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DINHEIRO PUBLICO

As licitacoes para a Copa
tlo Mundo e as Olimpiadas

Diante da proximidade da Copa do Mundo e da Olimpiada, o que se busca com um Regime Diferenciado de

Contratacées? Este objetiva facilitar as contratages e o desenvolvimento das obras, para cumprir os cronogramas,
Todavia, a edi¢do do RDC por meio de medida proviséria impede que se crie uma visdo estratégica, de longo prazo
POR RUBENS NAVES E GUILHERME AMORIM CAMPQOS DA SILVA*

Presidéncia da Reptiblica edi-
tou a Medida Provisdria 527-B,
transformada em Projeto de
Lei de Conversao n. 17 de 2011,
cujo texto recentemente apro-
vado foi enviado a sanc¢do presidencial
no dia 18 de julho.

A nova legislagao institui o Regime
Diferenciado de Contratacgoes Ptiblicas
(RDC), altera vdrias leis sobre contrata-
coes de obras publicas e, de carona,
cria ministério, cargos de confianca,
autoriza contratacoes tempordrias e
revoga intimeras disposigoes legais.

A iniciativa tem por objetivo evitar
o risco, cada vez mais concreto, de o
Brasil viver um grande vexame por
ocasido da Copa do Mundo de 2014 e
dos Jogos Olimpicos de 2016, grandes
eventos internacionais que a socieda-
de brasileira tanto lutou para sediar.

Desde o primeiro instante, a edicdo
da medida provisdria levantou polé-
micas na sociedade brasileira, espe-
cialmente com relagao ao denomina-
do “sigilo” de informagoes centrais na
contratagdo de obras e servicos. Con-
tudo, o foco apenas nesta questao dei-
xa fora das luzes outras tantas indaga-
¢oes pertinentes a uma reflexao sobre
os avancos do Estado brasileiro, sua
relagdo com a sociedade civil organi-
zada e com o empresariado e a atuagdo
dos 6rgaos de controle e da imprensa.

A QUESTAD [DA AUSENCIA] DE PLANEJAMENTO

O Estado brasileiro tem o dever de
planejar sua atividade, inclusive de in-
terven¢ao na ordem econdémica, com
vistas ao desenvolvimento nacional
harmoénico e equilibrado. A edigdo da
medida proviséria indica o descum-
primento desse dever e aponta para a
perda da capacidade do Estado de pla-
nejar sua atividade para o curto, mé-
dio e longo espaco de tempo. Pior do
que isso, evidencia a inaptidao para
eleger prioridades, organizar politicas
publicas e suas respectivas execucgoes
orcamentdrias de forma a cumprir o
desiderato republicano da transpa-
réncia e do controle social.

A iniciativa busca recuperar o
“tempo perdido” e, mais do que isso,
escamotear essa incapacidade estatal
de planejar o desenvolvimento nacio-
nal. Para tanto, ataca determinadas
regras presentes na contratacdao de
obras e servicos, especialmente na Lei
Geral de Licitacdes e Contratos Admi-
nistrativos (Lei 8.666/93), cuja rigida
interpretagao privilegia aspectos for-
mais em detrimento da finalidade da
licitacao, induzindo a percep¢ao de
que sua utilizacdo, agora, pelo poder
ptiblico, certamente impediria a reali-
zacao de todas as obras de infraestru-
tura em tempo hdbil a realizagdo dos
eventos esportivos mencionados.

O problema central, contudo, con-
siste na concepgao burocritica do mo-
delo de Estado adotado pela Constitui-
¢do da Reptiblica de 1988, sendo injusto
atribuir a Lei de Licitacdes a culpa por
esse estado de coisas. Ocorre que, sob
essa escusa, estdao sendo adotados me-
canismos que, como veremos, podem
se mostrar, a longo prazo, perniciosos
as melhores prdticas administrativas.

MOVIMENTOS PENDULARES

Asdificuldades em torno da aplica-
cao de leis que disciplinem a execucio
orgamentdria ptiblica, o planejamento
de sua atividade, a transparéncia na
sua realizagao e o controle social e pe-
lo Poder Judicidrio vém de longa data
na histéria republicana.

Em 1922, tivemos a publicacdo do
Decreto n. 4.536/22, que estabeleceu o
Codigo de Contabilidade Prblica da
Unido, adotando critérios que leva-
vam em consideracdo a arrecadagao
tributdria como pressuposto para o
gasto publico.

Quatro décadas mais tarde, a Lei
4320/64 foi aprovada pelo Congresso
Nacional, estabelecendo normas ge-
rais de direito financeiro para elabora-
¢ao e controle do or¢camento e balango
da Uniéo, estados, municipios e Distri-
to Federal. Essa lei foi considerada
avanc¢ada para sua época, justamente
porque adotava novos paradigmas pa-

ra a gestao orcamentdria, abrangendo
planejamento, execucao e controle.

Finalmente, esse sistema de res-
ponsabilidade é aperfeicoado com a
entrada em vigor da Lei Complemen-
tar 101, conhecida como Lei de Res-
ponsabilidade Fiscal, que manteve as
estruturas bdsicas da legislacao ante-
rior, mas avancou em termos de fixar
limites para o gasto publico com rela-
¢ao a despesas com pessoal, taxa de
investimento e obrigacoes decorren-
tes da Constituicao Federal.

Como parte integrante desses
avangos € preciso destacar as normas
de contratagdo com o poder publico
para realizacdo de obras e servigos.
Apds o Cddigo de Contabilidade Publi-
ca da década de 1920 e o Decreto Lei n.
200 da década de 1960, o Decreto Lei. n.
2300/86 e a Lei 8666/93 buscaram dis-
ciplinar procedimentos impessoais e
objetivos que levassem a contratagoes
eficientes e econdmicas para a realiza-
¢do do interesse ptiblico nacional.
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Em todo esse periodo, o que verifi-
camos historicamente é um movimen-
to pendular juridico institucional:
quando hd uma concentragao maior de
poderes na Reptblica, a questdo da
contratagao se torna mais flexivel;
quando hd um processo de abertura
democrdtica e uma maior demanda
por controle, os processos e procedi-
mentos se tornam mais rigidos.

Esses movimentos pendulares po-
dem ser identificados em inumeras
tentativas de aprimorar procedimen-
tos priorizando resultados. Veja-se,
por exemplo, a criagdo das autarquias,
na década de 1960 ou das fundagoes
publicas, na década de 1980. Os ins-
trumentos normativos permitiam que
essas instituicoes fizessem contrata-
¢oes mais céleres, com énfase em re-
sultados. Na prdtica, porém, a inter-
pretacao e aplicacdo dessas normas
por parte dos drgaos encarregados de
supervisiond-las caracterizou-se por
uma maior énfase nos aspectos for-



mais em detrimento de uma andlise
de resultados.

Outro exemplo sdo as criagoes das
sociedades de economia mista, para as
quais a prépria Constitui¢ao da Repui-
blica! preveé a criagdo de regulamentos
de compras e contratagoes proprios (e,
portanto, diversos da Lei 8.666/93), ob-
servando-se os principios gerais do
processo licitatério. Novamente, a pra-
tica, inclusive dos 6rgdos de controle,
acabou por desprezar esses instru-
mentos e nivelar toda a parametriza-
cdo das contratacoes de obras, servicos
e materiais as determinacoes da Lei
Geral de Licitagoes.

Mais recentemente, 0 mesmo veri-
fica-se com as denominadas Organi-
zagoes Sociais (0S) que, autorizadas
legalmente a celebrar contratos de
gestao com o poder ptiblico e a adotar
regulamentos proprios para execucao
orcamentdria e para compras e con-
tratacoes, veem-se, igualmente, sujei-
tas a um controle externo que as sub-
mete a Lei 8666/93.

MODELOS DE ESTADO

O Brasil tem uma tradicao juridi-
ca de modelo de Estado burocritico,
apontado por Max Weber como aque-
le em que a evolugdo do direito for-
mal é um aspecto essencial que leva a
burocratizagdo do Estado. Como
consequéncia, a légica do modelo
impoe um controle feito por procedi-
mentos burocrdticos e nao pelos re-
sultados. Desde a redemocratizagao
do pais, contudo, busca-se enfrentar
essa questao a partir da proposta de
uma reforma do Estado em nivel poli-
tico e juridico.

No governo de Fernando Henrique
Cardoso, ocorre a reforma gerencial
do Estado, com a inser¢ao da Emenda
19/98 na Constituicao Federal e a ins-
cri¢ao do principio da eficiéncia como
basilar do Estado democrdtico de
direito.

O professor André Ramos Tavares,
em parecer juntado pela Sociedade
Brasileira para o Progresso da Ciéncia
e Academia Brasileira de Ciéncia na
ADI 1923, caracteriza muito bem esse
momento cOmo uma tensao perma-
nente entre o modelo de Estado buro-
cratico weberiano e o modelo de Esta-
do denominado gerencial, que busca
maior agilidade e ser mais efetivo, as-
sertivo, flexivel.

Hoje, o Estado brasileiro vé-se
obrigado a buscar o desenvolvimento
nacional, a realizacao dos objetivos
fundamentais da Reptiiblica e, espe-
cialmente, a plena efetividade dos di-
reitos sociais, politicos, culturais, eco-
noémicos. Mas, enrijecido, esse mesmo
Estado enfrenta muitos obstdculos
para atuar em parcerias com a inicia-
tiva privada, fomentar o desenvolvi-
mento e intervir na economia de ma-
neira mais eficiente.

0 REGIME DIFERENCIADO

Diante da proximidade da Copa do
Mundo e dos Jogos Olimpicos, o que se
busca com a previsao de um Regime Di-
ferenciado de Contratacoes Publicas?

O regime objetiva facilitar as con-
tratacoes e o desenvolvimento das
obras, para cumprir 0s cronogramas
assumidos internacionalmente. Toda-
via, a edi¢ao do RDC por meio de me-
dida provisdria, atropelando o Con-
gresso Nacional, impede que se crie
uma visdo estratégica, de longo prazo,
que permita rever o modelo de contra-
tacbes numa perspectiva para conci-
liar melhor o Estado gerencial com o
Estado burocratico.

Alids, um Grupo de Trabalho insta-
lado junto ao Ministério do Planeja-
mento, integrado por uma Comissao
de Juristas da qual participaram, den-
tre outros, Azevedo Marques, Carlos
Ari Sundfeld e Paulo Modesto, reco-
mendou a consolidagao de leis buscan-
do deixar muito claro o que é atividade
sujeita a licitagao e o que é atividade de
fomento do Estado.

A par dessa iniciativa, verifica-se
que o proprio Supremo Tribunal Fede-
ral, no decorrer do julgamento da ADI
1923, tem tratado de excepcionar o re-
gime da Lei 8.666/93 quando se trata
de atividade de fomento do Estado.

Neste contexto, alguns pontos do
RDC merecem reflexao especial.

Em primeiro lugar, € preciso reco-
nhecer que o Estado brasileiro perdeu
sua capacidade de planejar, sendo
fundamental, especialmente no caso
de projetos singulares e originais, con-
tar com o apoio da iniciativa privada,
com a realizagao de parcerias estraté-
gicas. E, nesse campo, o RDC traz um
risco de retrocesso.

Durante a década de 1970, flores-
ceu no Brasil a engenharia consultiva.
Existiam, nessa época, empresas com
até 3 mil engenheiros empregados.
Muitas delas eram chamadas a atuar
na fase de planejamento de obras pu-
blicas, auxiliando o poder ptiblico na
defini¢do dos projetos que seriam exe-
cutados por outras empresas. Essa se-
paracdo entre aquele que planeja e
aquele que executa é sempre favoravel
ao interesse publico.

Ocorre que o novo modelo da RDC
permite a unido, em uma tinica con-
tratacdo, das atividades de elaboragao
do projeto e de realizacao da obra.

Para atender uma emergéncia, que
se apresenta em face dos cronogra-
mas para 0s eventos esportivos, até se
pode conjecturar sobre a oportunida-
de desse novo regime, mas, a longo
prazo, ele pode se revelar ruinoso. A
possibilidade de contratar como uni-
co objeto a formulagdo de projeto e a
execuc¢do da obra ndo atende o inte-
resse publico e turva a necessdria
transparéncia que deve permear o re-
lacionamento do poder piiblico com a
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aquisicdo de projetos e execucao de
obras de engenharia.

Os tribunais de contas recebem de-
nmincias permanentes de irregularida-
de em compras, obras, que segura-
mente dizem respeito a auséncia de
um projeto bdsico e/ou executivo ade-
quado, o que asseguraria melhores
condig@es de controle por parte de téc-
nicos do TCU e outros 6rgaos. A eficd-
cia do controle externo fica condicio-
nada a objetividade e transparénciana
formulacgdo de projetos e na sua proje-
¢do orcamentaria.

O grande equivoco da nova lei se re-
laciona diretamente com a perda da ca-
pacidade de planejamento do Estado:
como assegurar a existéncia de projetos
amadurecidos na medida em que ndo
se tem uma engenharia consultiva ade-
quada, promovida e apoiada?

0 SIGILO COMO BODE EXPIATORIO

Outro aspecto relevante diz respei-
to ao propalado sigilo das propostas. A
questdo do sigilo foi um bode expiati-
rio jogado na discussao e os meios de
comunicagdo compraram essa ideia
sem uma reflexao mais critica.

Na verdade, nao existe sigilo. O que
o RDC estabelece é que o or¢camento
ptiblico para a realizacao de obra e
servico seja elaborado anteriormente
alicitacdo, mas que nao seja divulgado
nessa etapa inicial, de modo a evitar
conluios ou manipulacéo dos precos.
Tao somente isso. Assim que houver a
entrega de propostas comerciais, 0 or-
¢amento, bem como todos os demais
precos ofertados, serdo tornados pu-
blicos para a indispensdvel verificagao
de compatibilidade com o interesse
publico perseguido.

Essa prdtica era muito comum na
décadade 1970, quando, inclusive, havia
um sistema de escolha da melhor pro-
posta em que se fazia pela média ponde-
rada das propostas e do prego orgado.

Trata-se de um sistema de escolha
e o argumento de que nao se pode con-
trolar precos que nao sdo divulgados
publicamente € uma faldcia. A prépria
norma diz que a partir da apresenta-
¢ao das propostas, eles se tornam pii-
blicos. E uma medida que pode trazer
ganhos, dependendo do tipo e das
condigoes da licitagao, e das caracte-
risticas da empresa licitante.

Outra questdo é o fracionamento
ou parcelamento do objeto a ser con-
tratado em vérios objetos menores co-
mo forma de agilizar a realizagio do
interesse publico, previsto expressa-
mente na proposta do governo. Essa
prética, até o presente, é rechagada pe-
los tribunais de contas de todo o pais.

Oart. 15, 11, § 32, do texto, ainda que
afirme que serdo preservados os ga-
nhos de escala que seriam obtidos
com a oferta de servigos para a globali-
dade do objeto, é passivel de intimeros
questionamentos uma vez que dificul-

ta a padronizagao de procedimentos
ou ganhos de economia de escala na
realizac@o do interesse ptiblico.
Finalmente, vale destacar que a no-
va lei, ao tratar das relacoes entre Esta-
do e iniciativa privada, define que na
contratagao das obras e servicos, inclu-
sive de engenharia, podera ser estabe-
lecida remuneracéo varidvel vinculada
ao desempenho da contratada, com
base em metas, padroes de qualidade,
critérios de sustentabilidade ambiental
e prazo de entrega definidos no instru-
mento convocatorio e no contrato.
Reforcam-se, assim, aspectos fun-
damentais do Estado gerencial. Ainda
que isso se aplique apenas no ambito
do Regime Diferenciado de Contrata-
coes, trata-se de inovagdo que pode e
deve ser estendida aos demais contra-
tos da administracao publica, condi-
cionando desembolsos e pagamentos
ao atendimento de padroes e indica-
dores previamente estabelecidos, pro-
piciando melhor avalia¢do e mensura-
¢ao de resultados e contribuindo para
a transparéncia das informacoes e,
por consequéncia, dos aspectos essen-
ciais do controle social e democratico.

CAMINHOS POSSIVEIS

O Estado brasileiro precisa avancar
em relacgdo a sua capacidade de exercer
um efetivo controle sobre suas agoes,
de modo a superar a rigidez burocrati-
ca aqui destacada. O estabelecimento
de um Regime Diferenciado de Contra-
tagoes especifico para os eventos es-
portivos que se anunciam para os pro-
ximos anos, ainda que se destaque o
atropelo e a falta de planejamento que
evidencia, identifica a necessidade de
adocdo de instrumentos finalisticos,
voltados para o resultado da agao esta-
tal e ndo tanto para seu procedimento.

Nisso constituem importante avan-
¢o as iniciativas que privilegiam o con-
trole do interesse ptiblico por meio do
estabelecimento de remuneracao varid-
vel, com base em metas e a avalia¢do
por indicadores também pode se cons-
tituir em modelo a ser estendido paraa
administracdo publica como um todo.

A tecnologia da informacao, as no-
vas formas de controle finalistico e por
resultados, a criacao de indicadores e
o controle social permitem que surjam
novas formas de relacionamento com
a administracao publica, privilegian-
do, inclusive, a participacao de entida-
des nio estatais nas iniciativas em prol
do interesse ptiblico. @

*Rubens Naves, advogado, é professor li-
cenciado de Teoria Geral do Estado da PUC/
SP: Guilherme Amorim Campos da Silva,
advogado, é doutor e mestre em Direito do
Estado pela PUC/SP. Ambos sdo sdcios de
Rubens Naves, Santos Jr. — Hesketh Escrité-
rios Associados de Advocacia.

1 Artigo 173, §1°, Il da Constituigao.



