novas técnicas e tecnologias, em suas atividades, possam compartilhar este
conhecimento, com ganhos de eficiéncia contratual. Em contratos de obras,
o dialogo concorrencial pode se demonstrar deveras ttil, notadamente
em projetos que envolvam a construgio de empreendimentos complexos
ou com possibilidade de metodologias diversas ou solugdes inovadoras.
Da mesma forma, o planejamento de determinadas aquisi¢des, por sua
complexidade, pode ser beneficiado por esse processo dialégico.

No Brasil, com certa polémica, tem-se vivenciado o resultado
positivo desse didlogo nas licitagdes realizadas pelo regime diferenciado de
contratagdes (RDC), quando adotado o regime de contratagio integrada,
que traz como vantagem a absorc¢do de metodologias diferenciadas ou
novas tecnologias, desconhecidas pelos responsaveis pelo planejamento
inicial da contrata¢ido®.

34 NETO, José Antonio Pessoa. CORREIA, Marcelo Bruto da Costa. Comentdrios ao Regime Diferenciado de
Contratagoes Lei 12.462/11: uma perspectiva gerencial. Curitiba: Negé6cios Publicos do Brasil, 2015. p. 120.



196 Publicagoes da Escola da AGU

Por fim, convém citar a modalidade de “parceria para a inovagio”
(art. 31), na qual a autoridade adjudicante pode decidir estabelecer a parceria
para a inovagio com um s parceiro ou com varios parceiros que efetuem
atividades de investigagdo e desenvolvimento distintas. Ela, a “parceria
para a inovagdo”, objetiva o desenvolvimento de produtos, servigos ou obras
inovadoras e a posterior aquisi¢do dos fornecimentos, servigos ou obras
daf resultantes, desde que estes correspondam aos niveis de desempenho e
custos maximos previamente acordados entre as autoridades adjudicantes
e os participantes.

Em nosso regime licitatério nacional, a Lei n® 8.666/93 foi
recentemente alterada, com inclusio de dispositivos relacionados as
contratagdes para pesquisa e desenvolvimento®. As regras de “parceria
para a inovagdo”, previstas pela Diretiva 2014/24 servem como parametro
interessante de modelo a ser adotado, com transparéncia, nessa relagio
contratual tdo especifica.

4 CONCLUSAO

No presente artigo, objetivamos tragar alguns paralelos entre a
legislacdo brasileira sobre licitagdes e algumas das regras dispostas pela
Diretiva 2014/24 da Unido Européia, a qual abrange a maioria dos contratos
publicos, podendo melhor servir como parametro para a comparagao com
o nosso regime geral de licitagdes (Lei n® 8.666/93).

H4 outros pontos interessantes da citada diretiva, que poderiam
ser citados no presente trabalho, como paralelos de comparacgio e
aperfeicoamento em nosso regime geral de licitagdes’, contudo, seria
incompativel com a finalidade do presente artigo, aprofundar o estudo
comparativo da aludida Diretiva, de forma detalhada.

Nesta feita, o presente texto, de forma sucinta, apés um breve resumo
sobre o regime de licitagdes no Brasil e na Unido Europeia, focou em pontos
que chamam especial aten¢do na normativa comunitdria, notadamente a
maior autonomia dada as decisdes do gestor ptblico licitante, a expansio
do modelo de cooperagdo entre os 6rgdos contratantes e a adogdo de
modelos procedimentais dialégicos e flexiveis.

Acreditamos que esses pontos podem inspirar aprimoramentos
em nossa Lei Geral de Licitagoes, como ja tem se identificado, inclusive,
em leis posteriormente aprovadas, como a Lei federal n® 12.462/2011 e a

35 Vide a Lei federal n® 13.242/2016.

36  Como exemplo, podem ser citados o “sistema de aquisigdo dinamico”, os “catdlogos eletronicos”, a adogdo
obrigatéria de meios eletrénicos de informagio e comunicagio, as hipéteses de contratagio sem concurso
e o uso das compras puiblicas como instrumento de fomento a inovagao.
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Lei federal n° 13.303/2016, que tratam, especificamente, sobre o regime
diferenciado de contratagdes e sobre o regime licitatério das empresas
publicas e sociedades de economia mista.
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