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A nova lei de licitagbes e contratos avangou, na medida em que consolida a
legislacdo até entdo vigente, incorporando a jurisprudéncia aplicavel a matéria
licitatoria e contratual, dentre outros avancos.

Relendo o que escrevemos em fevereiro de 2008, ocasido em que afirmamos:
“As modalidades licitatorias previstas na Lei n°® 8.666/93, em regra, ndo conseguiram
dar a celeridade desejavel a atividade administrativa destinada ao processo de
escolha de futuros contratados”,1 entendemos oportuno tecer novas consideragoes a
respeito dessa tormentosa e inquietante matéria, sobretudo agora com a entrada em

vigor, de fato, da nova Lei de Licitagbes e Contratos.

A suposta necessidade de a legislagao sobre licitagdes do Brasil se adequar a
atual realidade e a busca por mais celeridade e transparéncia sempre despertaram
diferentes propostas sobre o assunto, ao longo do tempo.

Alguns juristas sustentaram que era preciso fazer uma reforma na Lei de
Licitacbes e Contratos, a nossa velha e conhecida Lei n° 8.666/93. Outros
acreditaram que a evolugédo e a ampliagdo do Regime Diferenciado de Contratacdes
(RDC — Lei n® 12.462/11) seria a solugao para o assunto.

Para Joel de Menezes Niebhur:

O fato é que o Brasil ndo teve, nestes 20 anos, capacidade técnica e politica para
produzir uma nova e racional Lei de Licitagcdes. Diante do fracasso recorrente, o
establishment politico resolveu criar leis sobre licitagbes paralelas a Lei n° 8.666/93.
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E o caso, a titulo ilustrativo, da Lei n° 10.520/02, que disciplina o pregao, da Lei
Complementar n° 123/06, cujo objeto sdo as microempresas e empresas de pequeno
porte, da Lei n°® 12.323/10, das licitagdes para publicidade, e da Lei n°® 12.462/11,
moradia do ameacgador Regime Diferenciado de Contratagdes, que vem
abocanhando espagos na sombra de inconstitucionais emendas apostas em medidas
provisorias. A falta de articulagdo para uma nova Lei de Licitagbes fez com que se
percorresse o caminho mais facil da reforma por dentro, da criacao de leis ao lado da
Lei n°® 8.666/93, suas irmas mais novas, acompanhadas de decretos, portarias e
instrugdes normativas de varias estirpes. Formou-se um incompreensivel
emaranhado de normas. Antes se tinha uma Lei ruim. Agora uma dezena de leis ruins
e varias dezenas de normas regulamentares piores ainda.

O atual regime juridico das licitagbes, com seu amontoado conflitante de leis,
decretos, portarias e instrucdes normativas, pde a Administracao Publica a beira do
insustentavel. Quase tudo sobre licitagbes e contratos administrativos € discutivel e
controvertido, até mesmo em relagéo a aspectos muito basicos, como o significado e
as distingdes entre os regimes de empreitada, os critérios para a escolha das
modalidades, os limites dos aditivos e os prazos dos contratos. A imprecisao da Lei n°
8.666/93 e das suas irmas mais novas tira o sono dos agentes administrativos.

Quer-se fazer o certo, mas que diabos é o certo? Os agentes administrativos ficam
acuados e amedrontados diante de tantas perguntas sem respostas minimamente
precisas e confiaveis e, especialmente, diante das garras afiadas e da falta de
sensibilidade de boa parte dos 6rgaos de controle.2

De outra banda, vale registrar a posi¢ao de lvan Barbosa Rigolin:

E tal atraso se deve em grande parte a mesma Lei n° 8.666/93, ultraburocratica,
institucionalmente pré-histérica, atrasadissima em suas instituicdes, paralisante da
atividade administrativa, lenta como o movimento de rotacido da Terra.

Por sua vez, Marcal Justen Filho sustenta que:

A Lei 8.666 € um diploma geral que tende a ter um papel bastante assessorio daqui
para frente. Ela foi uma resposta do Congresso e da sociedade brasileira a uma série
de desvios que haviam ocorrido no inicio dos anos 1990. Depois disso, teve todo um
processo historico e ela ficou uma lei razoavelmente obsoleta. A Lei 8.666 tem alguns
principios que vao permanecer em vigor, mas aquela parte funcional, que se refere
ao modo de fazer as coisas. A expectativa é de que, se nao for a lei do RDC, outra lei
vai alterar a 8.666.4

Em excelente estudo, e com a costumeira maestria, o saudoso Benedicto de
Tolosa Filho sintetizou, por ocasido do aniversario de quinze anos da Lei n° 8.666/93:

Sem receio de ser considerado um dinossauro, pois, transito na area de licitacbes e
contratos ha exatos 42 anos, dois tercos da minha existéncia, portanto, desde a
época das “despesas publicas” (denominagao herdada das Ordenag¢des Manuelinas
e adotada pela Lei de Contabilidade Publica da Unido que regia a matéria, passando
pelo Decreto-lei n°® 200/67 e pelo Decreto-lei n° 2.300/86, os quais inspiraram a atual
Lei n° 8.666/93), consideramos exageradas as pesadas criticas a debutante, que



comecgou a sofrer cirurgias plasticas com menos de um ano de vida, por meio da Lei
n°® 8.883/94, e continuou a sofrer intervengdes — na maioria das vezes desfigurantes —
como, por exemplo, a mais recente operada pela Lei Complementar n°® 123, de 14 de
dezembro de 2006.

Nao pode, a debutante, ser considerada um modelo de técnica legislativa, até por
invadir, sob o pretexto de considerar como sendo normas gerais varios dispositivos, a
competéncia dos entes federados, como, por exemplo, quando por meio do art. 21,
fixa regras para a publicidade dos instrumentos convocatérios ou disciplina, no art.
17, a doagédo de bens moveis e imoveis dos estados, do Distrito Federal e dos
municipios, considerando que a matéria é de interesse local.

Apesar dos problemas apontados, podemos concluir que a maior parte dos
problemas decorrentes das contratagées publicas ndo € de responsabilidade da
debutante, mas residem no gerenciamento da execugao dos contratos.

A ma-qualidade das contratacbes de obras, bens e servigos, largamente noticiada
pelos meios de comunicagéo, decorre da falta de fiscalizagdo no recebimento do
objeto da licitagdo e ndo da utilizagdo da lei na arquitetura dos instrumentos
convocatérios, circunstancia que pode ser constatada por meio de consultas das
decisdes dos 6rgéos de controle externo.5 (Grifamos.)

Acrescentaria a falta de fiscalizagao, citada pelo Prof. Tolosa, a auséncia total
de planejamento nas nossas contratagdes publicas. Basta verificar a correria nos
corredores dos 6érgaos publicos, todo final de ano, quase as vésperas de Natal e Ano
Novo, verdadeiro desespero para nao perderem o orgcamento, quando tais
contratagdes poderiam ter sido sim licitadas, com o devido planejamento, no decorrer
do ano prestes a acabar.

Nesse sentido, leciona Renato Geraldo Mendes:

A visdo atual da contratacdo publica é baseada na ideia de que o processo tem
apenas duas fases: a licitacdo e o contrato. Essa visdo precisa ser repensada, pois
traduz uma realidade parcial do fenbmeno da contratagdo publica e ignora sua
dimensao mais importante: o planejamento, que integra a fase interna e é anterior a
licitacdo e ao contrato. Assim, o fenébmeno da contratagcao publica tem sido visto de
forma parcial, inclusive pelo préprio legislador.

Basta ver como essa realidade é disciplinada na legislagao vigente (Lei n°® 8.666/93 e
Lei n® 10.520/02) para perceber a procedéncia dessa afirmagéo. Essa visdo precisa
ser repensada, porque precisamos ver o processo de contratacdo na sua dimensao
integral.

Respondendo a indagagao acima, nao precisavamos de outra Lei de Licitagoes,
porque o elemento humano estara sempre no centro das condutas ilicitas. Essa
tendéncia humana para a pratica do crime, para a burla da legislagdo, nenhuma lei,
por melhor que seja, € capaz de conter.

Alias, indiretamente, no artigo acima mencionado, afirmamos isso: “A par disso,
entendemos que o art. 37, inc. XXI, da Constituicdo Federal, seria dispensavel, visto



que, por forca dos principios republicanos, da isonomia e do devido processo legal,
todos de indole constitucional, a licitacdo seria, também, obrigatéria”.7

Carlos Drummond de Andrade, por sua vez, colocou uma pa de cal na questao,
ao afirmar que “a quase totalidade das leis, como sucede aos espermatozoides, nao
e aproveitével”.8

O que precisamos é cumprir, com planejamento, a legislagao licitatoria. A
proposito, o RDC, aprovado bem depois da Lei n°® 8.666/93, concebido para acelerar
contratagdes, conseguiu concluir todas as obras de infraestrutura necessarias as
Copas do Mundo que foram realizadas no Brasil?

Assim, fujamos do senso comum de que ao Brasil faltam leis. Falta, isso sim,
planejamento e estrito cumprimento da legislacéo ja disponivel, até porque volta e
meia aparece um “génio”, no nosso Legislativo, e resolve “melhorar” e “modernizar”
os procedimentos licitatorios, eliminando etapas “desnecessarias”.

Finalmente, depois de 28 anos, em 01/04/2021, reformou-se o sistema brasileiro
de licitagcbes e contratos, com a entrada em vigor da Lei n® 14.133/2021.

A nova lei avangou nessa tematica, na medida em que consolida a legislagcao
até entdo vigente, incorporando a jurisprudéncia aplicavel a matéria licitatéria e
contratual e, o que julgo importantissimo, a inser¢do da fase obrigatdéria do
planejamento das contratagdes e a utilizagdo dos meios tecnoldgicos, dentre outros
avangos.

Enfim, como ja disse, a nova lei traz avangos. Entretando, ndo podemos aplica-
la olhando para o retrovisor e com as mesmas idéias do Decreto-Lei n° 200/1967, por
exemplo, vez que a nova lei de licitagdes e contratos contém 194 artigos, cerca de 40
mil palavras e numerosos espagos para regulamentagao.

Dificil acabar estas brevissimas reflexbes sem as sabias ensinangas do Prof.
Floriano de Azevedo Marques: “Se insistirmos na aplicacao retrospectiva, aquela que
busca aplicar a lei com a cultura do sistema passado, com base nos livros escritos no
século passado, caminharemos mal e mataremos as inove1g:c">es”.9

Essas sao, em apertada sintese, algumas das consideragdes que o instigante
tema comporta e que ndo esgotam a matéria, em razdo da variedade de situagdes
que o dia a dia da Administragcao Publica revela.
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