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A desburocratizacao no Anteprojeto de Lei Geral
de Contratacoes da Administracao Publica

Antonio Carlos Cintra do Amaral

A desburocratizacao é, sem davida, uma das maiores preocupacdes do Anteprojeto de Lei
Geral de Contratacoes da Administracao Publica, o que é elogiadvel. Mas ele é timido pelo
menos em dois pontos basicos. Vejamos.

Vimos no Comentario anterior que antes do Decreto-lei 2.300/86 as empresas estatais (e
fundacbes instituidas pelo Poder Publico) estavam livres para aprovar seus proprios
regulamentos de contratacoes, desde que observassem os principios da licitacdo. Com o
advento desse decreto-lei, essas empresas continuaram autorizadas a aprovar seus proprios
regulamentos, com procedimentos simplificados, observados nao apenas os principios da
licitacdo, mas também os limites para escolha das modalidades de licitacdo e o elenco dos
casos de dispensa e inexibilidade. A Lei 8.666/93 acabou com essa flexibilidade.

Em junho de 1998, veio a Emenda Constitucional n°® 19 e alterou novamente a situacao.
Sobre essa alteracao escrevi Comentario nesta pagina, que vale transcrever quase que na
integra:

“A Constitui¢do Federal dispunha, no art. 22, inciso XXVII, que a Uniao
tinha competéncia privativa para legislar sobre ‘normas gerais de licitacdo
e contratagdo, em todas as modalidades, para a administrac¢ido piblica,
direta e indireta, incluidas as fundacées instituidas e mantidas pelo Poder
Publico, nas diversas esferas de governo, e empresas sob seu controle’.

Assim, a Unido tinha competéncia para legislar sobre normas gerais
aplicaveis, em todas as esferas de poder:

a. a Administracdo Direta, autarquias e fundacoes instituidas pelo
Poder Publico; e

b. as empresas estatais em geral (sociedades de economia mista e
empresas piblicas).

A Emenda Constitucional n° 19, de 4/6/98, deu nova redacdo a esse inciso,
que passou a referir-se a ‘normas gerais de licitacdo e contratacdo, em todas
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as modalidades, para as administracoes ptiblicas diretas, autdrquicas e
fundacionais da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, obedecido o
disposto no art. 37, XXI, e para as empresas publicas e sociedades de
economia mista, nos termos do art. 173, § 1°, III’.

A primeira vista, o texto permaneceu o mesmo. Quando, porém, nos
deparamos com a alterag¢ao de uma norma constitucional ou legal devemos
partir do pressuposto de que essa alteracdo inovou no mundo juridico. Vale
dizer: que ela ndo foi apenas de redagao, mas também de ‘sentido’, de
‘significado’.

Volto a expor nesta pdgina, em breve sintese, entendimento que ja em
setembro de 1998 sustentei em palestra pronunciada em Semindrio
promovido pelo Instituto de Direito Administrativo Paulista — IDAP.

De acordo com a nova redagdo (péssima!) dada a esse dispositivo
constitucional, entendo que a Unido continuou com a competéncia para
legislar sobre normas gerais de licitagcdo e contratagdo aplicaveis, em todas
as esferas de poder, a Administracdo Direta, autarquias e fundacoes
instituidas pelo Poder Publico. Quanto as empresas estatais (sociedades de
economia mista e empresas piblicas), ficaram elas sujeitas apenas aos
principios da licitacao, nos termos do art. 173, § 1°, IIT.

O § 19, III, do art. 173, que também foi alterado pela Emenda Constitucional
n° 19, dispbe que ‘a lei estabelecera o estatuto juridico da empresa ptblica,
da sociedade de economia mista e de suas subsididrias que explorem
atividade econémica de produg¢do ou comercializacdo de bens ou de
prestacdo de servicos, dispondo sobre:... III — licita¢do e contratacdo de
obras, servicos, compras e alienacbes, observados os principios da
administracdao publica.” Esses principios estdo basicamente mencionados no
art. 37, e sao os da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia, podendo a estes acrescentar-se os principios da isonomia (art. 5°)
e da economicidade (art. 70).

A lei a que se refere o § 1° do art. 173 da Constituicao devera estabelecer o
estatuto juridico das empresas estatais que exercem atividade
econoémica. Mas a interpretacdo sistemdtica da Constituicdo leva ao
entendimento de que, por forca do disposto no inciso XXVII do art.
22, o inciso III desse pardgrafo abrange também as empresas estatais que
prestam servigo piblico, assim como aquelas que exercem atividade de
suporte a Administracdo Publica (empresas de planejamento,
desenvolvimento, processamento de dados, urbanismo, pesquisa, etc.).”

Voltei a defender essa tese em palestra pronunciada no XIV Congresso Brasileiro de
Direito Administrativo, realizado em Goiania no periodo de 13 a 15/09/2000. Essa
palestra foi publicada na Revista Didlogo Juridico n® 3, junho de 2001, editada no site
www.direitopublico.com.br, Salvador, Bahia. Desenvolvi o mesmo raciocinio juridico e

encerrei dizendo:

“Como o legislador, infelizmente, nem sempre cumpre com a devida presteza
os comandos constitucionatis, a lei prevista no art. 173, § 1°, até hoje ndo foi
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aprovada. O que nos deixa em uma situac¢do esdrixula, qual seja a de
aplicacdo as empresas estatais de uma lei que atualmente esta, a rigor, em
desconformidade com a ordem constitucional no que se refere a essa
aplicagdo.”

Pergunto agora: por que nao se aproveita uma lei nacional, tal como a que se pretende
aprovar, lei essa que sera editada exatamente no uso da competéncia conferida pelo art. 22,
inciso XXVII, da Constituicao, para autorizar explicitamente o que a meu ver ja esta
implicito, ou seja, por que nao se aproveita a oportunidade para autorizar as empresas
estatais, de qualquer tipo, a adotar regulamentos de contratacao proprios, desde que
observados os principios da licitacao? Isso certamente contribuira para a desburocratizacao
das contratacoes por elas efetuadas, devolvendo-lhes a relativa flexibilidade que o legislador,
em um momento de insensatez, retirou com a edicao da Lei 8.666/93. Nada impede, alias,
que essa flexibilidade seja restaurada também no que se refere a obras e servicos de
engenharia, ficando o ambito de aplicacdo da Lei 8.666/93 restrito apenas as obras e
servicos de engenharia contratados pela Administracao Direta, autarquica e fundacional.

O que faz o Anteprojeto? Sujeita as normas legais as contratagdes das empresas publicas e
sociedades de economia mista prestadoras de servicos publicos (art. 1°, § 2°). Dispde, no art.
185, que as empresas estatais exploradoras de atividades economicas devem observar as
normas legais até que seja editado o estatuto juridico a que se refere o § 1° do art. 173 da
Constituicdo (do Anteprojeto consta mencdo ao art. 174, mas é claro que houve erro de
digitacao). E quanto as empresas que exercem atividade de suporte a Administracao Publica,
ignora-as.

Nao se diga que a questdo passou a ser irrelevante apds as privatizagdes ocorridas nos
ultimos anos. Na esfera federal temos as empresas do setor energético, que prestam servigo
publico, como FURNAS e CHESF, as que exploram atividade econémica, como o Banco do
Brasil e a Caixa EconOmica Federal, e outras empresas, como SERPRO, DATAPREV e
EMBRAPA, que exercem atividade de suporte a Administracdo Publica. Sem contar
inimeras empresas que se espalham pelo Brasil sob controle de Estados, Municipios e
Distrito Federal.

O segundo ponto € a exigéncia que se faz de certidoes comprobatoérias de regularidade fiscal.
H4 quem sustente que ela contraria o art. 37, XXI, da Constitui¢do, que somente permitiria
que se exigissem requisitos de qualificacdo técnica e econdmico-financeira. Nao quero
discutir, no momento, essa questdo. A exigéncia de regularidade fiscal pode até ser
constitucional. Mas é altamente burocratizante e, portanto, desarrazoada. A licitacdo nao
deve ser utilizada como instrumento de combate a sonegacao fiscal. Esse expediente foi
utilizado pelo Decreto-lei 2.300/86, foi preservado pela Lei 8.666/93 e — pelo menos é o que
penso — deveria agora ser abolido, ressalvadas as certidoes do INSS e do FGTS, que devem
ser exigidas para a contratacao com o Poder Publico, como determina o art. 195, § 3°, da
Constituicao.

Poder-se-ia argumentar que nao € tanto assim, porque o Anteprojeto prevé a apresentacao
das certidoes de regularidade fiscal apenas pelo licitante vencedor. Esse argumento, porém,
nao procede. Primeiro, porque se da bastante énfase ao cadastramento, e, para cadastrar-se,
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todos os interessados em contratar com a Administracdo devem apresentar — e manter
atualizadas — essas certidoes. Segundo, porque nenhuma empresa, mesmo nao cadastrada,
cometerd a insensatez de ingressar em uma licitacdo sem que conte com tais certidoes
atualizadas, para a eventualidade de vir a ser contratada.

O Anteprojeto, além de nao aliviar essa carga burocratica, prevé a apresentacdo de dois
documentos novos. No art. 102, exige da pessoa fisica, para qualificacio econOmico-
financeira, “declaracdo do imposto sobre a renda do ultimo exercicio financeiro” (inciso II,
alinea “a”) e “declaracdo de que ndo ha execucao judicial do seu patrimoénio que afete sua
boa situacdo financeira” (inciso II, alinea “b”). Esta ultima devera ser substituida, na

contratacao, pela respectiva certidao comprobatoria (art. 111).

Essas exigéncias sao inconstitucionais. Contrariam o disposto no art. 37, inciso XXI, da
Constituicdo, que somente permite “as exigéncias de qualificacdo técnica e econémica
indispensdveis a garantia do cumprimento das obrigacdes”. Nao consigo vislumbrar sequer
a “pertinéncia” da apresentacao desses documentos, quanto mais sua “indispensabilidade”.
Por outro lado, os dados contidos na declaracio de rendimentos, especialmente na
declaracao de bens, sdo confidenciais, protegidos pelo art. 5°, inciso X, da Constituicao, que
determina a inviolabilidade da intimidade e da vida privada das pessoas. Seria
inconstitucional a lei que exigisse a exibicao desses dados a autoridades publicas que nao
tém — como a Receita Federal tem — o dever de manter sigilo. Além do mais, seria
desarrazoado que pessoas que tivessem acesso aos documentos licitatorios, em decorréncia
da publicidade do procedimento, passassem a ter informacdes que poderiam muito bem ser
usadas para fins escusos, ou até mesmo criminosos.

Encerrando: a experiéncia tem mostrado que quando se fala em desburocratizar
freqlientemente esta-se pensando apenas no interesse da Administracao Publica. Esquece-se
o interesse das pessoas privadas. Se a pessoa interessada em contratar com a Administracao
Publica tem aliviada a carga de exigéncias burocraticas que se costuma fazer-lhe — mantidas,
é claro, as exigéncias indispensaveis, tal como prescreve a Constituicdo — estimula-se a
competitividade e reduzem-se os custos. Em conseqiiéncia, melhor se atende ao interesse
publico primario, da sociedade.
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