O ReGIME DirerenciaADO DE CONTRATACOES PUBLICAS
E A AGENDA PerRDIDA DAS COMPRAS PUBLICAS”

Eduardo P. S. Fiuza™

1 INTRODUCAO

Entre os viloes responsdveis pelos gargalos da infraestrutura no Brasil, o excesso de burocracia na execugio de
investimentos publicos é apontado como um dos principais. O investimento publico total ainda é baixo (2,5%
do produto interno bruto (PIB) em 2009, segundo as Contas Nacionais do Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica — IBGE) e as concessoes de servigos publicos 2 iniciativa privada seguem em ritmo morno (entre as
mais recentes, as principais s2o as de linhas de transmissao elétrica e as de aeroportos), restando um papel ainda
timido as parcerias pablico-privadas.

A burocracia contamina os investimentos publicos e deve-se, em boa parte, a um arcabougo legal
inadequado para a aquisi¢ao de bens, servicos e obras. Diferentemente das firmas privadas, que escolhem com
relativa liberdade seus fornecedores, o Estado normalmente obedece a critérios bem mais rigidos de selecao de
fornecedor e de aprecamento em suas compras, pois deve obedecer a critérios de impessoalidade, isonomia,
legalidade e publicidade, entre outros, deixando ao gestor publico pouca margem de manobra. Além disso,
a aplicagio de um mero controle do fluxo de insumos, no Brasil, tornou o processo de compras ainda mais
engessado por formalidades burocrdticas — por exemplo, o Brasil tem o maior nimero de requisitos para a
habilitagio de fornecedores em uma abrangente amostra de paises feita por Carpineti, Piga ¢ Zanza (2000).
Como resultado, mesmo gestores benevolentes tém enorme dificuldade para adquirir insumos essenciais ao seu
trabalho com tempestividade ou mesmo qualidade. Isto, por sua vez, leva a estratégias defensivas e ineficientes,
como a manutengio de estoques excessivos.

Fiuza (2009) aponta uma série de problemas no arcabougo institucional de compras publicas, come¢ando
pelo fato de que no Brasil, em contraste com outros, optou-se por prever em leis e decretos quase tudo que rege
o processo licitatdrio e os contratos publicos.! Por seu turno, quando a legislagio é omissa, os 6rgaos tém grande
poder discriciondrio. No meio do caminho, hd pouca normatiza¢io infralegal — como guidelines para formulagio
de editais, contratos ou padronizagio de produtos.

Embora ainda esteja regulada em lei uma parcela excessiva do que acontece no processo licitatério brasileiro,
o advento da Lei n° 12.462/2011 veio representar uma formiddvel ruptura, e abre espago para uma reforma
mais profunda da Lei de Licitagdes que o previsto pelas iniciativas que tramitavam no Congresso Nacional
desde 2003, como o Projeto de Lei (PL) n° 146/2003 e seus numerosos apensados, dos quais se destaca o PL n®
7.709/2007, renomeado no Senado como PLC n° 32/2007.

A discussdo do dito PLC, no entanto, ficou paralisada (na Comissao de Assuntos Econdémicos do Senado,
por exemplo, a inversido de fases chegou a causar um impasse entre os senadores), e desde 2 junho de 2010
adormece na Subsecretaria de Coordenagao Legislativa do Senado, aguardando sua inclusio na ordem do dia.
Diante da urgéncia do tema para a aceleracio das obras com vistas a preparacio da infraestrutura brasileira e
do prazo indefinido de tramita¢do da reforma entdo em pauta, o Executivo optou por uma estratégia, digamos,
heterodoxa: incluir o tema em um projeto de lei de conversiao de uma medida proviséria cujo objeto era bem
diferente, qual seja, a regulamentagao de temas afetos a Agéncia Nacional de Aviacio Civil (ANAC).

* O autor agradece a James Otterson pela valiosa assisténcia, e aos participantes da discussao interna do Radar na Diretoria de Estudos e Politicas Setoriais
de Inovagdo, Regulacéo e Infraestrutura (Diset) do Ipea, pelos valiosos comentérios e sugestdes.

** Técnico de Planejamento e Pesquisa da Diretoria de Estudos e Politicas Setoriais de Inovagédo, Regulagéo e Infraestrutura (Diset) no Ipea.

1. A titulo de referéncia, os paises europeus que, para compras acima de um limiar de valor considerado de escala comunitaria, sequem as Diretivas EC
2004/17 e EC 2004/18, dao apenas linhas gerais sobre os tipos de licitagdes permitidos. A transposicdo das regras destas diretivas para as legislagdes
nacionais foi resenhada pela Public Procurement Network — PPN (2010).
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Além da polémica e das a¢oes judiciais causadas por esse atropelamento da discussao do tema de contratagoes
para a Copa por forga tanto da Lei Geral da Copa (que ainda se arrasta no Congresso Nacional) como da revisao
da Lei n® 8.666/1993, o elemento da Lei n® 12.462/2011 que efetivamente pautou as discussoes foi a introdugao
do or¢amento sigiloso. O excessivo destaque dado a este elemento pela imprensa e por juristas, no entanto,
obscurece a real importincia do conjunto de novidades introduzidas pela lei, que vai muito além do sigilo no
valor de referéncia. Como serd visto adiante, hd muito mais a se comemorar com esta nova lei, e a experiéncia da
implementagio do Regime Diferenciado de Contratagoes Publicas (RDC) por um periodo bem definido e em
um conjunto de obras restrito serd importante para se avaliar a conveniéncia de estender o RDC, com eventuais
modificagdes, para a contratagao de obras no dia a dia do Estado. Nao obstante, posteriormente no texto serao
tecidos comentdrios sobre o real papel do or¢amento sigiloso.

As novidades do RDC, no entanto, nio se limitam a questoes de contratagao apontadas em Fiuza (2009);
também perpassam sugestoes circuladas em outros capitulos de um mesmo relatério de 2007 (FIUZA, 2007),
sobre a centraliza¢io de compras e sobre as modalidades de licitagao — a serem publicados como Fiuza (2012a;
2012b) —, e no trabalho de Barbosa (no prelo) sobre centralizagio de compras em medicamentos. O objetivo
desta nota ¢é sintetizar pontos destacados naqueles trabalhos, atualizando-os em vista das novidades trazidas pelo
RDC, e apresentar novos desafios.

De fato, embora alvissareiros, os avangos na legislagio de compras publicas a serem (esperan¢osamente)
obtidos pela RDC sao apenas um ponto de partida para uma discussao mais ampla sobre os limites e desafios
atuais da Lei n® 8.666/1993, que ainda precisam ser enfrentados. Este conjunto de desafios recebeu o nome
sugestivo de “agenda perdida das compras puablicas”, e alguns deles sao enumerados na se¢ao 3.

Para se analisarem as dimensées de reforma para o arcabougo de compras publicas do Estado brasileiro,
dividiu-se este texto em trés blocos, mantendo um paralelo com a divisao de temas de Fiuza (2007), que se
reproduz na divisao de Fiuza (2009; 2012a; 2012b):

1) a eficiéncia processual e formas de contratagio — inclui mecanismos de incentivos e garantias;

2) o arcabougo institucional de compras publicas — inclui a criagio de uma carreira qualificada e 0 aumento
do grau de coordenacio e padronizacio das compras; e

3)a condugio das licitagbes — inclui a flexibilizagao das modalidades de licitagoes, mudando o foco do
objeto para os objetivos do comprador e as caracteristicas do mercado onde estd sendo efetuada a compra,
e mecanismos de prevenc¢ao de colusdo e corrupgio.

Cabe ressaltar aqui que a contribuicio do RDC para a solu¢io de problemas é muito maior e mais
diversificada para a primeira dimensdo que para as outras duas, nas quais sua atua¢do ¢ muito mais modesta.

2 PRINCIPAIS CONTRIBUICOES DA LEI N° 12.462/2011

2.1 Eficiéncia processual e formas de contratacao

2.1.1 Objetivos
Logo no Artigo 1° da Lei n® 12.462/2011, o RDC diz a que veio.
Art. 1°(...) § 1° O RDC tem por objetivos:
I. ampliar a eficiéncia nas contratagdes publicas e a competitividade entre os licitantes;

II.  promover a troca de experiéncias e tecnologias em busca da melhor relacao entre custos e beneficios para o setor publico;
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III.  incentivar a inovagio tecnoldgica; e
IV.  assegurar tratamento isondmico entre os licitantes e a sele¢do da proposta mais vantajosa para a administragao publica.
As licitagoes reguladas pela Lei n°® 8.666/1993 visam tao somente a

Art. 3° (...) garantir a observancia do principio constitucional da isonomia, a selecio da proposta mais vantajosa
para a administragdo e a promocio do desenvolvimento nacional sustentdvel e serd processada e julgada em estrita
conformidade com os principios bdsicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade,
da probidade administrativa, da vinculagio ao instrumento convocatério, do julgamento objetivo e dos que lhes sao
correlatos (redagao dada pela Lei n° 12.349, de 2010).

Embora esta redacao atual da lei, dada pelo Plano Brasil Maior, ja fale em utilizacao das licitagoes para
a promogdo do desenvolvimento sustentdvel, o RDC é o primeiro a enumerar claramente os vetores de
desenvolvimento a nortearem o processo e a falar em eficiéncia e competitividade. Esta recente diferenca de
mentalidade, por si s6, jd é revoluciondria. A busca por uma maior eficiéncia, inovagao, competicao e melhor
relagdo custo-beneficio para o setor publico brasileiro foi completamente negligenciada pela legislagao anterior,
presa tao somente ao formalismo e a0 cumprimento de ritos que, no mais das vezes, nao guardam qualquer
correlagao com a eficiéncia do processo produtivo de um 6rgao publico, muito menos com o bem-estar do
cidadao, e sao unanimemente criticados por gestores de compras.” Ainda assim, embora os critérios da Lei n®
8.666/1993 listados nao sejam o objetivo da licitagao do RDC, também estes devem ser observados, juntamente
com o desenvolvimento sustentdvel (Art. 32 da Lei n® 12.462/2011).

Vale notar que, na Comunidade Europeia, os tnicos principios que norteiam as compras publicas sao: 7)
igualdade de tratamento; iz) nao discriminagio; e 7)) transparéncia.

2.1.2 Seguros

O Artigo 4° da Lei n® 12.462/2011 também introduz conceitos inovadores em contratagio publica no Brasil,
ao colocar como diretrizes das licitagdes e contratos por ela regidos, entre outras: Z) a padroniza¢ao do objeto de
contratagao; 7z) a padronizagao dos instrumentos convocatdrios; e 7iZ) condicoes de aquisi¢ao, de seguros e de
pagamento compativeis com o do setor privado (sobre padronizagio ver a segao 2.2).

Como visto em Fiuza (2009), a questao do seguro vinha sendo completamente negligenciada no Brasil
como um instrumento de mitigagao de riscos para o comprador publico brasileiro. O Estado tomou a si a
tarefa de analisar empresas contratadas e, na maioria das vezes, com um conjunto insuficiente de evidéncias,
baseado apenas em documentagao para habilitacao, exclusao de lances “inexequiveis” e 0 no uso de 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 condicoes entre as opgoes apresentadas: carta
banciria, caugao em dinheiro e seguro-bancirio.

Ora, a caugio em dinheiro compromete recursos da firma contratada, assim reduzindo seu capital
disponivel e elevando o risco de faléncia ou dificuldades financeiras. Quanto a carta de fianga bancdria
(op¢do aparentemente mais adotada pelo contratado que o seguro-garantia), emiti-la ¢ uma atividade
sem risco para o banco, pois ele apenas tem de ser depositdrio de um montante dos ativos da firma e,
caso a carta seja executada, verificar se a execugao é procedente. O banco nao se envolve com os direitos e
obrigag¢des da firma contratada, e nao tem de ser comprovada a quebra de contrato. J4 ao emitir um seguro-
garantia, a seguradora empenha seus préprios ativos e, portanto, tem mais incentivo a investigar o histérico

2. Cabe, no entanto, contextualizar que o advento da Lei n° 8.666/1993 foi resultado de uma revisao da lei anterior, com vistas a reduzir as brechas existentes
que propiciavam a corrupgao em licitacdes e contratacdes publicas,em uma discussdo que sucedeu os escandalos que levaram ao impeachment do presidente
Collor e a chamada CPI dos “andes” do orcamento. A excessiva énfase da legislacdo e da fiscalizacdo dada aos ritos e procedimentos, no entanto, sdo
considerados anacronicos e ineficientes. O ideal seria julgar um processo de compra pelos resultados obtidos, comparados com algum benchmark. A esse
respeito, recomenda-se ler a transcricdo dos comentarios de Marcelo Bemerguy (Salgado; Fiuza, 2009, cap. 7).
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de seu cliente — e as taxas que ela cobrard dele serao menores se o risco for menor. Para pagar a execugio
de um seguro, a seguradora requererd uma verificagao por terceiros. Ela pode exercer um papel mais ativo
em prevenir riscos. E a emissao do seguro nio compromete a garantia colateral da firma segurada, o que
alivia os seus indices de liquidez.

E por que nio se deve deixar a decisao da escolha da garantia para a contratada? Engel ez /. (20006)
destacam que, se ela for livre para escolher ela mesma as garantias oferecidas, dificilmente escolherd
a eficiente, j4 que nao tém incentivos a internalizar as externalidades infligidas a administracio por
sua escolha. Por este raciocinio, aqueles autores concluem que o comprador deveria dar preferéncia a
seguros-garantias em vez de caug¢des em dinheiro ou fiangas bancdrias, pois o acesso do contratado ao
seguro-garantia ¢ um sinalizador muito mais eficaz de sua solvéncia, e o custo maior do seguro-garantia
para firmas menos solventes serd transmitido a seus lances, reduzindo suas chances de ganhar o contrato.
Esta é também a conclusio do grupo de trabalho da Unido Europeia sobre as propostas anormalmente

baixas (EUROPA, 1999).

Se a busca de condi¢oes semelhantes de seguro as do setor privado significar uma preferéncia pelos seguros-
garantias de performance e de proposta, isto representard uma guinada radical no carddpio de mecanismos de
prevengao de inadimpléncia contratual, digna de elogios.

2.1.3 Complexidade e o regime de contratagao integrada

De acordo com Albano ez al. (2006a), economistas e executores de contratos concordariam que: 7) a flexibilidade
do contrato; 7) os incentivos a qualidade e a reducio de custos; e 7i7) a alocagao do risco da compra sao as
dimenso6es mais importantes a influenciar a escolha do contrato de compra pelo comprador. Assim, os tipos de
contratos podem ser enquadrados em trés amplas categorias: 7) contratos de reembolso de custos ou cost-plus;
ii) contratos a preco fixo; ou 777) contratos de incentivos (ALBANO ez al., 2006a).

Admitindo que um contratante incorra em um custo nao desprezivel de fazer uma especificagio abrangente
de um projeto de constru¢io e que ele ndo seja capaz de distinguir o custo de produgio (que é fun¢io de um
esforco nao observdvel) dos custos adicionais de uma mudanga de projeto, ele terd entdo que balancear os
custos de adaptagdo e renegociacio contra os incentivos de custos de produgio proporcionados pelo formato
de contrato. Quanto menos completo é o projeto em termos de cobertura dos possiveis estados da natureza,
maiores (e/ou mais provédveis) serdo esses custos de adaptagdo e renegociacio, e neste caso os contratos cost-plus
sa0 mais vantajosos ao contratante. Reversamente, quando a especiﬁcagz’io do projeto fornece uma descric;:’lo mais
completa, a probabilidade de adaptagao é mais baixa e o contrato a prego fixo domina. Ora, sob o pressuposto
razodvel de que os custos de especificacio de projeto sejam nao decrescentes no numero de estados da natureza
cobertos (a nossa medida de complexidade da obra), os contratos cosz-plus serao preferidos. E nio se pode leiloar
um contrato de cost-plus de maneira razodvel.

Traduzindo para uma linguagem menos técnica, isso significa que a complexidade de um servigo
de construgao civil torna muito dificil escrever contratos completos entre as partes descrevendo todos os
estados contingentes da natureza e as agdes a serem tomadas em cada um deles. O resultado inevitdvel é
a profusio de termos aditivos, muitos deles celebrados poucos dias depois de assinado o contrato. Além
disso, a contratagdo a prego fixo desestimula a revelagao, pelas empreiteiras participantes, de falhas e vicios
no projeto antes do certame licitatério. Elas preferem detectd-los sozinhas e aproveitar-se da assimetria de
informagdo para submeter propostas desbalanceadas (unbalanced bids), conhecidas no Brasil como “jogo
de planilha”, para s6 depois lucrar renegociando o contrato apés a assinatura. A demonstragao de que as
empreiteiras guardam estas informagdes para si sao os numeros obtidos no ComprasNet, de 2002 a 2008,
que indicam que as obras recebem aditivos com 10% a 20% do tempo de execugio decorrido — a este
respeito, ver Fiuza (2009) e a figura 1.
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FIGURA 1
Distribuicao de probabilidade da porcentagem de tempo do contrato decorrido do inicio da vigéncia até a data do primeiro
aditivo de valor
Kaplan-Meier survival estimate
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Fonte: Informacdes gerenciais sobre compras governamentais (DW ComprasNet).
Elaboracao do autor.

E ai que entra o regime de contratagdo integrada. Este regime permite que todas as etapas de uma obra
sejam contratadas com uma tinica empresa, que faz os projetos bdsico e executivo e realiza a obra, entregando-a
pronta para a administracio. Ele estd definido no Artigo 9° da Lei n°® 12.462/2011.

Art. 9° Nas licitagoes de obras e servigos de engenharia, no ambito do RDC, poderd ser utilizada a contratacdo integrada,
desde que técnica e economicamente justificada.

§ 1° A contratagio integrada compreende a elaboragio e o desenvolvimento dos projetos bésico e executivo, a execugio de
obras e servicos de engenharia, a montagem, a realizacio de testes, a pré-operagio e todas as demais operagdes necessdrias e
suficientes para a entrega final do objeto.

§ 2¢ No caso de contratago integrada:

V. oinstrumento convocatério deverd conter anteprojeto de engenharia que contemple os documentos técnicos destinados

a possibilitar a caracterizacio da obra ou servigo, incluindo:

a) a demonstracdo e a justificativa do programa de necessidades, a visao global dos investimentos e as definigoes quanto

ao nivel de servico desejado;

b) as condigoes de solidez, seguranga, durabilidade e prazo de entrega, observado o disposto no caput e no § 1° do Art.
62 desta lei;

c) a estética do projeto arquitetdnico; e

d) os parimetros de adequagio ao interesse publico, 4 economia na utilizacio, a facilidade na execugio, aos impactos

ambientais e a acessibilidade;

VI. o valor estimado da contratagio serd calculado com base nos valores praticados pelo mercado, nos valores pagos
pela administragio publica em servigos e obras similares ou na avaliagio do custo global da obra, aferida mediante

orgamento sintético ou metodologia expedita ou paramétrica; e

VIIL.  serd adotado o critério de julgamento de técnica e prego.
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Esse regime permite que o licitante ganhador elicite sua maior competéncia e eficiéncia, transmitindo-a
aos precos praticados, acabando com o jogo de planilha. Além disso, ele também ¢é revoluciondrio para os
padroes brasileiros, pois a legislagao atual veda o uso de técnica e prego fora da contratagao de projetos de
engenharia. Esta era uma lacuna notdvel na lei brasileira. Nas licitagoes do Banco Mundial e da Comunidade
Europeia, por exemplo, é comum se fazer uma pontuagao de atributos de qualidade e de outras dimensées de
economicidade (oferta economicamente mais vantajosa para a administragao publica). O anexo ao relatério do
grupo de trabalho sobre propostas anormalmente baixas (EUROPA, 1999), seguindo os principios dispostos
no guia de compras do Tesouro Britnico, prop6s que trés conjuntos de elementos essenciais determinassem os
critérios de adjudicagio a compor a proposta “economicamente mais vantajosa’:

e critérios de qualidade (o equivalente ao brasileiro “técnica”);
* ponderagoes dos critérios de qualidade; e
* critérios obrigatérios.

Entre os critérios de qualidade, constam: aspectos organizacionais para efetuar a entrega do bem ou servigo
contratado; arranjos contratuais de joint ventures e de subcontratagio; governanga contratual (planejamento,
metas e produtos intermedidrios, identificacio de riscos, plano de qualidade etc.); processo de entrega, controle de
qualidade do processo (grau de flexibilidade em executar o contrato, gestao de mecanismos de desenvolvimento
limpos, gestao de satide e seguranca, qualidade da documentagio etc.); design, funcionalidade do produto, custo
de uso e de manutencio; reparabilidade; entre outros.

O melhor de tudo é que, com a contratagio integrada, os aditivos passam a ocorrer apenas em duas situagoes:
por iniciativa do préprio contratante, ou em caso fortuito ou de for¢a maior (Art. 92, § 4° da Lei n® 12.462/2011).

2.1.4 Inversao de fases

Depois de ser uma das principais causas de obstru¢ao no Legislativo para o PLC n° 32/2007, a chamada inversao
de fases, isto é, o julgamento da habilitagio posteriormente 2 selecio do fornecedor vencedor, finalmente teve
sua chance no RDC — Artigos 12 a 14 da Lei n® 12.462/2011. A motivagio para a inversao de fases era que
todas as modalidades de licitagao, exceto o pregao, tém o julgamento da habilitacao antes da abertura das
propostas de prego. Isto motiva um excesso de impugnagdes, pois os licitantes ainda desconhecem quem sao
0s seus reais concorrentes e atrasa os processos licitatérios. Além disso, dd margem a negociagoes paralelas que
podem envolver transferéncias laterais entre os licitantes.” Apesar disso, em teste realizado por Blancas ez al.
(2011), comparando licitagdes nos estados de Sao Paulo e Minas Gerais, evidenciou-se haver efeito significativo
da inversio de fases sobre a redugio do tempo do processo, mas nao ocorreu efeito significativo sobre os pregos
pagos. Deve-se notar que a inversao de fases e a contratagao integrada representam um avango, inclusive em
relagdo a proposta anterior do PLC n® 32/2007, de introduzir pregio de técnica e prego para obras. De fato,
ainda existe muita resisténcia ao pregao eletronico, e isto se deve a uma concepgao por demais restrita do que seja
um pregao eletronico, pois ele estd associado a um modelo de leildo especifico, que combina uma fase inicial de
propostas e outra seguinte, de lances descendentes (uma espécie de leilao anglo-holandés as avessas).

Na verdade, o uso de plataformas eletronicas para a submissio de propostas nio se prende a um tnico
modelo de leilao. Elas podem servir para diferentes tipos de leilao (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 célculo
das pontuagoes dos diversos critérios de avaliagdo destas propostas. Existe uma infinidade de combinagoes
possiveis de funcionalidades em um ou mais sistemas de e-procurement.* De fato, as institui¢oes que responderam
ao survey de Carpineti, Piga e Zanza (2000, p. 21) tinham em comum a sensagao de que o leildo on-/ine “¢ muito
atil porque permite o uso de diferentes formatos de leiloes” (sobre pregao eletronico, ver mais na segao 2.3).

3. Ver Brasil (2008) e Banco Mundial (2004).
4. Ver Banco Multilateral de Desenvolvimento (2007) ou Wikipédia, disponivel em: <http://en.wikipedia.org/wiki/Public_eProcurement>.
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2.1.5 Remuneracao variavel

Faltava na legislagao brasileira uma provisdo para que as empresas contratadas por licitacdo para obras e servigos
tivessem sua remuneragio baseada no desempenho. Esta é a chamada qualidade contratdvel. Pelo Artigo 10° da
Lei n® 12.462/2011, estd previsto que:

na contratagio das obras e servicos, inclusive de engenharia, poderd ser estabelecida remuneragio varidvel vinculada ao

desempenho da contratada, com base em metas, padroes de qualidade, critérios de sustentabilidade ambiental e prazo de
entrega definidos no instrumento convocatdrio e no contrato.

Cabe notar que jd existe uma literatura pulsante sobre a questao da tempestividade das obras, afinal os
aditivos de valor nao sao o unico estorvo para os contribuintes. Quando se fecha uma pista de uma estrada
para obras, por exemplo, e os motoristas enfrentam engarrafamentos, hd uma perda de bem-estar que pode
ser reduzida se a empreiteira do contrato tiver incentivo a ser mais eficiente, seja pagando multas por atraso

(D’ALPAOS ez al., 2009), seja pagando diretamente pelo “aluguel” da pista (BAJARI e LEWIS, 2011).

2.1.6 O cadastro de fornecedores

Os Artigos. 29 a 31 da Lei n® 12.462/2011 preveem a criacio de pré-qualificacio e de cadastro de fornecedores.
Destaque-se o Artigo 31, § 3°: a atuacio do licitante no cumprimento de obrigagoes assumidas serd anotada no
respectivo registro cadastral.

Serd este 0 embrido do cadastro positivo de fornecedores, tao ardorosamente defendido por Fiuza (2009)?
Este seria o primeiro grande passo para a elevacao da qualidade nao contratdvel dos servigos de constru¢ao
civil. O atual sistema de cadastramento unificado de fornecedores (SICAF) ¢ insuficiente, pois ele dd conta
apenas das faltas das empreiteiras, sem poder servir de base para o ranqueamento da qualidade dos servigos
delas. A pré-qualificagao estd prevista no PLC n® 32/2007, e chegou a ser criticada pela SDE (BRASIL, 2008)
como restritiva a concorréncia. Sem duavida, pode resultar em barreira 4 entrada, mas deve-se lembrar de que
nao basta ter mais participantes, mas sim que eles disputem efetivamente o contrato e sejam agressivos em seus

lances (ALBANO et al., 2006b).

2.2 Arcabouco institucional de compras publicas

A Lei n° 8.666/1993 jd fala em padronizagio do objeto:
Art. 15. As compras, sempre que possivel, deverio:

I. atender ao principio da padronizagio, que imponha compatibilidade de especificagoes técnicas e de desempenho,

observadas, quando for o caso, as condi¢oes de manutencio, assisténcia técnica e garantia oferecidas;

De fato, alguns avangos foram obtidos na padroniza¢ao de materiais comprados pelo Fundo Nacional
de Desenvolvimento da Educac¢io (FNDE), e pelos érgaos de sadde da Unido, estados e municipios
nos dltimos anos (classe 6505 de drogas e medicamentos). Contudo, de uma maneira geral, a falta de
padronizacao de editais e contratos no servigo publico federal é um sério problema. Por falta de uma
agéncia centralizada de compras nos moldes da Consip italiana ou da OGC Buying Solutions britinica,
tem-se um problema de suboferta de bons editais. Isto porque um bom edital é um bem publico; uma vez
publicado, qualquer um que saiba julgar a sua qualidade podera copid-lo. O raciocinio é anilogo ao da
gestdo de ata de registro de pregos: organizar um pregao com registro de precos beneficia a todas as unidades
administrativas participantes, que pegam carona no esfor¢o da unidade responsdvel pela compra (BARBOSA,
no prelo). Honrosas exce¢oes existem, porém, em centros de exceléncia, tais como (novamente) o FNDE,
que administra os registros de preco do Mistério da Educa¢io (MEC), beneficiando principalmente as
universidades federais (incluindo os hospitais-escolas) e as prefeituras e governos estaduais. Uma breve
busca pela internet mostra que também existem iniciativas esparsas na esfera federal (AGU) e em governos
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estaduais (Espirito Santo, Bahia, Alagoas, Santa Catarina) e municipais (Recife, Sao Paulo). Padronizagao
de editais jd é praxe também em organismos multilaterais, tais como o Banco Mundial e o Banco Africano
de Desenvolvimento, e muito comum em paises de colonizacao britinica e da América Latina.’

O avango concreto na diregao da padronizagao, na verdade, veio por meio do Decreto n® 7.581/2011,
que regulamenta o RDC, Artigos 109° e 110°. Ele cria o Catdlogo Eletronico de Padronizagao, que conterd:
especificagoes de bens, servigos e obras; requisitos de habilitagao de licitantes, conforme o objeto da licitacao;
modelos de instrumentos convocatdrios, minutas de contratos, termos de referéncia e projetos-referéncias; e
outros documentos necessdrios ao procedimento de licitagao que possam ser padronizados (110).

2.3 Conducao das licitacoes

2.3.1 Técnica e preco

A contratagao integrada, como visto, possibilita 0 uso de “técnica e preco” como critério de adjudicagao de
contratos. Este critério era anteriormente destinado
exclusivamente para servicos de natureza predominantemente intelectual, em especial na elaboragao de projetos, cdlculos,

fiscalizacdo, supervisio e gerenciamento e de engenharia consultiva em geral e, em particular, para a elaboracio de estudos
técnicos preliminares e projetos bésicos e executivos (Lei n® 8.666/1993, Art. 46. Redacio dada pela Lei n® 8.883/1994),

sendo, portanto, vedado para obras e servigos.

As licitagbes por técnica e prego atualmente também sé podem ser das modalidades de lances selados
(concorréncia, tomada de preco e convite). Os procedimentos também foram estipulados pela Lei n° 8.666/1993,
Artigo 46°, modificado pela Lei n° 8.883/94:

§ 2° Nas licitagoes do tipo ‘técnica e preco’ serd adotado, adicionalmente ao inciso I do pardgrafo anterior [de melhor
técnical, o seguinte procedimento claramente explicitado no instrumento convocatério:

II.  serd feita a avaliagdo e a valorizacdo das propostas de pregos, de acordo com critérios objetivos preestabelecidos no

instrumento COHVOC&tél’iO;

II.  aclassificagio dos proponentes far-se-4 de acordo com a média ponderada das valorizagoes das propostas técnicas e de

preco, de acordo com os pesos preestabelecidos no instrumento convocatério.

Cabe notar que o PLC n°® 32/2007, em tramitagio no Congresso Nacional, e que reforma a legislagao
de licitagoes, permite o uso de pregio em licitagdes por técnica e prego, desde que a proposta técnica esteja
presente nos envelopes fechados e os lances descendentes seguintes se resumam ao prego. Nos casos em que a
especificacio do bem ou servigo puder realmente ser completa e a ponderacio dos critérios técnicos for bem
desenhada, o uso do pregio poderd representar um grande avango.

Diferentemente do Brasil, as diretivas da Uniao Europeia sobre licitagdes e contratos publicos admitem
textualmente a possibilidade de conduzir leiloes descendentes com critérios de adjudicagao multidimensionais,
formando o que 14 se chama de proposta “economicamente mais vantajosa” (EMV).

Este critério ndo ¢ incompativel com o pregao como conhecido atualmente, que é um leildo anglo-
holandés reverso, desde que os lances sejam dados sobre critérios mensurdveis objetivamente, como jd
propunha o PLC n® 32/2007. Ainda se fosse um sealed bid (leilao simultineo) eletrdnico, a plataforma
eletronica jd favoreceria a eficiéncia transacional e dificultaria o conluio e a corrupgio (LENGWILER e

WOLFSTETTER, 20006).

Por fim, duas ressalvas sao importantes: a primeira é que a pontuagao de uma licita¢ao por técnica e prego
nao deve ser limitada a férmulas do tipo “média ponderada”. Existem muitas outras férmulas possiveis, que

5. Em Fiuza (2012a), o problema da coordenacéo e centralizacdo de compras publicas é discutido de maneira mais aprofundada.
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devem ser discutidas e estudadas, de acordo com os objetivos da licitagao (DINI, PACCINI e VALLETTI,
20006), — na segdo 3 este tema volta a ser discutido. A segunda é que as férmulas de pontuacio podem ser feitas
a partir de subindices por critério. Estes, por sua vez, podem conter f6rmulas que levem em conta, por exemplo,
a pontuagio mdxima, mediana ou minima de cada membro de um consércio.

2.3.2 Orgcamento sigiloso

O ponto mais polémico da nova lei é o chamado or¢amento sigiloso. Diz o Artigo 6%

Art. 6° Observado o disposto no § 3°, o orcamento previamente estimado para a contratagio serd tornado publico apenas
e imediatamente apds o encerramento da licitagio, sem prejuizo da divulgacio do detalhamento dos quantitativos e das
demais informagées necessdrias para a elaboracio das propostas.

§ 3° Se ndo constar do instrumento convocatério, a informagao referida no caput deste artigo possuird cardter sigiloso e serd
disponibilizada estrita e permanentemente aos 6rgaos de controle externo e interno.

Muito se falou na época da aprovagio da lei sobre como a auséncia do orgamento dificulta formas colusivas,
até mesmo tdcitas, de alinhamento de pregos, por sonegar aos licitantes um ponto focal de coordenagao. Na
verdade, a questdo é um pouco mais complexa. O que a literatura de leiloes mostra é que, no caso de leiloes
reversos para adjudicagao de contratos, a revela¢iao do valor estimado pelo contratante (que acaba sendo um
prego de reserva) atrai mais ofertantes quando o valor ¢ alto, pois reduz a incerteza dos potenciais participantes
sobre a atratividade do contrato e seu valor comum, mitigando o problema conhecido como “maldi¢io do
vencedor” (SILVA, 2011; ALBANO ez 4l., 2006b). Reversamente, se o valor de reserva é baixo, é melhor nio
reveld-lo para ndo espantar concorrentes. Este resultado é o reverso do tedrico aplicado sobre leiloes de venda,
nos quais o valor de venda menor é o que deve ser anunciado.® O problema ¢ que, se o contratante decidir criar
um limiar de valor de reserva acima do qual divulgard o valor, os potenciais vendedores certamente aprenderao
a regra rapidamente, e passarao a inferir corretamente que, quando o valor nao ¢ divulgado, é porque ¢ baixo.

Resultados de experimentos controlados indicam essa influéncia da regra de publicagao sobre a entrada de
licitantes. Por seu turno, nos Estados Unidos os estados se dividem em duas abordagens completamente opostas
nesta matéria (quadro 1). Também os paises resenhados por Carpineti, Piga e Zanza (2006) se dividem entre os
que publicam o valor de referéncia para aumentar a concorréncia e os que acham que esta publicidade aumenta

a colusao (CARPINETTI, PIGA e ZANZA, 2006, p. 26).

QUADRO 1
Politicas estaduais sobre revelacao do valor de referéncia nos Estados Unidos (custo estimado de engenharia)
Politica de valor de referéncia Estados
N&o revelado antes do certame; revelacdo depois. Alaska, Arizona, Colorado, Delaware, Georgia, Idaho, Indiana, Kentucky, Maine,
Minnesota, New Mexico, Ohio, South Carolina, Tennessee, West Virginia
N&o revelado nem antes nem depois do certame. Arkansas, lllinois, lowa, Kansas, Maryland, Nebraska, Vermont, Virginia
Revelacdo de um intervalo de valores antes; nenhuma revelacao depois. Alabama, New Jersey, Missouri, Wisconsin

Revelacdo de um intervalo de valores antes; revelagao do valor de referéncia depois. | Connecticut, Hawaii, Mississippi, Montana, New York, North Dakota, Oregon,
Washington, Wyoming, Pennsylvania

Revelacdo de um orcamento estimado antes; revelacao do valor de referéncia depois. | California, Florida, South Dakota, North Carolina

Revelagdo de um orcamento estimado antes; ndo revelacdo do valor de referéncia depois. | Rhode Island

Revelagdo do valor de referéncia antes. Louisiana, Massachusetts, Michigan, Nevada, Oklahoma, Texas, Utah, New Hampshire
Fonte: De Silva et al. (2008, p.155).

De Silva ez al. (2008) avaliaram o impacto de uma mudanga de politica em Oklahoma, e concluiram que
passar a revelar o valor de referéncia aumentou a concorréncia nas obras licitadas naquele estado. Por seu turno,
os autores reconhecem que, se houvesse suspeita de colusao naquele estado, o resultado se reverteria e citam os
guidelines do Departamento de Transporte Federal, para quem a divulgagao do valor de referéncia sé serviria
para encorajar e facilitar o bid rigging (prética de cartelizagao de licitantes).

6. Um resultado fundamental da Teoria dos Leildes é que a revelagdo publica de informacéo sobre o valor de um objeto pode levar a um comportamento mais
agressivo de lances por parte dos licitantes. Ver Milgrom e Weber (1982); Harstad (1990); e Campbell e Levin (2000).
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3 A AGENDA PERDIDA

Diante de todos os avancos trazidos pelo RDC, ¢ de se perguntar se nio é possivel avancar ainda mais. A resposta
inequivoca ¢ que sim. Sendo, veja-se a seguir.

3.1 Eficiéncia processual e formas de contratacao

O sistema de garantias ainda pode ser melhorado com o incentivo ou obrigatoriedade do uso de seguros-
garantias, que geram os incentivos mais adequados para o screening do risco dos fornecedores.

Mesmo com a inversdo de fases, ainda podem sobreviver algumas impugnagées de licitantes capazes de
atrasar significativamente um processo licitatério. Porém, o Decreto n® 7.581/2011, que regulamenta o RDC,
prevé que:

Art. 7° (...)

§ 20 E facultado a comissao de licitagao, em qualquer fase da licitagao, desde que nao seja alterada a substancia
da proposta, adotar medidas de saneamento destinadas a esclarecer informagées, corrigir impropriedades na
documentagao de habilitagao ou complementar a instru¢io do processo.

Este ¢ certamente um grande avango para a simplificacio dos processos de compras publicas brasileiros.

3.2 Arcabouco institucional de compras publicas

Infelizmente ainda inexistem iniciativas para qualificar melhor os servidores responsaveis pelas compras. A baixa
qualificagao ¢ apontada como um grave problema pelo Banco Mundial (2004) e impede o desenvolvimento de
uma inteligéncia em compras puablicas. A carreira deve ser mais estruturada, com um pessoal de nivel superior
e bem remunerado. Atualmente a situagio ¢ esdrixula: os fiscais e auditores de compras sao infinitamente mais
qualificados que os responsdveis pelas compras. Isto causa retrabalho, desperdicio, corrupgao, “porta giratéria” e
atrasa compras que sao mal feitas e muitas vezes acabam sendo suspensas.

A padronizagao de editais e contratos pode ainda evoluir para um sistema em que haja uma coordenacio
centralizada de compras em nivel federal, articulando-se também com governos subnacionais. Isto deve representar
um aumento do poder monopsdnico do Estado, a viabilizacao de politicas de fomento a inovagao e desenvolvimento
sustentdvel, a racionalizagao dos procedimentos, ganhos de escala e eliminagio do problema de bem publico na
elaboragao de editais e melhor monitoramento dos esquemas de divisio de mercado e cartelizagio em mercados
de produtos especificos. A recente criagao da Comissao Interministerial de Compras Pdblicas para a coordenagao
das iniciativas do governo dentro do Plano Brasil Maior é um passo ainda timido e em dire¢ao exclusivamente
de protecio comercial, muito aquém do proposto em Fiuza (2012a). E naturalmente sé6 uma carreira qualificada
viabilizaria a criagao de um sistema nacional de compras ptiblicas nos moldes das grandes agéncias de compras como

OGC, Consip ou GSA.

As falhas na execu¢io de compras refletem também um mau planejamento. Embora haja iniciativas de
mérito na coordenacio de fiscalizagao das compras pelos 6rgaos de auditoria, promotoria e defesa da concorréncia,
isto é, um melhor aparelhamento do Estado para combater a fraude na ponta, inexiste um monitoramento
permanente das regras de licitagdes por um 6rgao de advocacia da concorréncia. Embora a Secretaria de Direito
Econ6mico tenha tido, nos ultimos anos, um papel de divulgador da cultura da concorréncia em licitagoes,
nem ela nem a Superintendéncia do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (Cade), que a sucederd,
tem competéncias legais para a advocacia de concorréncia em licitagoes. Note-se também que as atribui¢oes da
Secretaria de Acompanhamento Econdmico previstas na nova lei sio bem vagas quanto a atuagio deste 6rgao
neste importante tema. O mais préximo que estd previsto estd no inciso VI do Artigo 19 da Lei n° 12.529/2011:

VI.  propor a revisao de leis, regulamentos e outros atos normativos da administracio publica federal, estadual, municipal e

do Distrito Federal que afetem ou possam afetar a concorréncia nos diversos setores econdmicos do pais.
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O pais carece de uma advocacia da concorréncia ativa na drea de licitagoes. Embora os 6rgaos de investigacao
e controle estejam fazendo um trabalho exemplar, é insuficiente investigar ex post; é necessdrio prevenir o conluio,
aperfeicoando-se as regras das licitagoes. O poder de mercado unilateral também deve ser controlado, e a isen¢ao
antitruste (dispensa de notificagao de ato de concentracio) concedida pela Lei n® 12.529/2011 a consércios
formados em licitagdes é um passo para trds neste sentido:

Art. 90. (...)Pardgrafo tnico. Nao serdo considerados atos de concentragio, para os efeitos do disposto
no art. 88 desta Lei, os descritos no inciso IV do caput, quando destinados as licitagoes promovidas pela
administragao publica direta e indireta e aos contratos delas decorrentes.

3.3 Conducao das licitacoes

E preciso pensar “fora da caixa”. A énfase da legislagio de compras sempre se ateve aos procedimentos de
formulagao de editais, 4 contrata¢io e ao objeto contratado. Os focos deveriam ser outros: quais sio os resultados
esperados com a contratagio? Quais s3o os objetivos do comprador? Quais sao as condigoes do de mercado para
se comprar o que se pretende?

Ainda é necessdria uma flexibilizagao controlada das modalidades de licitagdo. O uso de técnica e prego
permite uma variedade de sistemas de pontuagdes e cada um deles tem consequéncias diretas sobre a selegao
de fornecedores. Seu uso deve ter algumas limitagoes para impedir a manipula¢ao. O mesmo se aplica as regras
de pré-qualificacio de fornecedores, jd prevista no RDC, e que também podem ser manipuladas. Isto significa
que a legislacdao deve continuar evoluindo para que novas modalidades de licitagio sejam vidveis. Por sua vez,
as modalidades devem ser suficientemente flexiveis para permitir novos formatos de leiloes, mas estes devem
estar bem regulamentados através de instru¢des normativas de um 6rgao especializado no planejamento de
licitagoes (FIUZA, 2012a), que deve ser mais autbnomo e ter mais atribuigoes que a atual Secretaria de Logistica
e Tecnologia da Informagio do Ministério do Planejamento.

Isso significa, em termos praticos, que o arcabouco legal brasileiro sobre compras publicas deveria
prever uma flexibilidade muito maior nas atuais modalidades por lei, substituindo-as por um conjunto de
elementos a serem combinados pela regulagao infralegal, incidindo sobre detalhes importantes do certame e
da qualificagio, tais como:

* tipo de leildo: atualmente tem-se duas modalidades sealed bid e pregao, de acordo com a existéncia ou nio
de correlacio de valores e/ou sinais (privados ou afiliados); o RDC (Decreto n° 7.581/2011, art. 24, inciso
IT) instituiu a possibilidade de inverter a ordem entre a fase de propostas e a de lances, o que converte o
pregao em um leildo anglo-holandés reverso de livro-texto, cujas propriedades sao mais bem conhecidas;

* divisao dos lotes;

* possibilidade de lances combinados;

* limites de participagio;

* limites a subcontratagdo e a consércios;

* limites a retirada de propostas;

* nivel de informagao dos participantes sobre lances e identidades dos concorrentes antes, durante e apds o certame;
* regras de decréscimos;

* regras de fechamento;

* regras de atividade;

* exclusdo de lances inexequiveis; e

* regras de favorecimento, por exemplo, sustentabilidade, conteido nacional, PMEs.
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Esses detalhamentos requerem pesquisa e algum grau de controle social para evitar a captura dos formuladores
dessas regras. As regras devem ser claras e os estados da natureza em que elas forem aplicadas devem ser bem
definidos para evitar ambiguidades, disputas judiciais, corrupgao.

Os critérios sugeridos pela literatura de leiloes para a formatagao das licitagdes dependem naturalmente dos
objetivos do comprador (muitos deles conflitantes):

* existéncia ou nao de valores comuns entre os jogadores e de assimetrias na distribuigao dos valores;
e aversio ao risco dos licitantes;

* riscos de corrup¢io e/ou colusio;

* complementaridade de oferta (ganhos de escopo no fornecimento) dos bens e servigos;

* barreiras 4 entrada;

* restrigoes ao crédito e outras imperfeicoes nos mercados de crédito e de seguros que atendem aos licitantes;
* importincia de assisténcia técnica pds-venda e de outras condigdes comerciais que nio o preco;

* ganhos de aprendizado no fornecimento do bem ou servigo;

* importincia da qualidade e da técnica no fornecimento do bem ou servigo;

* externalidades de rede no fornecimento do bem ou servigo.

* outro conjunto de regras que precisa ser bem estudado compreende:

* adefinicdo do preco de reserva;

* sob que circunstincias este prego de reserva deve ser anunciado; e

* no caso de leildes por Lance Economicamente Mais Vantajoso (“técnica e prego”) com lances sequenciais,
se a avaliagdo de critérios subjetivos (que deve preceder a fase de lances) pode ser revelada a todos os
participantes, a nenhum ou apenas ao licitante respectivo.

4 CONCLUSOES

Este trabalho buscou analisar a nova legislacio (extraordindria) de compras publicas caracterizada pelo Regime
Diferenciado de Contratagdes Ptblicas (RDC). O RDC trouxe vérios avangos a Lei das Licitacoes, dos quais
se destacam a inversdo das fases, a contratagdo integrada, o cadastramento de fornecedores e a remuneragao
varidvel. Muitos destes aperfeicoamentos foram propostos hd muitos anos pelos especialistas e estio presentes
em iniciativas de reforma da lei no Legislativo Federal e espera-se que possam ser institucionalizados de
maneira permanente.

A novidade mais polémica do RDC, o or¢amento sigiloso, conclui-se que nio é inequivocamente bom
nem ruim; e nem sua obje¢ao nem sua ampliagido podem ser feitas sem uma discussao mais aprofundada. Além
disso, em nenhum momento se discutiu uma metodologia de formulagao do preco de reserva 6timo (ALBANO
et al., 2006b), nem se tem discutido com profundidade a importincia das garantias, preferindo-se usar outros
expedientes de eficiéncia duvidosa para lidar com lances inexequiveis.

Espera-se que a padroniza¢io de objetos e editais e contratos avance e que o Estado brasileiro disponha de
uma agéncia central de compra para planejar, como sugerido em Fiuza (2012a). A formagao de uma inteligéncia
em compras publicas é um desafio para o Estado. Isto requer um esfor¢o de qualificacio de pessoal e um
arcabougo de advocacia da concorréncia e de estratégias de uso do poder do Estado com fungées de politica
industrial, mais bem coordenado que as atuais iniciativas individuais de ministérios como Saude, Ciéncia e
Tecnologia e Desenvolvimento, Industria e Comércio. Estas e outras melhorias compéem a agenda perdida das
compras publicas brasileiras.
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