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1. Introducao

Como explica Ferraz Junior (2015, 79-171), as regras juridicas sao dotadas de uma
certa funcdo social: a de estabilizar determinadas solugdes para os problemas que
afloram das relagdes sociais cotidianas. Desde os problemas mais simples, como por
exemplo decidir a quem pertence os frutos de uma arvore que se localiza entre duas
propriedades, até problemas mais complexos, como os regimes politico e econdmico
de um determinado pais. Sendo que muitas vezes sequer ha questionamentos sobre
a opcao pelas solugdes positivadas nos textos legais, ou sobre as repercussoes faticas
de tais regimes juridicos.

Nessa linha, é que aflora o papel da doutrina de refletir sobre o direito posto e iden-
tificar a qualidade das suas opg¢des legislativas, analisando vantagens, com o fim de
replica-las e amplia-las, bem como desvantagens, de forma a corrigi-las. A doutrina
ndo pode esquecer de pér sempre em questdo os regimes legais, e fazendo-o sob os
mais diferentes enfoques: tanto analisando questdes estritamente juridicas, como a
coeréncia da op¢ao legislativa com o restante das prescrigdes componentes do or-
denamento, numa andlise predominantemente dogmatica; quanto examinando as
repercussoes praticas daquele regime juridico, bem como a validade de seus pres-
supostos sociais e de justica, num exame normalmente qualificado como zetético
(FERRAZ JUNIOR, 2011, 16-28). Afinal, é verdade que a doutrina tem a funcio de
interpretar e fornecer uma compreensao sistematica do ordenamento juridico ob-
jeto de estudo. Todavia, o papel da doutrina ndo se basta ai: também ha a importante
funcdo de colaborar para uma analise reflexiva do ordenamento, exercendo um pa-
pel criativo nas diferentes ordens juridicas, numa busca permanente por aprimora-
mentos (RODRIGUES JUNIOR, 2010, 65-106).

E é neste contexto que o presente escrito se insere. Pretende-se, aqui, analisar, sob
a 6tica do uso estratégico das compras publicas, algumas questdes envoltas na Lei
n.214.133/2021, anova Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos, que revoga a
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Lein.2 8.666/93, bem como a Lei n.2 10.520/2002 e os dispositivos legais da Lei n.2
12.462/11 que disciplinam o Regime Diferenciado de Contratacdo.

Mais precisamente, constitui objeto do texto: (i) a auséncia de previsdo para criacdao
de uma autoridade de compras, dotada de poder normativo, capaz de tornar efici-
ente a instrumentalizacdo das compras governamentais brasileiras; (ii) a manuten-
¢do do menor prego como critério de julgamento de aplicacdo indiscriminada, e sem
a obrigatoriedade de ponderacdo do ciclo de vida, nos termos previstos pelos arts.
33,1, e 34, §19, da nova lei; (iii) a possibilidade de celebragdo de contratos de forne-
cimento continuado de bens e servigos com prazos de até 5 anos, permitindo ainda
renovagodes sucessivas até uma “vigéncia maxima decenal”, como disciplinado pelos
arts. 106 e 107, da Lei n.2 14.133/2021.

Como se percebera mais adiante, tais op¢des legislativas nos parecem equivocadas,
pois contrarias ao viés regulatorio dos contratos publicos, cada vez mais reconhe-
cido e incentivado internacionalmente, vide, por exemplo, a experiéncia europeia,
em especial a Estratégia Europa 2020 e as diretivas de contratos publicos ali recen-
temente editadas.

Contudo, antes de adentrar nas razdes pelas quais discordamos da opg¢ao legislativa
referida, convém fazer uma breve consideracdo acerca do uso estratégico das com-
pras governamentais.

2. Ouso estratégico dos contratos publicos

A cada dia que passa torna-se vez mais perceptivel que o Estado é um importante
comprador ndo sé nos mercados internacionais, mas também nos mercados nacio-
nais e regionais. Na Unido Europeia, por exemplo, estima-se que os valores gastos
em compras publicas representem 19% do produto interno bruto (PIB) do bloco
econdmico, compreendendo o montante de 2,4 trilhdes de euros (EUROPEAN CO-
MISSION, 2019, 2). O que, ressalte-se, ndo é um cenario exclusivo das economias de-
senvolvidas. No Brasil, por exemplo, pais em desenvolvimento, calcula-se que as
compras publicas, em 2017, corresponderam a mais de 15% do PIB (OCDE, 2019,
135). E este carater global da importancia das compras publicas fica ainda mais evi-
dente quando conhecemos as estatisticas da Organiza¢ao para Cooperacao e Desen-
volvimento Econémico (OCDE), cujos membros, bastante diversos, revelam uma
média de gasto de 11,8% dos seus respectivos PIBs na contratacao publica, existindo
paises membros que gastam muito mais do que esse percentual, como os Paises Bai-
x0s, que despenderam aproximadamente 20% do seu PIB em procedimentos publi-
cos de compras no ano de 2017 (OCDE, 2019, 135).

E com a constatacgdo de tal importancia, advém diversas reflexdes sobre como o Es-
tado se comporta enquanto agente econdmico e sobre como exerce as potencialida-
des de tamanho poder de compra. Isto porque, tao alto volume de compras publicas,
em primeiro lugar, acaba por ser um indicio de que as operagdes econOmicas
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envolvidas na celebracdo de contratos publicos representam importante fatia dos
mercados que o proprio Estado visa regular, ndo podendo o mesmo ignorar a voca-
¢do do contrato como um meio de regulacdo complementar. Definindo politicas de
compras minimamente uniformes, o Estado pode refor¢ar algumas de suas préprias
politicas regulatdrias, sendo capaz de gerar beneficios ja perseguidos por estas, atra-
vés da simples execuc¢do do contrato. O contrato celebrado pela Administracao Pu-
blica surge, assim, como um instrumento de “soft power”, o qual, em que pese as suas
limitag¢des, ndo pode ser ignorado como um meio de regulacao complementar (BEC-
KERS, 2016, 206-229).

Além disso, dada a compra de grandes volumes, e muitas vezes de produtos relati-
vamente padronizados, sem especificidades técnicas muito diferenciadoras, os en-
tes publicos sdo inquestionavelmente compradores fortes, dotados de um alto poder
de barganha (PORTER, 2004, 26-28), capaz de influenciar o comportamento dos
agentes econdmicos privados, mesmo fora da relagdo contratual, como, por exem-
plo, induzindo a modificarem os bens e servicos que fornecem como forma de aces-
sar tdo volumoso mercado publico. Razdo pela qual fala-se também em beneficios
externos a prépria execucdo do contrato.

E por tudo isto que muitos autores falam em uma fungéo regulatéria da contratacdo
publica (FERRAZ, 2009, 133-142), em contratagao publica estratégica (CARVALHO,
2019, 50-60), contratac¢do publica sustentavel (GUIMARAES, MOREIRA, 2015, 106-
109), ou interpretam a contrata¢do publica como uma politica ptiblica (MUNOZ,
2013, 31-44). No cerne de todas estas denominacgdes estd o amplo reconhecimento
de que as compras publicas sdo hoje uma ferramenta regulatéria, capaz de influen-
ciar o comportamento de agentes privados em beneficio de fins coletivos que ultra-
passam a propria aquisi¢cdo de bens e servigos (GONCALVES, 2018, 337-346).

Neste contexto, surgem diversas discussdes sobre como efetivar politicas econdmi-
cas (RODRIGUES, 2015), ambientais e sociais (ARROWSMITH, KUNZLIK, 2009) atra-
vés da contratacao publica.

Sob a ética ambiental, afirma-se, por exemplo, a possibilidade de os sistemas de
compras publicas incentivarem a produg¢do de novos produtos, servicos e técnicas
de producao alinhados as preocupacdes ambientais; bem como de garantirem um
consumo de recursos sustentavel por parte da prépria Administracao Publica; ou
ainda influenciarem agentes econdmicos privados a atuarem de acordo com politi-
cas ambientalmente sustentaveis (GARCIA, 2011, 28).

Ja do ponto de vista social, se reconhece a capacidade dos contratos publicos de:
proteger grupos socialmente vulneraveis, como minorias étnicas ou trabalhadores
(MCCRUDDEN, 2004, 257-267); colaborar na preservagao de ativos importantes na
formacao do capital social da comunidade (ROSSETTI, 2017, 123-124); ou atuar
como instrumento de politica internacional em prol de questdes sociais, como a de-
fesa dos direitos humanos (MCCRUDDEN, 2007, 90-92).
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Sob a 6tica econémica, ndo é recente a preocupacdo dos Estados com as externali-
dades econdmicas dos contratos publicos, os quais, nao raro, sdo pensados tendo em
vista a indugdo de uma industria nacional (TAYLOR, YULEK, 2012), ou a protecio de
empresas de menor porte (GUIMARAES, MOREIRA, 2015, 399-400), sendo preciso
ainda ter atencdo para as externalidades negativas decorrentes de uma eventual
predominancia do consumo estatal caracterizadora de um monopso6nio ou oligop-
sonio (RODRIGUES, 2015, 378-381).

E esta funcdo estratégica das compras publicas é cada vez mais reconhecida e culti-
vada. Ndo a toa a Unido Europeia editou novas diretivas sobre contratos publicos, as
quais tiveram como um dos seus objetivos principais tornar mais difuso o uso das
compras governamentais para implementar politicas publicas (RAIMUNDO, 2013,
26-30). Para além de ja ter reconhecido de forma expressa a utilidade dos contratos
publicos para o desenvolvimento dos estados-membros na sua comunicagao intitu-
lada “Estratégia Europa 2020” (EUROPEAN UNION, 2010, 12, 15-16). E, mesmo an-
tes disso, varias experiéncias ao redor do globo, contemplando paises tdo distintos
como os Estados Unidos da América e Africa do Sul (MCCRUDDEN, 2007, 167-175,
245-267), davam conta da utilidade de utilizar os contratos publicos para perseguir
politicas publicas.

No entanto, é comum que, quando se discuta a inclusdo destas politicas publicas nas
compras governamentais, o foco das analises recaia sobre regras e procedimentos
atinentes ao objeto do contrato, em detrimento de outros meios de implementacao.
[sto porque, normalmente, os momentos percebidos como mais propicios para inte-
grar tais preocupacgdes regulatorias sao os momentos procedimentais relacionados
a definicao do objeto contratual, como o momento de definigdo das especificacoes
técnicas (GOMES, 2016, 97-98). De maneira que, como afirma Estorninho (2012,
420), as legislacdes sobre contratac¢do publica disciplinam cada vez mais o que com-
prar, para além do como comprar.

Mas é preciso ressaltar que a promog¢do de politicas publicas através das compras
governamentais exige mais do que a mera definicdo do objeto da contratagao. Fato-
res como a governanca dos contratos publicos, os critérios de julgamento aplicados
aos procedimentos licitatorios, ou até mesmo a prépria duracao do contrato a cele-
brar, tém consequéncias relevantes para a implementac¢do de politicas publicas, as
quais ndo podem ser ignoradas, com vista a garantir um uso pleno das potencialida-
des das compras publicas na persecugdo de fins coletivos.

Assim, a seguir se analisara a nova lei de licitacdes sob uma 6tica do uso estratégico
das compras governamentais, mas em aspectos que vao além da mera definicao do
objeto.
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3. Aausénciade previsao para criacdo de uma autoridade de compras

dotada de poder normativo

Apesar dos seus inumeros beneficios, o uso estratégico das compras governamen-
tais também possui 6nus. A instrumentalizacdo dos contratos adiciona complexi-
dade a sua gestdo, pois inclui, desde o planejamento até a plena execug¢ao dos con-
tratos, problematicas que antes nao tinham lugar, passando a exigir mais dos entes
contratantes (EUROPEAN UNION, 2011, 16). Tal complexidade adicional ainda pode
ser acompanhada de um aumento dos custos de transacao, visto que ndo raro, para
lidar com tal complexidade, aumenta-se o nimero de procedimentos a adotar pelo
ente publico licitante nas fases preparatorias e de julgamento das propostas (AR-
ROWSMITH, 2009, 129). Também nao sendo incomum um eventual aumento dos
precos de aquisi¢dol, pois, por vezes, os produtos e servicos comprometidos com
fins sociais e ambientais tem prec¢os de aquisi¢cdo superiores.

Uma maneira de enfrentar parte destes problemas, por sua vez, € mediante a criacao
de uma autoridade dotada de poder normativo. Isto porque a centralizagdo do papel
de formulador das politicas estratégicas a adotar em um determinado ente colabora
para a redugdo dos custos de transagao envolvidos na instrumentalizacdo dos con-
tratos, visto que a concentragdo dos recursos humanos facilita a sua capacitacao,
bem como a gestdo de informacao (FIUZA, 2015, 154 e 156).

Depois, a edicao de atos normativos vinculativos teria o papel de promover uma pa-
dronizacdo de critérios e procedimentos por adotar em caso de instrumentalizacdo
das compras, a qual ndo terd lugar se as demandas contratuais forem satisfeitas de
forma pulverizada, garantindo assim um maior impacto ao uso estratégico das com-
pras governamentais (SANTOS, 2015, 157-181). Mais: a centralizagdo dos dados
acerca destes procedimentos de compras, bem como sobre o sucesso ou insucesso
na implementac¢do de politicas publicas, facilita a compreensdo sistematica do uso
estratégico dos contratos, colaborando para o aprimoramento das politicas publicas
implementadas.

Além do mais, tal concentracdo do papel de elaborador das politicas permitiria ndo
apenas uma padronizacdo e maior impacto, mas também uma instrumentalizagao
mais adequada dos contratos. Afinal, o tratamento da complexidade adicional de-
corrente do uso estratégico das compras publicas seria absorvido por 6rgaos espe-
cializados, que tendem a deter maior capacidade técnica para realizar algumas es-
colhas relativas a promoc¢do de politicas publicas, poupando entidades licitantes

! Reitere-se: preco de aquisi¢do. Isto porque n3o é incomum que, nos produtos sustentdveis, o maior
preco de aquisicdo acabe por ser absorvido durante o uso do produto ou servico (ALMEIDA; COELHO,
2016, 275-276), cujo gozo se revela menos custoso a longo prazo do que o dos produtos e servigos ndao
sustentdveis. Inclusive, nessa linha, estudos da Unido Europeia ja apontam que, em média, a aquisicdo de
produtos ambientalmente sustentaveis ndo importa em maiores gastos (EUROPEAN UNION, 2009, 69-
70).
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que, pela auséncia de recursos e profissionalizacdo suficiente, teriam bastante difi-
culdade na adequada compreensdo dos problemas envolvidos na instrumentaliza-
¢do das compras governamentais. Imaginemos o caso brasileiro, por exemplo: cer-
tamente uma agéncia reguladora federal de compras tendera a possuir mais exper-
tise na instrumentalizacdo dos contratos do que muitas comissoes de licitagdo vin-
culadas a pequenos municipios interioranos, inclusive por possuir uma visao mais
global dos contratos e politicas publicas que ja sdo executadas. Nao a toa ha quem
chegue a dizer que uma autoridade terceira destinada a regular o mercado dos con-
tratos publicos é ndo apenas util para a instrumentalizacdo dos contratos, mas
mesmo essencial (LOUREIRO, 2013, 132).

Foi nessa linha que o Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada - IPEA, ao elaborar
nota técnica sobre a reforma da legislacdo brasileira atinente as compras publicas,
ja em 2013, destacou a necessidade de ndo apenas modernizar as leis que discipli-
nam os procedimentos de contratacao, mas também criar rgdos publicos especia-
lizados no ambito das compras publicas, tais como uma “agéncia normativa de com-
pras”, a qual, através do seu poder normativo e dotada de um corpo técnico alta-
mente especializado, uniformizaria os procedimentos de contratagao, e uma “agén-
cia executiva federal de compras centralizadas”, a qual seria destinada a garantir e
promover a agregacdo das compras governamentais (FIUZA; MEDEIROS, 2013, 43-
46).

As compras publicas no Brasil sio eminentemente descentralizadas. Em que pese a
existéncia de ferramentas legais que permitem a agregacao de compras, como é o
sistema de registro de prec¢os, o comum é haver uma multiplicidade de procedimen-
tos licitatérios, promovidos de forma assistematica e muitas vezes referentes a or-
gaos que, embora diferentes, pertencem a um mesmo ente politico (MOREIRA; RI-
BEIRO, 2019, 58-59). Para além disso, o Brasil ndo possui nenhuma agéncia central
de compras, tampouco uma autoridade reguladora da matéria, na contramao do que
tem sido a tendéncia no mundo ocidental desenvolvido nos ultimos anos (FIUZA,
2015, 148-149 e 157-163).

Este problema, portanto, poderia e deveria ter sido enfrentado pela Lei n.2
14.133/2021. A nova lei de licitacdes poderia disciplinar a criagdo de uma autori-
dade nacional das compras publicas, concedendo-lhe poder normativo para discipli-
nar as compras governamentais de todos os entes da federa¢do, em moldes seme-
lhantes ao que recentemente ocorreu com a Lei n.2 13.709/2018, que criou a Auto-
ridade Nacional de Protecao de Dados através do mesmo diploma que prescreveu
os direitos dos titulares de dados.

Todavia, apenas é prevista a criacdo de um portal nacional de compras publicas, dis-
ciplinado pelos arts. 174 e seguintes da nova lei; além de ser feita men¢do ao Comité
Gestor da Rede Nacional de Compras Publicas, o qual ja existe e foi instituido pela
portarian.2 165/2018. O portal, em sintese, servira para congregar informacdes dos
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procedimentos licitatorios realizados pelos entes publicos nacionais e, eventual-
mente, podera ser utilizado por tais entes para a realizacao de suas contratagdes. Ja
a Rede Nacional de Compras Publicas - e, por consequéncia, seu Comité Gestor -
apenas possui fung¢do colaborativa, sendo destinada a aumentar a integragdo entre
os diferentes niveis de governo no debate sobre os seus procedimentos de compras.

Tais medidas, destaque-se, sdo extremamente Uteis e louvaveis. A centralizagdo de
dados de todos os procedimentos de compras nacionais é um passo essencial para a
avaliacdo dos instrumentos hoje utilizados para a promog¢ao de politicas publicas,
colaborando para a sua eficiéncia, assim como a criacdo de um portal nacional de
compras parece ser um passo relevante na criagdo de um e-marketplace futuro, o
que representaria um excelente ponto de virada nas compras governamentais. Além
disso, a men¢do ao Comité Gestor da Rede Nacional de Compras Publicas parece in-
dicar uma institucionaliza¢do da busca de uma maior integracao entre as esferas de
governo em matéria de compras, o que também é bastante benéfico. Porém, tais me-
didas nao atendem a todas as necessidades que urgem pela criacao de uma autori-
dade central dotada de poder normativo, como, inclusive, tem sido a tendéncia no
mundo ocidental desenvolvido.

4. A manutencido do menor preco como critério de uso indiscriminado

e a ndo obrigatoriedade da ponderacao do ciclo de vida.

O critério do menor preco é incapaz de garantir uma instrumentalizacdo plenamente
eficiente das compras governamentais. Primeiramente porque diferentes aspectos
relevantes para definir se um produto ou servigo é aliado no desenvolvimento de
politicas publicas passam ao largo do preco, como por exemplo saber se o produto
ou servico emprega mao de obra nacional ou de grupos socialmente hipossuficientes
na sua confeccao e/ou prestacao. Depois, em alguns casos, guiar-se exclusivamente
pelo preco pode contribuir para, na verdade, afastar produtos e servigos que sao
aliados do desenvolvimento de politicas publicas. Como ja mencionado, produtos e
servicos com fins sociais e ambientais, por exemplo, podem, por vezes, ter um ele-
vado preco de aquisicao, pouco competitivo em relacao a produtos ndo alinhados a
interesses estratégicos.

Para a promocao de politicas publicas através das compras governamentais é prefe-
rivel que os procedimentos de contratacdo sejam guiados por critérios qualitativos,
seja a qualidade o unico critério ou esteja ele conjugado ao preco. Assim, torna-se
possivel incluir na definigdo do vencedor a considerag¢do de aspectos do produto ou
servico relevantes para o desenvolvimento nacional. Isto porque tais aspectos po-
dem ser incluidos entre os tragos qualitativos a avaliar mediante um sistema de pon-
tos, por exemplo, atribuindo-se diferentes pontua¢cdes em razao da relevancia da-
quele elemento para a politica publica que se pretende efetivar (ROSSETTI, 2017,
171-174).
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Desta forma, realizar contratagdes baseadas exclusivamente no prego representa
um desperdicio das potencialidades dos contratos licitados, as quais seriam melhor
aproveitadas através do uso de critérios qualitativos, conjugados ou nao a analise
do preco. Para um melhor aproveitamento da funcao regulatéria das compras go-
vernamentais a contratagdo baseada apenas no preco deve ser evitada pelos entes
publicos, devendo ser restrita a objetos altamente padronizados, que impedem, ou
diminuem a ponto de quase impedir, analises de qualidade (WIESBROCK, 2016, 92),
ou para aqueles em que o proprio mercado ja absorveu os parametros sociais, am-
bientais ou econdmicos que se pretende efetivar, em virtude de exigéncia legal ou
de demanda dos préprios consumidores, por exemplo.

E a positivacdo do critério do menor preco nao sé importa o desperdicio da fungao
regulatoria das compras governamentais, pelos motivos supracitados, como ainda
pode constituir um dbice a difusdo do uso estratégico dos contratos publicos. Estu-
dos (BRAMMER; WALKER, 2011, 452-476) revelam que entre os principais motivos
da ndo adocgao de critérios sustentaveis nas licitacdes esta o esforgo adicional de jus-
tificar o pagamento de eventuais precos de aquisi¢cao superiores; tanto em sua di-
mensao politica, para eventuais eleitores cada vez mais atentos aos gastos publicos,
quanto em sua dimensdo administrativa, para érgdos de controle interno. Enquanto
isso o desconhecimento do uso instrumental das compras é dos motivos menos ci-
tados entre entrevistados. Ou seja, o grande obstaculo para difundir o uso estraté-
gico das compras governamentais ndo € os entes licitantes conhecerem a viabilidade
de instrumentalizacdo dos contratos publicos, pois estes, em sua maioria, ja o co-
nhecem. Na verdade, um dos grandes dbices é a dificuldade de justificar eventuais
precos de aquisicao superiores. O que seria facilmente resolvido se a legislagcdao nao
autorizasse a contratacao com base apenas no preg¢o. Afinal, assim tal esforgo adici-
onal de justificacdo ja ndo existiria, pois o pagamento de precos de aquisicdao even-
tualmente superiores nao seria uma escolha do ente licitante, mas uma consequén-
cia natural da aplicacdo dos critérios de qualidade, impostos pela legislacao.

Em suma: o ideal, sob a dtica da contratacao estratégica, é que ndo apenas os entes
licitantes evitem a contrata¢do baseada exclusivamente no preco, como a prépria
legislacao limite ao maximo a aplicacdo deste critério de julgamento.

O projeto da nova lei de licitacdes, todavia, foi na contramao do que sugerem os as-
pectos acima enumerados. O art. 33, [, da Lei n.2 14.133/2021 mantém o menor
preco como um dos critérios possiveis para o julgamento das propostas, sem qual-
quer restricdo quanto aos tipos de produtos e servigos aos quais sua aplicacdo sera
possivel.

A Lei n.2 14.133/2021 falhou, inclusive, na forma de eventualmente contingenciar
tais consequéncias negativas da manutencao do critério do menor preco. Isto por-
que uma forma de dirimir o impacto negativo presente no critério do menor preco,
por sua vez, seria ponderar, no calculo do valor monetario, as externalidades
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decorrentes da produgdo e gozo do produto a adquirir, mediante observacao do ci-
clo de vida.

Tal tipo de exame é extremamente contingencial, pois variavel a depender da natu-
reza do objeto, bem como do préprio contexto social em que o contrato se insere, de
forma que as caracteristicas a serem ponderadas, bem como a efetiva possibilidade
de fazé-lo, s6 poderao ser definidas a luz do caso concreto (AZEVEDO, 2018, 84-85).
Todavia, o exame do ciclo de vida e sua considera¢do na determinac¢do do preco po-
dem ser extremamente Uteis para identificar as externalidades sociais, ambientais
e/ou econdmicas do produto ou servigo e promover algum impacto estratégico nas
contratacdes baseadas exclusivamente no preco, sendo, portanto, uma forma de
contrabalancear as perdas decorrentes do julgamento baseado apenas no preco.

Porém, embora a nova Lei mencione o exame do ciclo de vida e a sua ponderac¢do na
determinacdo do preco, ndo a institui como obrigatéria em nenhuma situagdo, mas
apenas prescreve a possibilidade de sua realizacdo, nos termos do art. 34, §1°.

Ressalte-se: ndo se estd aqui defendendo que o critério de menor preco é irrelevante
e deveria ser absolutamente extirpado da legislacdo de compras governamentais,
tampouco que, na sua presenca, a consideracao do ciclo de vida deveria ser obriga-
toria em todos os procedimentos licitatérios. A instrumentalizacao das compras go-
vernamentais para fins estratégicos, como ja mencionado anteriormente, ndo raro
importa um incremento dos custos de transac¢do, os quais ndo podem ser desconsi-
derados, de forma que ndo se pretender que todo e qualquer procedimento de com-
pra sirva a fins estratégicos complexos. Porém, as op¢des legislativas realizadas e
acima comentadas desconsideram de forma exagerada a fun¢do regulatéria das
compras governamentais.

Por exemplo, uma melhor solucdo, em nosso entender, passaria por, primeiramente,
restringir o campo de aplicacao do critério do menor preco, permitindo o seu uso
apenas nos procedimentos licitatérios realizados sob a modalidade pregao. O pre-
gao, pela propria exigéncia de que o produto licitado seja comum e usual, acaba por
se destinar a bens e servigos relativamente padronizados, que excluem a necessi-
dade de analise de aspectos qualitativos no julgamento das propostas (NIEBUHR,
2020, 71-78), de forma que a eventual promogao de politicas publicas em tais pro-
cedimentos licitatorios tende a passar ao largo da consideracao de aspectos técnicos
na fase de julgamento.

Depois, a uma autoridade dotada de poder normativo caberia regulamentar de
forma vinculante outros aspectos que poderiam colaborar para um uso estratégico
de tais contratos pouco propicios a analises de qualidade na fase de julgamento das
propostas - e, mais uma vez, fica evidente a essencialidade de uma autoridade de
compras publicas. Por exemplo, se poderiam estabelecer prescri¢des acerca da de-
finicdo do objeto a contratar — em caso de licitacdo que compreenda o fornecimento
de papel, que o mesmo seja reciclado -, ou estratégias vinculadas a execucdo do
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contrato - disciplinar questdes atinentes ao tratamento de eventuais residuos,
quando for o caso. Nesse sentido, a eventual consideracao do ciclo de vida pelo pro-
cedimento licitatério também deveria ser objeto de tal autoridade, eventualmente
disciplinando valores contratuais em que sua ponderac¢do na analise do preco seria
necessaria e obrigatoria, com o fim de evitar ineficiéncia, visto que a consideracdo
do ciclo de vida importa em custos de transa¢do que podem nao se justificar em con-
tratos de determinados valores.

Assim, os custos de transacdo relacionados a formulagao das estratégias de compras,
bem como a sua avalia¢do, seriam absorvidos por um dnico ente central, dotado de
maior capacidade técnica, ao invés de ser suportado pelos diversos entes licitantes,
muitas vezes desprovidos dos recursos necessarios a adequada instrumentalizacao
dos contratos, como ja explicamos mais acima.

Tampouco se estd aqui a dizer que a adogdo de critérios de julgamento que ponde-
rem necessariamente aspectos qualitativos é uma opcao legislativa infalivel e des-
provida de qualquer ponto negativo. Como qualquer op¢do legislativa, esta ndo € per-
feita. Para além do possivel incremento nos custos de transagdo, naturais ao uso estraté-
gico das compras governamentais, ha ainda outros 6nus e riscos, aos quais 0s entes con-
tratantes deverdo estar atentos.

Ao pensar nos aspectos qualitativos a avaliar, por exemplo, tendera a ser mais pro-
veitoso focar nos resultados que se pretende alcancar, deixando aos licitantes a ta-
refa de encontrar os meios mais eficientes para atingir aqueles objetivos (AR-
ROWSMITH, 2009, 145). Assim, se a Administracao pretende que a execu¢ao do con-
trato empregue pessoas desempregadas ha longo periodo, com o fim de promover
um desenvolvimento social, tendera ser mais util simplesmente fixar o percentual
dos funcionarios envolvidos na execu¢ao do contrato que deverao se encaixar em tal
categoria, deixando a cargo do concorrente indicar os meios pelos quais pretende
atingi-lo, ao invés de determinar os cargos e ou fases de execucdo do contrato em
que tais trabalhadores deverdo ser empregues.

Além disso, os aspectos a avaliar, bem como todos os critérios envolvidos no calculo
da pontuacdo, precisam estar objetiva e claramente identificados. Para além da au-
séncia de transparéncia e eventuais imprecisdes carregarem consigo o natural risco
de ampliar a litigiosidade e, por consequéncia, os custos de transa¢do envolvidos no
procedimento de compra, o amplo conhecimento dos licitantes acerca dos critérios
de avaliacdo torna-se importante para que estes possam apresentar uma proposta
que efetivamente satisfaca as necessidades do ente publico contratante (ALMEIDA,
2015, 293-297).
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5. A autorizac¢do para a celebracao de contratos com prazo de cinco

anos, prorrogaveis por mais cinco anos

Contratos demasiado longevos possuem riscos acrescidos para o desenvolvimento
de politicas publicas, de forma que a duracdo dos contratos administrativos ndo
pode ser negligenciada por um sistema de compras que pretenda desenvolver uma
contratag¢do publica estratégica.

Primeiramente, quao mais longo o contrato, mais impreciso se torna o calculo das
vantagens e/ou desvantagens na persecucao de objetivos sociais, econd6micos ou
ambientais (FERREIRA, 2020, 183-186). O que acaba por dificultar a avaliagdo do
sucesso das politicas empregues, podendo conduzir a ineficiéncias: seja no proprio
contrato, por provocar uma ma avaliacdo das propostas; seja em relacdo as compras
publicas enquanto sistema, por fragilizar o aprimoramento das politicas desenvol-
vidas através dos contratos celebrados.

Além disso, um contrato demasiado longevo pode acabar vinculando a Administra-
¢do a produtos e servigos que, embora eficientes aquando da contratacao, tornaram-
se ineficientes do ponto de vista social, econ6mico ou ambiental superveniente-
mente (FERREIRA, 2020, 187-188). Inclusive, em Portugal, a Autoridade da Concor-
réncia (AdC) ja chegou a reconhecer a relevancia da duracdo dos contratos publicos
para garantia do uso das tecnologias mais avangadas, embora ndo tenha tratado di-
retamente sobre a fun¢do regulatéria da contratacdo publica. Através da Recomen-
dacdo n.2 1/2004 (AUTORIDADE DA CONCORRENCIA, 2004, 3), a AdC sugeriu que a
aquisicdo de servigcos de comunicagao ocorresse através de contratos com duragdo
maxima de 03 anos, tendo em vista o frequente e rapido avango das tecnologias
neste mercado. Caso contrario, se correria o risco de a Administracao se ver vincu-
lada a um servico de telecomunicacdes que, ao longo da execucao do contrato, dei-
xou de ser o mais adequado, ou até mesmo tornou-se obsoleto. Quando nos referi-
mos ao risco de obsolescéncia na persecucdo de politicas publicas, a logica é a
mesma.

Por fim, é preciso sempre lembrar que a celebracao de um contrato publico influen-
cia a composicdo do mercado, afinal importa uma transferéncia de recursos (GON-
CALVES, 2013, 25). Nessa linha, pensar que um unico agente privado podera contar,
ao longo de dez anos, com uma fonte confiavel de recursos, que seus concorrentes
sequer poderdo disputar, é conceder um beneficio extremamente anticoncorrencial,
quando a Administracdo tem interesse em promover a concorréncia, nao em preju-
dica-la. Se qualquer contrato publico naturalmente ja carrega consigo o potencial de
dar azo a criagdo de uma posicao dominante em favor do futuro agente econémico
contratado (RODRIGUES, 2015, 340), o que dizer de um contrato que oferece uma
fonte de financiamento segura por 5 anos, que, em ultima instancia, podem trans-
formar-se em 107! H4, em tal previsdo legal um altissimo risco de interferir negati-
vamente na configuracdo do mercado privado.
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Imaginemos um exemplo limite: um mercado em que a Administracdao tenha uma
relevancia drastica, como num mercado oligops6nico. Para um fornecedor, ndo con-
tratar com o principal comprador daquele mercado por toda uma década pode
muito bem ser a causa da faléncia.

E importante para a manutenco da concorréncia do mercado privado que o Estado
ponha periodicamente sob competicao o direito de celebrar um contrato consigo.
Caso contrario podera estar prejudicando a promog¢ao da concorréncia que tanto
busca defender por outros meios.

Por todos estes motivos, sob uma 6tica de contratagdo publica estratégica, é desa-
conselhavel a positivacdo de dispositivos como os arts. 106, caput, 107 e 108, da
nova Lei de Licita¢des, visto que autorizam a celebracao de contratos demasiado
longevos.

Todavia, é preciso registrar que é louvavel a técnica legislativa ao fazer constar ex-
pressamente a hipdtese de fornecimento de bens ao lado da hipdtese de forneci-
mento de servicos, garantindo-lhes o mesmo tratamento juridico. Como se sabe, a
Lei 8.666/93, em seu art. 57, II, ndo faz referéncia expressa ao fornecimento de bens,
mas apenas a prestacdo de servicos, criando um obstaculo ao administrador, que
precisa se valer de nuances argumentativas, relacionando o fornecimento de bens a
uma prestacao de servico, para que possa celebrar contratos de fornecimento de
bens por prazo superior a um ano (FURTADO, 2017, 656). Em uma diferenca de re-
gime juridico que nao encontra fundamento razoavel, ja que a razdo que justifica a
possibilidade de contrato com prazo superior a 12 meses se apresenta tanto no for-
necimento de bens quanto no de servicos, qual seja, a natureza continuada.

Além disso, se percebe que a intencdo do legislador é evitar os maleficios de uma
frequente substituicdo de fornecedor, os quais nao sé compreendem perdas finan-
ceiras, inclusive por conta dos custos de transacao associados a instaurac¢ao de pro-
cedimento licitatério, mas podem até mesmo, em ultima instancia, comprometer o
desempenho da atividade administrativa (MANDIYAMBIRA, 2012, 306-312).

Porém, em que pese tais aspectos, constitui um erro permitir, de forma genérica, a
celebracao de contratos com a duracao de até 5 anos, prorrogaveis por ainda mais 5
anos, totalizando um prazo total de 10 anos. E preciso balancear os justos interesses
na permissao de contratos de fornecimento continuado mais longevos com a neces-
sidade de um melhor aproveitamento do uso estratégico das compras publicas, per-
mitindo a celebracao de contratos mais longos, mas nao tao longos a ponto de im-
portar um sacrificio exagerado da fungdo estratégica das compras governamentais.

Inclusive porque os contratos de fornecimento representam uma fatia importante
dos contratos publicos nacionais, de maneira que a sua boa instrumentalizacdo é
necessaria para garantir volume e impacto ao uso estratégico das compras governa-
mentais.
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Segundo dados obtidos através da plataforma “Painel de Compras”?, do Governo Fe-
deral, em 2019, a Administracao Federal celebrou 16.383 contratos alusivos a pres-
tacdo de servigos, quando o nimero total de contratos celebrados no ano pelo ente
foi de 24.973, de forma que apenas os contratos relativos a prestagdo de servigos
representaram 65,60% dos contratos totais. Embora a plataforma nao permita dis-
tinguir quantos destes contratos referem-se a servigos de natureza continuada e
quantos sao alusivos a servigos descontinuos, ndo é provavel que o nimero de con-
tratos de prestacdo de servicos continuados seja assim tao reduzido a ponto de
torna-los irrelevantes em comparac¢do ao namero geral de contratos. Para além de
que, em funcdo da Lei n.2 14.133/2021, a este nimero seriam ainda acrescidos os
contratos de fornecimento de bens, os quais possuem rubrica diversa na plataforma
de dados do governo federal, ndo estando englobados pelo nimero acima referido.

Tais dados permitem concluir, entdo, que os contratos de fornecimento continuado
representam uma fatia importante dos contratos publicos, de maneira que nao se
pode negligenciar o seu uso estratégico, como ocorreria se permitida a celebracdo
de contratos de fornecimento com duragdo tdao longa. Como explicado mais acima,
uma das caracteristicas que sinaliza um alto poder de barganha da Administracao,
capaz de influenciar a sua cadeia de fornecedores, é o alto volume de compras. As-
sim, negligenciar o uso regulatério dos contratos de fornecimento é diminuir o im-
pacto da instrumentaliza¢do das compras publicas, por significar uma reducao con-
sideravel no volume de compras utilizadas para fins estratégicos.

Despois, os contratos de fornecimento representam um tipo contratual onde as mi-
croempresas (ME) e as empresas de pequeno porte (EPP) tém especial relevancia, o
que também ressalta a vocagdo estratégica de tais contratos.

A inclusao das MEs e EPPs nos procedimentos licitatérios nao deve decorrer unica-
mente do papel relevante de tais agentes na economia nacional e na geracao de em-
pregos. Isto é um erro. As MEs e EPPs tém também um especial papel em fun¢ao da
sua capilaridade, que as torna extremamente relevantes no desenvolvimento de po-
liticas das mais distintas naturezas, como por exemplo, no desenvolvimento de po-
liticas voltadas a reduc¢do da emissao de gases toxicos, onde tais empresas, propor-
cionalmente, sdo mais poluentes, o que se torna preocupante em termos geograficos,
se considerarmos que as MEs e EPPs sdo maioria ao redor globo (SCHOENMAE-
KERS, 2016, 166-167). Desta feita, é bastante importante, para uma instrumentali-
zacao eficaz dos contratos publicos, que tal uso estratégico contemple as MEs e EPPs,
mediante procedimentos licitatdrios em que tais agentes econdmicos de menor
porte estejam integrados.

Nessa linha, no ano de 2019, como dito, os contratos publicos relativos a prestacdo
de servicos somaram um total de 16.383 contratos. Destes, 8.345 foram celebrados
por MEs e EPPs, perfazendo 50,93% do total. Ou seja, os contratos de fornecimento

2 Acesso em: http://paineldecompras.economia.gov.br/
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constituem uma importante ferramenta quando se pretende promover politicas pu-
blicas através dos agentes econdmicos de menor porte, visto tratar-se de contrato
onde tais agentes se fazem presentes em numero relevante. Por isto, tais contratos
ndo devem ter o seu uso estratégico absolutamente negligenciado pela celebragao
de contratos demasiado longos.

Por todo o exposto, nos parece que permitir a celebracdo de contratos com duragao
de 5 anos é um erro, mesmo que estejamos a falar de contratos de fornecimento
continuado de bens e servicos, visto que estes possuem grande relevancia no uso
estratégico das compras governamentais.

E ressalte-se mais uma vez que os motivos envoltos na intengdo do legislador sdo de
extrema valia. De fato, a celebracdo de contratos de fornecimento continuado com
prazos curtos é um problema, que precisa ser resolvido. Todavia, ndo podemos re-
solver este problema como quem provoca um péndulo, saindo de um extremo, com
contratos demasiado curtos, para outro, com contratos exageradamente longos a
ponto de prejudicar o uso estratégico das compras governamentais. E preciso en-
contrar um equilibrio entre estes distintos interesses, igualmente pertinentes.

Por fim, nos parece que também merece correc¢des a redacao do art. 107, da nova
Lei, que condiciona a possibilidade de renovagdes sucessivas a exigéncia de previsdao
no edital e ao atesto, pela autoridade competente, de “que as condi¢des e os precos
permanecem vantajosos para a Administracao”.

O problema em tal redacdo é a auséncia de uma submissao explicita da renovacao a
critérios de sustentabilidade3. E verdade que o texto legal ndo impede que o juizo de
vantajosidade inclua critérios sustentaveis, ja que ha uma mencédo a “condi¢cdes” que
claramente a distingue do preco, permitindo, em uma interpretacdo generosa, con-
templar demandas sustentaveis. Porém, o problema esta justamente em depender
de tal interpretacao generosa para garantir um juizo de sustentabilidade na renova-
¢do de contratos.

Se pretende autorizar a vigéncia de contratos publicos por periodos de até uma dé-
cada, é preciso que o legislador esteja atento, ao menos, ao altissimo risco de obso-
lescéncia na persecugdo de politicas publicas, garantindo o seu combate de forma
efetiva, mediante um texto legal que reduza de maneira consideravel tal risco sem
precisar depender em demasia da generosidade do intérprete. Nessa linha, a pre-
senca do termo “sustentaveis” ao lado de “vantajosos” ja seria suficiente para impe-
dir uma interpretacdo demasiado restritiva da nogao de condi¢cdes que acabasse por
excluir um juizo de sustentabilidade. Afinal, sendo certo que a no¢do da sustentabi-
lidade, inclusive na contratacdo publica (ROSSETTI, 2017, 48-57), é composta por

3 Falamos aqui em sustentabilidade porque a funcio regulatéria da contratagdo publica se confunde, em
muito, com a ideia de contratagdo publica sustentavel, que contempla justamente a persecuc¢do de outros
objetivos para além da mera aquisicdao de produtos, como os desenvolvimentos social e ambiental, medi-
ante a promocgdo de politicas publicas (ROSSETTI, 2017, 98-108).
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trés dimensdes (ambiental, social e econémica), o uso do termo sustentavel combate
tanto o risco de obsolescéncia ambiental, quanto social ou econdmica.

6. Conclusoes

Os contratos publicos desempenham um importante papel na economia, pois confi-
guram um mercado relevante na medida em que representam uma alta e atrativa
demanda. Isto posto, ndo se pode negligenciar a capacidade que o poder de compra
estatal tem de influenciar os agentes econémicos privados, bem como as externali-
dades causadas pelo consumo dos entes administrativos.

Por isto, cada vez mais se argumenta uma instrumentalizagdo dos contratos publi-
cos, utilizando-os estrategicamente para gerar externalidades positivas e neutrali-
zar potenciais externalidades negativas, como, por exemplo, através de um condici-
onamento dos agentes econdémicos privados em prol de interesses do Estado.

E o Brasil ndo pode negligenciar tal funcdo regulatéria dos contratos publicos. Ainda
mais no atual contexto: a grave limitacdo de recursos para investimentos diretos
impde que cada recurso aplicado seja estrategicamente calculado, para que se possa
dele arrancar o maximo de proveito possivel para o interesse pubico.

Nessa linha, é urgente a criagdo de uma autoridade de compras publicas, dotada de
poder normativo. Este é um passo essencial para se garantir uma instrumentaliza-
cdo eficiente, que atente para a totalidade dos contratos publicos, realizando uma
avaliacdo permanente das politicas publicas efetivadas. Por isto, é um erro da Lei n.2
14.133/2021 nao disciplinar a criagcdo de tal 6rgao. Deveria se ter aproveitado a mo-
bilizacdo em torno da renovacao da legislagdo para assegurar a criacao de tal auto-
ridade de compras.

Em sequéncia, também é um equivoco do projeto de lei manter o preco como critério
de julgamento aplicavel sem qualquer tipo de restri¢ao. O julgamento com base ex-
clusivamente no preco precisa ser evitado pelos entes publicos licitantes, pois tende
a ndo ser um aliado do uso estratégico dos contratos publicos, inclusive por gerar
um esforgo adicional de justificacao para aqueles 6rgdos publicos que pretendam
adquirir bens e servicos engajados na promocgao de politicas publicas.

Por fim, permitir a celebracao de contratos com prazo de cinco anos, prorrogaveis
por mais cinco anos, também importa um consideravel negligenciamento do fim es-
tratégico das compras governamentais. Para além do risco de desequilibrar o mer-
cado privado, a celebracao de contratos tdo longos tende a ser prejudicial para a
satisfacdo de politicas publicas.
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