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SINOPSE

A questio principal deste trabalho ¢ se as licitagbes e as contratagoes realizadas pelo
Estado podem colaborar com a regulagio puiblico-estatal do mercado de trabalho no
pais. O momento atual é propicio a formulac¢io dessa questdo, pois estd tramitando
na Camara dos Deputados o Projeto de Lei (PL) n°® 7.709/2007 — que se transformou
no PL n® 32/2007 no Senado Federal —, que propée alteracoes na Lei n° 8.666/1993,
que é o estatuto geral de licitagdes e contratos publicos. Este trabalho avalia as
possibilidades de utilizagao das licitagoes e das contratagoes estatais para a regulacao
do mercado laboral, a partir de trés perspectivas distintas, envolvendo: 7) apenas as
empresas licitantes; 77) também suas fornecedoras de insumos; e 777) as institui¢des que
acompanham o funcionamento de todas essas empresas e, também, o do mercado
laboral. Paralelamente, este estudo avalia essas possibilidades a partir de dois momentos
complementares, envolvendo: 7) somente as licitagoes (em que se escolhem as empresas
que irdo contratar com o Estado); e i7) envolvendo também a execugio dos contratos

publicos (que derivam das licitagoes).

ABSTRACT

The main question of this paper is whether the bids and contracts undertaken by the
State could collaborate with the public-regulation of the labor market in Brazil. The
present moment is conducive to the formulation of this question because there is a
bill in National Congress proposing amendments to Law n° 8.666/1993, which is the
general statute of bidding and public contracting. This paper assesses the possibilities
for using the bidding and public contracting to regulate the labor market, from three
different perspectives, involving: 7) only the bidding companies; i) also its suppliers of
inputs; 77i) institutions which control the operation of all these companies and also the
functioning of the labor market as a whole. Simultaneously, this paper assesses these
possibilities from two complementary moments, involving: 7) only the bids (where you
pick companies that will contract with the state); 77) involving also the implementation

of public contracts.
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1 INTRODUCAO

Desde 2007, tramita no Congresso Nacional um projeto de lei (PL) que reformula
as licitagbes e os contratos firmados pelo Estado, em suas diversas esferas federadas
(federal, estadual, distrital e municipal), seus distintos poderes (Legislativo, Executivo
e Judicidrio) e seus diferentes Ambitos administrativos (6rgaos da administragao direta

e entidades da administra¢io indireta).

Inicialmente como o PL n°® 7.709/2007 — na Cimara dos Deputados —
e posteriormente como o PL n® 32/2007 — no Senado Federal —, esse projeto propoe
uma série de alteracoes na Lei n® 8.666/1993, que é o estatuto geral de licitagoes e

contratos publicos no pais.’

Mais adiante, este trabalho descreverd os aspectos relacionados a esse estatuto —
os principios que regem as licitages e os contratos, as institui¢des envolvidas, os

objetivos a serem alcangados, as distintas espécies etc.

Por enquanto, basta mencionar que se procura verificar de que forma e em que
medida as licitacoes e as contratacoes poderiam ajudar na regulacio publico-estatal do
mercado de trabalho brasileiro. E, de modo mais especifico, ajudar na ampliagio do
ndcleo estruturado desse mercado, composto principalmente pelos assalariados com

carteira de trabalho.

Mencione-se que a atual Lei n® 8.666/1993 jd traz alguns instrumentos que
podem colaborar com a regulagao do mercado laboral, como a exigéncia de que as
empresas licitantes comprovem o recolhimento de contribuigées ao Regime Geral de
Previdéncia Social (RGPS) e ao Fundo de Garantia por Tempo de Servico (FGTS),
bem como a de que ndo empreguem trabalho infantil e juvenil — no caso deste dltimo,

noturno, insalubre ou perigoso.

1. Uma anélise detalhada dos motivos que levaram a propositura do PL n® 7.709/2007, bem como dos percalcos da trami-
tagdo dos PLs n=7.709/2007 e 32/2007, pode ser encontrada em Brasil (2006, 2007a, 2007b, 2007¢).
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Nao obstante, se o objetivo é ampliar o nicleo estruturado do mercado de trabalho
no pais, tais instrumentos aparentam ser bastante limitados — seja quando sao considerados

isoladamente, seja quando sao observados em suas articulagdes mais amplas.

Veiculando propostas de reformulacio do estatuto geral de licitagoes e contratos
publicos, a tramitagao dos PLs n®7.709/2007 e 32/2007 no Congresso Nacional é uma
oportunidade importante para modificar esse quadro. E, a fim de aproveitar semelhante
oportunidade, este trabalho procura avaliar por que meios a Lei n° 8.666/1993 poderia

ajudar a expandir os efeitos da regulacio ptblico-estatal do mercado de trabalho.

Na se¢ao 2, recuperam-se alguns aspectos da dinimica do mercado laboral nas

décadas recentes, mostrando a desestruturacao ocorrida nos anos 1990 e a reversio
¢

parcial desse movimento nos anos 2000, bem como algumas razdées que podem ser

apontadas para a recente reestruturagao do trabalho no pais.

Na se¢io 3, apresentam-se informacoes que permitem um dimensionamento
dos recursos financeiros movimentados mediante licitagoes e contratos publicos, o
que oferece uma nogao sobre o potencial de regulacio laboral tacitamente inscrito nas

aquisicoes de obras, bens e servigos pelo Estado.

Na segio 4, descrevem-se os principios e as regras que regem as licitagdes e os contratos
publicos, os casos de inexigibilidade e dispensa, as modalidades e os tipos de licitagoes, bem
como as fases de seu desenvolvimento — destacando-se os requisitos existentes na fase de
habilitacio das empresas, que é a em que hd maiores possibilidades de inser¢ao de novos

critérios que colaborem com a estrutura¢io do mercado de trabalho.

Na segao 5, expoe-se uma proposta que, em uma eventual reformulagio da Lei n°
8.666/1993, estabeleceria novos critérios para a habilitagao das empresas licitantes. Essa
proposta conta com trés focos diferentes. No primeiro, analisam-se apenas as proprias
empresas licitantes. No segundo, enfocam-se simultaneamente suas fornecedoras
de insumos. No terceiro, analisam-se algumas institui¢bes que acompanham o
funcionamento de todas essas empresas e, também, o do mercado laboral como um
conjunto — como a Inspegao do Trabalho, o Ministério Publico do Trabalho (MPT) e
a Justica do Trabalho (JT).




Texto para
Discussao
Licitacdes, Contratos e Mercado de Trabalho no Brasil

Ademais, menciona-se que os critérios propostos podem incidir sobre a fase de
habilitagio das licitacoes. Mas podem, também, ser previstos como requisitos a serem
acompanhados durante a execugio dos contratos ptblicos pelas empresas. Em qualquer
dessas hipéteses, o relevante a observar é que, concretamente, tais critérios podem se
tornar instrumentos para a regulagao publico-estatal do mercado laboral brasileiro — no

sentido, obviamente, de ampliar o niicleo estruturado deste.

2 0 MERCADO DE TRABALHO URBANO NAS DECADAS RECENTES

O mercado de trabalho urbano passou por diversas transformagées ao longo dos anos
1990. Entre elas, pode-se mencionar o aumento de importincia de seu niicleo ndo

estruturado. Este inclui inser¢des ocupacionais que se caracterizam por:

* Situar-se 3 margem da regulacio publico-estatal das relagdes de trabalho, espe-
cialmente no que se refere a contratagio, utilizagio, remuneragao, tributagio e
dispensa de mao de obra.

* Encontrar-se fora do Ambito de protegio contra riscos associados ao tra-
balho — ou a sua auséncia —, como os de incapacidade laboral por conta de
doenga, acidente, idade, maternidade, morte ou, ainda, de impossibilidade
laboral (por desemprego involuntdrio).

As inser¢des ocupacionais que compdem esse nucleo nio estruturado sio:
i) os assalariados sem-Carteira de Trabalho e Previdéncia Social (CTPS) assinada,
tanto nas empresas/organizagoes como nas familias; 77) os trabalhadores por conta
prépria que ndo contribuem para o seguro social — nem para seu congénere privado;

e 7ii) os trabalhadores familiares nio remunerados.?

2. Devido ao recorte utilizado na andlise dos dados a seguir, preocupado em garantir a compatibilizacdo de séries distintas
da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (PNAD), do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), em meio
a0 nucleo néo estruturado do mercado de trabalho, ndo se faz referéncia aos trabalhadores envolvidos com a producdo
para 0 proprio consumo e a construcdo para o proprio uso. Ademais, devido as dificuldades intrinsecas a definicdo da
insercdo dos empresarios no mercado de trabalho (se tal insercdo se da de forma estruturada ou ndo estruturada), estes
também nao contam com qualquer referéncia neste estudo.
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Por sua vez, o niicleo estruturado do trabalho urbano, que perdeu espaco na
estrutura ocupacional da década de 1990, conta com atributos simetricamente opostos.

Em outras palavras:

* Estd sob a atengao direta de uma regulagao publico-estatal, que estabelece regras
para sua admissao, seu uso, seu pagamento, sua tributacio e seu desligamento.

* Conta com protegdo contra uma série de riscos relacionados a incapacidade ou a

impossibilidade laboral.

Esse nticleo é composto pelasseguintesinser¢oes ocupacionais: 7) osassalariados
com vinculo registrado na CTPS, seja no campo empresarial/organizacional, seja
no doméstico; 7i) os assalariados estatais, com vinculo estatutdrio, civil ou militar;
e iii) os trabalhadores por conta prépria com aportes para o seguro social — ou para

seu congénere privado.

Ressalte-se que, nos anos 2000, o mercado de trabalho urbano passou
por outras transformagdes, que apresentaram sinais trocados. Mesmo que
parcialmente, o nucleo nao estruturado perdeu parte de sua relevincia, ao passo
que o estruturado recuperou algo de sua importincia — ainda que niao tenha
recuperado inteiramente o peso que possuia na estrutura ocupacional no inicio
da década de 1990. Ainda que com as limita¢oes dos dados e das metodologias
utilizados para acompanhar tais nuicleos, a tabela 1 e o grifico 1, a seguir, trazem

alguns indicios a respeito.?

3. As informacdes da PNAD/IBGE apresentadas neste trabalho passaram por um processo de compatibilizacdo, de
modo a permitir comparacdes entre 1990, 1999 e 2008. Esta metodologia encontra-se descrita em Graziano da Silva
e Del Grossi (1997).

10
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TABELA 1
Evolucdo dos nucleos de estruturacdo do mercado de trabalho urbano no Brasil — 1990-2008
(Em %)
1990 1999 2008
Nucleo estruturado 59,9 51,1 56,2
Emprego com carteira 46,6 35,4 42,0
Estatuto civil/militar 5,6 8,7 8,5
Emprego doméstico com carteira 1,5 2,4 2.2
Conta propria com previdéncia 6,2 4.6 3,5
Nucleo néo estruturado 40,1 48,9 43,8
Emprego sem-carteira 15,8 18,8 18,5
Emprego doméstico sem-carteira 54 6,8 6,1
Conta propria sem-previdéncia 15,2 19,6 17,2
N&o remunerado 3,7 3,7 2,0
Total 100,0 100,0 100,0
Fonte: PNAD/IBGE. Série ajustada para diferentes metodologias.
Elaboracdo do autor.
GRAFICO 1
Evolucdo dos nucleos de estruturacdo do mercado de trabalho urbano no Brasil — 1990-2008
65,0
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Fonte: PNAD/IBGE. Série ajustada.
Elaboracdo do autor.

Ha4 algumas hipéteses para explicar essa troca de sinais do mercado de trabalho

na década atual, que esteve alicercada principalmente no avango do assalariamento com

carteira nas emprem.r/orgﬂnizﬂgées — que passou de 35,4% do total da ocupagao em

11
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1999 para 42% em 2008. Mas, antes de avangar em tais hipéteses, vale a pena recordar
o contexto da politica econémica da maior parte do periodo, com destaque para seus

componentes vinculados a estabilizagao monetéria.

De 199421999, um conjunto de componentes respondeu por essa estabilizagao,
com destaque para a liberalizagao dos mercados de insumos e produtos, a valorizagao
do cAmbio, a elevacio dos juros e a contengdo do crédito, bem como o acimulo de
recursos para os servicos do endividamento publico, tanto por meio do aumento
na arrecadagdo de tributos como por meio da contencio de despesas estatais. Em
1999, o componente cambial deixou entrever seu desgaste e sofreu uma ruptura,
induzindo um reordenamento de todo o conjunto, que passou ento a se organizar
em torno de metas de inflacdo, receitas e despesas estatais, combinadas com juros

elevados e cAmbio flutuante.

Os aspectos positivos e negativos dessa politica econémica ji foram explorados
por multiplos autores, com diferentes premissas e conclusées. Mas hd relativo
consenso de que, em ambos os periodos (pré e pds-1999), o conjunto responsavel
pela estabilizacio monetdria atuou em sentido contrdrio 2 dinamizagao do mercado
de trabalho — ainda que isto tenha sido bem mais claro no pré do que no p6s-1999.
Aparentemente, as empresas encontraram dificuldades para investir e ampliar a
utilizag¢do dos fatores de produ¢io em um contexto de tributagio crescente, juros
elevados, crédito escasso, importagdes em alta, exportagdes em baixa ¢ demanda

reduzida por parte das familias e do Estado.

Na verdade, o que explicaria a dinamiza¢do do mercado de trabalho pés-
1999 —e, principalmente, p6s-2003 — seriam componentes que atuaram como
contrapeso as restri¢des da politica econdmica. Estes, vinculados a politicas estatais
em dreas diversas — inclusive na econdémica —, teriam ajudado as empresas a investir
e ampliar o aproveitamento dos fatores de produgao. E, como resultado, colaborado
para o crescimento mais acelerado do produto interno bruto (PIB) (grifico 2) e,

consequentemente, do nucleo estruturado do trabalho (grifico 1).

12
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GRAFICO 2
Taxa média de crescimento real do PIB brasileiro — 1990-2009
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Fonte e elaboracdo do Ipeadata, a partir do Sistema de Contas Nacionais (SCN)/IBGE.

Um primeiro componente que funcionou como contrapeso, situado no plano
econdmico, referiu-se A expansio do crédito no pais — politica sob a coordenagio do
Ministério da Fazenda (MF) e do Banco Central do Brasil (Bacen). De acordo com
Cardoso Jr. (2007), apds 2003, o niimero e o volume de operagdes cresceram em ritmo
acentuado. E isso ocorreu nos seguintes segmentos, pela ordem: 7) crédito para empresas
privadas dos ramos de comércio, servigos e industria; i7) para empresas privadas dos
ramos de construgao civil e agropecudria; e #77) para individuos e familias (crédito
pessoal). Segundo o autor, a expansio do crédito nesse periodo esteve correlacionada
com o incremento da taxa de investimento, bem como com o aumento da taxa de
ocupagio da populagio economicamente ativa (PEA) no Brasil. E, quanto a esta
tltima, acrescenta que a ocupagio gerada nesse processo tendeu a apresentar qualidade
superior 4 da média, pois se trataram de oportunidades de trabalho geradas no regime

de demanda empresarial — e nao no de oferta laboral.

Um segundo componente, também localizado no plano econémico, consistiu na
ampliagio da atividade exportadora no conjunto de atividades integrantes do PIB. Desde
1999, com a alteragio do componente cambial da politica econ6mica, a exportacio de
bens primdrios e secunddrios cresceu substancialmente. De acordo com De Negti ez al.
(2000), isto redundou em uma maior taxa de investimento e ocupagao de trabalhadores

13
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nas empresas que conseguiram se vincular aos mercados internacionais. E, tal como
caso do crédito, a expansio da atividade exportadora gerou ocupagio com qualidade
acima da média, dado que se tratava de empresas de médio/grande porte, que investiam

de forma continua e em grau elevado — inclusive em sua forca de trabalho.

Um terceiro componente, encontrado nos planos tributdrio e administrativo, foi
a instituigdo de um regime proprio de organizagdo e funcionamento de empreendimentos
de porte reduzido. Desde 1997, sob coordenagio do MF e da Receita Federal do
Brasil (RFB), o Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e Contribuicoes das
Microempresas ¢ das Empresas de Pequeno Porte (Simples) unificou, simplificou e
reduziu os requisitos tributdrios, bem como os requerimentos administrativos. A ideia
desse sistema foi atrair os micro e pequenos empreendimentos para a 6rbita regular,
legal e formal da economia — permitindo, com isto, que seus trabalhadores também
fossem beneficiados por esse deslocamento, tanto do ponto trabalhista como também
do previdencidrio. Ainda que haja divergéncias entre diversos autores a respeito de seus
impactos, Chahad e Macedo (2003), Monteiro (2004) e Monteiro e Assungao (2009)
afirmam que o Simples contribuiu para a geragao de ocupagao — e, mais especificamente,
daquela assalariada com carteira, o que representou um ganho de qualidade no que se

refere & ocupagao em empreendimentos de porte reduzido no Brasil.

Um quarto componente, fixado nos planos administrativo e trabalhista, concerniu
aos aprimoramentos verificados nas politicas de intermediacio e inspecio do trabalho, que
se desenvolveram sob a coordenagio do Ministério do Trabalho e Emprego (MTE).
Segundo Cardoso Jr. (2007) e Berg (2010), especialmente apds 1999, os indicadores
do sistema de intermediagio — com destaque para os que refletem a colocagio dos
trabalhadores nas empresas — apresentaram avangos considerdveis, ainda que tenha
permanecido relativamente reduzida a participagio da intermedia¢io no conjunto de
admissoes no pais (em torno de 7%). Ademais, de acordo com Cardoso e Lage (2007) e
Pires (2008, 2009), os indicadores da inspe¢ao do trabalho também exibiram progressos
importantes — destacando-se aqueles que se referem a regularizagio da contratagio de
trabalhadores pela atuacio dos auditores —, mesmo que tenha continuado relativamente
modesto o peso da inspe¢ao no total de admissoes (por volta de 6%). Ou seja, ainda
que com espago adicional para avancar, as politicas de intermediacio e inspecao do
trabalho colaboraram com a ampliacio da ocupagio no pais — principalmente daquela

assalariada com carteira.

14




Texto para
Discussao
Licitacdes, Contratos e Mercado de Trabalho no Brasil

Um quinto componente, situado no plano social, disse respeito @ expansdo e &
melhor distribuicdo da despesa social federal (DSF), por meio de politicas nas dreas de
educagio, satde, previdéncia, assisténcia e trabalho, sob a coordenacio dos respectivos
ministérios. Essa despesa, que corresponde a aproximadamente dois ter¢os da despesa
social total no pais, teve sua expansio explicada pela progressiva implementagao das
politicas de protecao social e geracio de oportunidades inscritas na Constituigao Federal
de 1988 (CF/88). O grifico 3, a seguir, traz ntimeros acerca da participagio da DSF
no PIB brasileiro, mostrando que ela cresceu 33,3% ao longo do periodo analisado —

sendo que tal crescimento foi particularmente acentuado apds 2002.

GRAFICO 3

Participacdao da DSF no PIB — Brasil
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Fonte: Ipea (2009).
Elaboracdo do autor.

A expansao da DSF ocorreu basicamente por meio de dois vetores paralelos:
i) ampliacdo dos servigos sociais nas dreas de educacio, satde, assisténcia e trabalho;
e ii) aumento das transferéncias sociais, que sdo beneficios monetdrios, nas dreas de
previdéncia, assisténcia e trabalho. Mencione-se que essas transferéncias estiveram
majoritariamente vinculadas ao valor do saldrio minimo (SM), que ganhou valor real
em todo o periodo — e principalmente apds 2002 —, favorecendo ainda mais o aumento

da participagao da DSF no PIB.
De acordo com Cardoso Jr. (2007) e Berg (2010), os possiveis impactos —

quantitativos e qualitativos — da DSF na ocupagio sao de naturezas diversas. Por um

lado, os servigos sociais sao quase sempre intensivos em mao de obra, especialmente nas
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dreas de educacio, saide e assisténcia. E sio intensivos em trabalhadores relativamente
capacitados, com razodvel grau de instru¢do — professores, médicos, enfermeiros,
assistentes sociais etc. Ademais, as oportunidades de trabalho que oferecem, com
vinculo estatutdrio ou contratual, tendem a ser permanentes, pois tais servicos ainda se

expandem, dada a demanda social ainda existente no pais.

Por outro lado, as transferéncias sociais nas dreas de previdéncia, assisténcia e
trabalho oferecem a amplos segmentos da populagido uma fonte de rendimentos
permanentes, regulares e previsiveis — e com relevincia crescente, dada sua vinculagio
a0 saldrio minimo. Supde-se que a maior parte dessas transferéncias se transforma
em consumo imediato dos individuos e das familias, bem como se supde que isto
tende a estimular o investimento das empresas privadas e a consequente ocupagio de

trabalhadores em todo o Brasil.

A plausibilidade desse argumento parece ainda mais evidente quando se considera
o perfil social e territorialmente distributivo da maior parte dessas transferéncias, que
se concentram nos estratos de base da estrutura social e se distribuem por todo o
territério nacional — inclusive pequenas municipalidades das regides mais remotas
do pais. Ou seja, é provdvel que essas transferéncias incentivem um padrao mais
inclusivo de crescimento econdmico, com menos pobreza e menor iniquidade de
renda, com impactos positivos em termos de investimentos privados e ocupagio de
trabalhadores — o que realmente parece ter ocorrido nos anos recentes, dados os

indicadores jd apresentados.

Um sexto componente, localizado nos planos demogriéfico e social, referiu-
se & menor pressdo das coortes mais jovens da populacio sobre o mercado de trabalho.
Segundo Camarano (2006) e Berg (2010), de um lado, isto ocorreu por conta
do movimento de transi¢io demogrifica experimentado com mais for¢a pelo
pais nos anos recentes. A diminui¢do das taxas de fecundidade, assim como a
consequente redu¢io das faixas infanto-juvenis na estrutura etdria brasileira, por
si s6, conduziram a menor pressio sobre o mercado laboral. E, de outro lado,
também se registrou a diminuigao das taxas de participagio da populagao infanto-
juvenil neste mercado. Isto por conta de um conjunto de politicas estatais,
especialmente nas dreas de educacio e assisténcia — tais como a expansio dos

servicos de ensino bdsico e das transferéncias de renda vinculadas & frequéncia
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escolar. Grosso modo, uma resultante dessas mudangas nos planos demogrifico
e social foi a menor pressio sobre o mercado de trabalho — particularmente
importante quando se considera o cardter precdrio da inser¢ao das coortes mais
jovens (elevado desemprego, ocupagio a margem das regulacao publico-estatal e

fora do Ambito de prote¢io social, e assim por diante).

Em resumo, de acordo com as hipdteses expostas neste estudo, esses seis
componentes atuaram como contrapeso as restrigoes da politica econdmica nas
décadas de 1990 e 2000. E, consequentemente, colaboraram para uma dinamizagio
do mercado de trabalho, que se manifestou por meio do aumento de relevincia de
seu nucleo estruturado — composto principalmente pelo assalariamento com carteira.
Este nucleo avangou de 51,1% para 56,2% da ocupagao urbana entre 1999 e 2008 —
um movimento de estruturagio que, se nio chegou a compensar inteiramente a
desestruturagio dos anos 1990, representou uma inflexio importante na recente

dinimica laboral brasileira.

O que este trabalho procura avaliar é de que forma e em que medida um
sétimo componente poderia ajudar a exponenciar o nicleo estruturado do mercado
de trabalho: as licitacées/contratagoes promovidas pelo Estado, em suas diversas esferas
federadas, em seus distintos poderes, em seus diferentes dmbitos administrativos.
Ou seja, a ideia é verificar de que maneira e em que grau as normas que regem
as licitagdes/contratagdes poderiam colaborar com a regulagdo puablico-estatal das

relacoes de trabalho.

3 DIMENSIONANDO LICITACOES/CONTRATOS PUBLICOS

Um dos métodos passiveis de serem utilizados para a mensuragio da importincia das
licitagoes e dos contratos pablicos no Brasil é a observacao dos valores financeiros
que sio movimentados por esses mecanismos. Ao se verificar os montantes que
sao repassados pelo Estado as empresas particulares para a aquisicao de obras, bens
e servigos, é possivel chegar a uma estimativa da relevincia das licitagoes e dos
contratos publicos — do ponto de vista do potencial que eles apresentam para a

regulacio do mercado laboral.
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Devido as dificuldades enfrentadas para a obtengao de informagoes fidedignas
e atualizadas sobre os gastos estatais, nos diversos 4mbitos federativos, nos diferentes
poderes, assim como na administra¢do direta e indireta, optou-se neste estudo por utilizar

os dados recentes e ji sistematizados de investimentos, disponibilizados por Ipea (2010).4

Utilizar apenas um tipo especifico de gasto do Estado (o investimento) possui
algumas vantagens e outras desvantagens. Entre estas tltimas, destaca-se o evidente
subdimensionamento de tal gasto, pois se deixa inteiramente & margem da anélise vdrias
aquisi¢oes de bens e servigos que, apesar de estarem submetidas ao binémio licitagao
—contratagio, nio serdo consideradas neste estudo. O que minimiza esta desvantagem
¢ que, de alguma maneira, ela s pode reforcar os argumentos expostos, em favor da
utilizagao das licitagdes e dos contratos ptiblicos em favor da regulagao laboral. Afinal, se
na verdade os recursos movimentados sao ainda maiores, as possibilidades regulatérias

de tais mecanismos s2o ainda mais amplas.

J4 entre as vantagens de utilizar apenas o investimento, além da disponibilidade
de dados recentes e jd sistematizados, ressalta-se o fato de que contratos direcionados
a construgao de instalagdes/equipamentos puiblicos tendem a envolver volumes de
recursos financeiros superiores — quando comparados com aqueles destinados & mera
manutengdo de instalacdes/equipamentos — e, consequentemente, a ser precedidos
obrigatoriamente de licitagoes. Como se verd mais adiante, hd situa¢des em que os
procedimentos licitatérios sao dispensdveis — entre as quais, quando os valores dos
contratos a serem assinados sao inferiores (aquisicao de obras e servicos de engenharia

de até R$ 15 mil, bem como de outros servicos e bens de até R$ 8 mil).

4. A descricdo da metodologia de construcdo desses dados encontra-se em Ipea (2010). Destaca-se o seguinte extrato
de tal descricdo: " Considerou-se, para o célculo do investimento do setor publico, o investimento empenhado e liquidado
no exercicio, adicionado dos restos a pagar liquidados no exercicio. Para o item investimentos da Unido, foram utilizados
apenas os investimentos realizados diretamente pelas instituicdes federais, excluindo-se as transferéncias a estados e mu-
nicipios. Foram classificados como FBCF dos estados e municipios os investimentos realizados diretamente por esses entes
da Federacdo, inclusive aqueles em que foram utilizados recursos originarios da Unido (transferéncias da Unido), fazendo
uso da metodologia das Contas Nacionais, para que ndo se incorresse em dupla contagem. A base de dados para os inves-
timentos das estatais federais foi 0 Orcamento de Investimento das Estatais, obtido no Departamento de Coordenagdo e
Controle das Empresas Estatais (DEST) do Ministério do Planejamento”.
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Ademais, entre as vantagens de utilizar apenas o investimento, destaca-se o
fato de que, como se examinard mais a frente, as empresas estatais que exploram
atividade econdmica s6 estdo obrigadas a licitar antes de contratar quando atuam
fora de sua atividade “finalistica” e “cotidiana”. Ou seja, quando essas empresas
realizam investimentos na criagdo de novas instalaces e novos equipamentos,
suas contratagdes devem ser sempre precedidas de licitagdes — coisa que nao
necessariamente ocorre quando elas realizam aquisi¢oes de bens ou servigos em
sua atividade “finalistica” e “cotidiana”, ou, entao, quando realizam manuteng¢oes
de instalagdes/equipamentos. E, como é notdério que as empresas estatais tém
importancia acentuada na estrutura e na dinimica do Estado, considerar somente
a rubrica investimento pode ser melhor para mensurar as reais possibilidades

regulatérias das licitagoes e dos contratos publicos.

De acordo com as informagdes disponibilizadas por Ipea (2010), inseridas
nos graficos 4 e 5, a seguir, os recursos concernentes a investimentos publicos sao
bastante expressivos no pais, alcangando o valor aproximado de R$ 137,4 bilhoes
em 2009 (cerca de 4,4% do PIB brasileiro). Além de expressivos, tais recursos sao
crescentes ao longo do tempo, tendo se multiplicado por trés entre 2003 e 2009 —
e por cinco entre 1995 e 2009.

Ainda que, por uma série de razoes, os valores nio sejam diretamente
compardveis, apenas para fins de compreensio da magnitude dos recursos envolvidos,
a despesa social do Estado brasileiro — incluindo todos os entes federados e todas as
dreas sociais — foi estimada em 24,2% do PIB de 2008. De forma que, nesse ano,
os recursos movimentados como investimentos equivaleram a nada menos que um
sexto dessa despesa — o que jd permite vislumbrar as possibilidades de regulagao
laboral inscritas nas licitacoes e nas contratacoes direcionadas a construcio de novas

instalacoes e novos equipamentos publicos.
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GRAFICO 4

Investimento do setor publico no Brasil
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GRAFICO 5
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Duas breves ressalvas devem ser feitas a andlise anterior. Primeiramente, como
j4 mencionado, hd situagdes em que as contratagdes publicas nao sao precedidas de
procedimentos licitatérios. Tais situagoes se referem a impossibilidade de licitar —
que ocorre quando nio hd como assegurar um grau minimo de competi¢io entre
distintas propostas particulares para construgido de obras, prestacio de servigos,

fornecimento de bens etc. —, assim como dizem respeito a dispensa de licitar —
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que se verifica quando, apesar de haver possibilidade de competi¢ao entre diferentes
propostas, a prépria Lei n® 8.666/1993 declara que pode/deve haver contratagio
direta pelo Estado. E preciso deixar claro que todas essas situagdes constituem
limitadas e exaustivas exce¢oes — a regra é que as contratagoes publicas sejam sempre

antecedidas por licitagoes.

Adicionalmente, hd situagoes em que a aquisi¢ao de obras, bens e servigos se dd
mediante procedimentos licitatérios, seguindo essa regra. Contudo, essa aquisi¢ao nao
se d4 junto a empresas brasileiras, mas sim estrangeiras, pois tais procedimentos sio
realizados em 4mbito internacional. Desse modo, os possiveis efeitos regulatdrios das
licitagoes e das contratagdes puiblicas sao perdidos para outros Estados, outros mercados
de trabalho. Novamente, é preciso deixar claro que essas situacoes sio relativamente
raras, envolvendo quase que apenas a aquisi¢io de bens muito especificos, produzidos

em melhores condi¢coes por empresas de outros paises.

Essas ressalvas influenciam muito pouco as constatacoes, expostas mais adiante,
sobre o potencial regulatério inscrito nas licitagoes e nas contratagdes. Ao que tudo
indica, as normas que regem as aquisi¢oes de obras, bens e servigos poderiam efetivamente

colaborar com a regulacio publico-estatal das relagoes de trabalho no Brasil.

4 NOCOES SOBRE LICITACOES/CONTRATOS PUBLICOS

Como regra, qualquer contratagao de obras, bens e servicos realizada pelo Estado precisa
ser precedida de licitagdo, seja qual for seu objetivo (aquisi¢ao, locagio, alienagio,

concessao ou permissao).

Mas o que vem a ser licitagdo? Trata-se de procedimento, seguido em todas as
esferas federadas, em todos os poderes, em todos os Ambitos administrativos, utilizado
parase chegar a proposta mais vantajosa para o ente estatal, quando este procura empresas
privadas no mercado, dispostas a lhe construir obras, prestar servigos e fornecer bens —
seja por meio de venda ou locagio. Tal procedimento também ¢ utilizado quando
o Estado pretende repassar a prestagio de servicos publicos as empresas, mediante
contratos de concessdo ou permissao, ou, ainda, alienar bens a estas, sejam qual for sua

natureza (bens mdveis ou imdveis).
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A necessidade de licitagao antes de qualquer contratagio por parte do ente estatal
¢ estabelecida pela CF/88, em seu Art. 37, inciso XXI, e seu Art. 173, § 1°, inciso III
(BRASIL, 1988d, 1988e¢).’ E tal procedimento ¢ regulado, em suas linhas gerais, pela
Lei n® 8.666/1993, que traz normas de licitagdo que se aplicam a administracao direta e
indireta da Unido, dos 26 estados, do Distrito Federal e dos 5.565 municipios brasileiros.¢
Os principios que regem o procedimento licitatério, inscritos na Constitui¢io e na
Lei n® 8.666/1993, traduzem seus aspectos mais gerais e centrais, de modo que vale a

pena realizar sua descri¢do sumdria:

1. Legalidade: de acordo com o principio da legalidade — que representa, na verdade,
uma diretriz geral de direito administrativo —, a licita¢ao deve ser conduzida estri-
tamente segundo as regras previstas na CF/88, na Lei n® 8.666/1993 e nas normas
que as complementam — como as Leis n® 8.987/1995, 9.074/1995, 9.472/1997,
9986/2000, 10.520/2002 ¢ 11.079/2004, bem como os Decretos n® 5.450/2005
e 5.504/2005.

2. Igualdade/competitividade: o principio da igualdade/competitividade ¢é es-
sencial no procedimento licitatério, pois assume-se que a proposta mais
vantajosa para o Estado sé ¢ alcangada quando se consegue maximizar a
competi¢io entre as propostas das empresas. E, para tanto, deve-se garantir
a oportunidade de participagao do maior nimero possivel de empresas no

5. De acordo com o Art. 37, inciso XXI, “Ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servicos, compras e
alienagBes serdo contratados mediante processo de licitagdo publica que assegure igualdade de condi¢bes a todos os
concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigacdes de pagamento, mantidas as condicdes efetivas da proposta, nos
termos da lei, o qual somente permitira as exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica indispenséveis a garantia do
cumprimento das obrigagfes”. Ja sequndo o Art. 173, § 12 inciso Ill, “A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa
publica, da sociedade de economia mista e de suas subsidiarias que explorem atividade econdmica de produgédo ou co-
mercializacdo de bens ou de prestacdo de servicos, dispondo sobre: licitacdo e contratacdo de obras, servicos, compras e
alienagdes, observados os principios da administracdo pUblica”. Para mais detalhes, ver Brasil (1988d,1988e).

6. Ressalte-se que a lei a que se refere a CF/88 em seu Art.173, § 1, inciso Ill (BRASIL, 1988e) — que dispora sobre licita-
¢des e contratacdes de empresas estatais que explorem atividade econdmica — ainda ndo foi editada, de modo que tais
empresas continuam seguindo os principios e as regras da Lei n° 8.666/1993 em suas licitacdes e contratacdes de obras,
bens e servicos, bem como em suas alienacBes. E importante acrescentar que, sequndo entendimento jurisprudencial do-
minante no Poder Judiciério, as empresas estatais que exploram atividade econdmica s6 estdo obrigadas a licitar antes de
contratar quando atuam fora de sua atividade “finalistica” e “cotidiana” — por exemplo, quando realizam investimentos
em aumento permanente de sua capacidade produtiva.

7. Note-se que todas essas normas s&o de origem federal. Os decretos obrigam apenas a Unido, mas as leis obrigam todas
as esferas federadas (Unido, estados, Distrito Federal e municipios).
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procedimento, bem como assegurar que todas tenham o mesmo tratamento
na andlise de suas propostas.®

3. Moralidadelprobidade: como diretriz geral de Direto Administrativo, o princi-
pio da moralidade/probidade defende o respeito ao patriménio publico ao
longo de todas as etapas da licitagdo. Acrescente-se que esse respeito deve ser
observado nao apenas pelas autoridades estatais, mas também pelos represent-
antes das empresas privadas.'

4. Publicidadelsigilo das propostas: como meio de garantir o principio da igualdade/
competitividade, os atos que integram o procedimento licitatério devem ser
publicos. As empresas interessadas devem ter acesso aos documentos em que se
materializam esses atos, bem como & fundamentagio fética e juridica para sua
prdtica. A excecdo a essa prevaléncia da publicidade estd apenas no sigilo das
propostas das empresas, a ser observado até a etapa de seu julgamento pelas au-
toridades licitantes. Obviamente, tal sigilo é também uma forma de assegurar a
competitividade do procedimento."

5. Eficiéncia: como j& mencionado, o objetivo da licitagio é conseguir a proposta
mais vantajosa para o Estado, quando este deseja que empresas privadas lhe con-
struam obras, prestem servigos, fornecam bens e assim por diante. Em alguma
medida, j4 se encontra nisto a nogio da eficiéncia, que representa uma diretriz
geral de Direto Administrativo — que talvez possa ser traduzida como: obtengao
do méximo de utilidades publicas, com a médxima diversidade e qualidade, com o
minimo dispéndio de insumos.

8. Ressalte-se que isto ndo impede a imposicao de requisitos juridicos, administrativos, econdmicos, trabalhistas, previden-
ciarios e tributarios as empresas durante a licitacdo, de forma que s6 tenham analisadas suas propostas as que cumprirem
tais requisitos. Afinal, isto consiste em uma demonstracdo da capacidade das empresas arcarem com os custos do regular
e efetivo cumprimento do contrato a ser futuramente assinado com o ente estatal.

9. A competitividade é de tal importancia no procedimento licitatdrio que sua violagdo, por parte das autoridades licitantes,
dos representantes das empresas ou de quaisquer outros — por meio de fraude, ajuste, combinagdo ou qualquer outro
expediente —, constitui crime previsto na Lei n® 8.666/1993, sancionado com privacdo de liberdade e multa pecuniaria.

10. O desrespeito ao principio da moralidade/probidade consiste em ato de improbidade administrativa, definido na CF/88,
Art. 37, § 4°, bem como na Lei n° 8.429/1992. Ambas as normas preveem uma série de sancdes politicas, administrativas
e civeis as autoridades estatais e aos representantes empresariais por praticarem ato de improbidade, sem prejuizo das
san¢des criminais previstas no Cédigo Penal brasileiro.

11. Assim como a competitividade, o sigilo em torno das propostas das empresas é de tal importancia que sua violagéo,
por parte das autoridades licitantes, dos representantes das empresas ou de quaisquer outros, constitui crime previsto na
Lei ne 8.666/1993, sancionado com privacdo de liberdade e multa pecunidria.
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6.

Vinculagcio aos instrumentos de licitagdo: de modo relacionado ao principio da le-
galidade, afirma-se que as autoridades estatais e os representantes das empresas
se encontram estritamente vinculados aos termos dispostos nos instrumentos
convocatdrios — sejam eles editais ou cartas-convite —, que trazem as regras de-
talhadas para o procedimento licitatério, caracteristicas do objeto desejado pelo
ente estatal, prazos e condicoes de entrega do objeto, montantes e condigoes de
pagamento das empresas etc.

7. Julgamento objetivo: como meio de assegurar o principio da igualdade/competi-

tividade, dispde-se que, no julgamento das propostas das empresas, as autoridades
estatais devem — na medida do possivel — abster-se de qualquer discricionariedade,
levando em conta somente os critérios previamente definidos nos instrumentos de
licitagao (edital ou carta-convite), bem como os termos estritamente contidos nas
propostas das licitantes.

8. Adjudicagio compulséria: o principio da adjudicagio compulséria afirma que o

objeto da licitagdo — as obras a serem construidas, os servigos a serem prestados,
os bens a serem entregues etc. — deve ser necessariamente atribuido & empresa
vencedora da licitacdo. Isto nao significa que esta tltima venha obrigatoriamente
a contratar tal objeto com o Estado — mas quer dizer que, caso este venha a con-
tratar com alguém, deve ser com a empresa escolhida.?

Enfim, esses sio os principios que balizam o procedimento de licitagio, que

deve ser realizado antes de qualquer contratagio de obras, bens e servicos pelo Estado.

Ressalte-se, contudo, que hd algumas situagdes em que estes nao se aplicam, porque

¢ permitida a contratagio direta por parte do ente estatal. Tais ocorréncias estao

associadas basicamente a dois fenémenos: 7) impossibilidade de realizacio de licitagao;

e ii) dispensa de realizacio de licitaco.

A impossibilidade ¢é verificada quando nao hd como assegurar um grau minimo

de competi¢do entre distintas propostas de construgao de obras, prestacao de servicos,

fornecimento de bens etc. De acordo com a Lei n°® 8.666/1993, isto pode ocorrer

12. E inclusive vedado & autoridade estatal a abertura de nova licitacdo, para o mesmo objeto, enquanto vélida a adjudi-
cacdo a empresa vencedora da licitacdo anterior.
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quando: 7) hd fornecedor tnico e exclusivo de determinado bem ou servigo;* i7) trata-
se de servico técnico profissional especializado de natureza singular;'* e 777) concerne a
servico artistico consagrado pela critica ou pelo puablico. Ou seja, nessas situagoes, nao
ha como fazer que a proposta mais vantajosa para o Estado surja de uma competigio

entre proposi¢oes de empresas privadas.

Por sua vez, a dispensa de realizagao de licitagao é constatada quando, apesar
de haver possibilidade de competicio entre diferentes propostas, a prépria Lei
n° 8.666/1993 declara que pode/deve haver contratagao direta pelo Estado. H4 duas
situagoes distintas nisto: 7) a lei autoriza a nio realizagio do procedimento licitatério,
segundo a avaliacao discriciondria do administrador publico (“licitagao dispensdvel”);
e 77) a lei impde a contratagio direta, sem deixar margem para o juizo de conveniéncia e

oportunidade do administrador (“licitagao dispensada”).

As situagdes em que ocorre a licitagio “dispensdvel” para o administrador publico
sao elencadas de maneira exaustiva pela Lei n® 8.666/1993. Entre elas, destacam-se

algumas que interessam mais de perto a este trabalho:

1. Agquisi¢io de obras e servigos de engenharia de valor até R$ 15 mil: sendo que, quan-
do hd aquisi¢ao por empresa publica, sociedade de economia mista, consércio
publico ou agéncia executiva, o limite de dispensa é dobrado para R$ 30 mil.

2. Aquisigio de outros servigos e bens de valor até R$ 8 mil: de modo semelhante, em
caso de aquisi¢ao por empresa publica, sociedade de economia mista, consércio
publico ou agéncia executiva, o limite é dobrado para R$ 16 mil.

13. Ressalve-se que é vedada a definicdo de preferéncia de “marca” de bem ou servico ao se analisar se ha fornecedor
Unico e exclusivo.

14. Por servico técnico profissional especializado compreende-se apenas: /) estudos e projetos de obras ou servicos; ii) pa-
receres, pericias e avaliagdes; i) assessorias, consultorias e auditorias financeiras, contabeis ou tributérias; iv) fiscalizacdo
e supervisdo de obras ou servicos; v) servicos em causas judiciais ou administrativas; vi) treinamento e aperfeicoamento
de trabalhadores; e vii) restauragdo de obras e bens histéricos. Note-se que a contratacdo de servico técnico especializado
é realizada, via de regra, por meio de licitacdo. Apenas quando tal servico é qualitativamente diferenciado em relacdo a
outros, de igual espécie e prestados no mesmo ramo (quando possui a denominada “natureza singular”), é que pode haver
contratacdo direta pelo Estado (sem licitagdo).
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Aquisi¢do de obras, servigos e bens em situagoes de guerra, emergéncia, calamidade
ou, ainda, quando houver a possibilidade de comprometimento da seguranca do
pais: no caso de emergéncia ou calamidade, a dispensa ocorre somente para a
aquisicao de obras, servigos e bens necessdrios a resolu¢io da situac¢io — e no
prazo limite de 180 dias.

Aquisigdo de remanescente de construgdo de obras, de prestagdo de servigos ou de forne-
cimento de bens, por motivo de rescisio de contrato anterior: nesta situagao, é preciso
observar a ordem de classificacdo de propostas da licitagdo anterior, bem como
as condigoes originalmente oferecidas pela empresa vencedora — e que teve seu
contrato rescindido.

Aquisi¢io de bens e servigos militares em casos especificos: quando hd necessi-
dade de padronizagio de bens e servigos, trata-se de bens de elevada com-
plexidade tecnolégica, hd preméncia de manutengao de operagoes militares
em andamento etc.

Aquisi¢do ou alienagio de bens com o intuito de regular os precos ou normalizar
0 abastecimento dos mercados: nesta situagao, trata-se de operagdes que niao ob-
jetivam beneficiar diretamente o Estado, mas sim estabilizar os mercados de
bens diversos.

Aquisicio de bens e servigos junto a drgdos ou entidades do préprio Estado: trata-se
da aquisi¢ao de bens e servigos produzidos por empresas publicas e sociedades de
economia mista, incluindo suas subsididrias e controladas — desde que os precos
de bens e servigos sejam compativeis com os praticados nos mercados.

Aquisicdo ou locagio de bens imdveis para a instalacio de drgios ou entidades es-
tatais: verifica-se quando as necessidades de instalacdo e localizagiao condicionam
a escolha dos iméveis — desde que os precos sejam compativeis com os praticados
nos mercados.

Propostas — apresentadas pelas empresas privadas no procedimento licitatério —
manifestamente incompativeis — principalmente em termos de precos — com as
condigoes verificadas nos mercados: nesta situagdo, a contratagio direta pode
ser efetuada, mas seguindo os precos fixados pelos sistemas de registro de
érgios oficiais.

Nio surgem empresas privadas interessadas no procedimento licitatdrio — e este
ndo pode ser repetido sem prejuizo para o Estado: trata-se da chamada “licitagao
deserta”, na qual nao surgem propostas e se admite a contratagio direta, mas
nas condi¢ées que constam do instrumento convocatério da licitacio (edital
ou carta-convite).
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Ha4 outras situacoes em que a licitagio nao ¢ “dispensdvel”, mas sim “dispensada’”.
Ou seja, 0 administrador publico nio tem a possibilidade de escolher entre licitar ou
nio, pois a prépria Lei n® 8.666/1993 estabelece que é obrigatdria a contratagio direta.
Estas situagoes, elencadas de maneira taxativa pela lei, referem-se principalmente a
alienagio de bens pelo Estado, sejam eles méveis ou iméveis. E, dados os objetivos deste

trabalho, tais situagoes de licitagiao “dispensada” ndo interessam e nao serdo descritas.

Um aspecto relevante da ndo realizagio de procedimento licitatério para a
contratagio de obras, servigos e bens pelo Estado é a necessidade de motivagao por parte do
administrador piblico. Como os principios da publicidade, da moralidade e da probidade
balizam qualquer espécie de licitagao, sua nio realizagdo sempre precisa ter suas razoes
explicitadas, em quaisquer esfera federativa, poder e Ambito administrativo.”> Grosso modo,
isto tende a limitar a utilizacio de atos de declaragio de inexigibilidade e de dispensa de
licitagao, dada a possibilidade de verificagdo imediata de sua legitimidade/legalidade pelos
6rgaos e pelas entidades de controle interno do Estado brasileiro — como a Controladoria-

Geral da Unido (CGU), o Tribunal de Contas da Uniao (TCU) e assim por diante.

Ha sete modalidades de licitagoes atualmente no Brasil, que se distinguem quanto
a0 procedimento adotado em cada uma — ou seja, quanto ao encadeamento especifico
de seus atos administrativos. H4 cinco destas previstas pela Lei n® 8.666/1993:
concorréncia, tomada de precos, convite, concurso e leilao. Hd também uma trazida
pela Lei n°9.472/1997, que é a consulta, e outra prevista pela Lei n>10.520/2002, que
¢ o pregao — em seu formato presencial ou eletrénico. Mesmo que de forma sumdria,

vale a pena descrever cada uma dessas modalidades:

1. A concorréncia é uma modalidade mais complexa de licitagio, aplicada a construgio
de obras, a prestacio de servigos e ao fornecimento de bens em 4mbito nacional ou
internacional, que envolvam valores mais elevados para a futura contratagio — ainda

15. Na esfera federal, a Lei n® 9.784/1999 menciona que “os atos administrativos deverdo ser motivados, com indicagdo
dos fatos e dos fundamentos juridicos, quando dispensem ou declarem a inexigibilidade de processo licitatério”. Ademais,
em todas as esferas federadas, a Lei n° 8.666/1993 exige a motivacdo para todos os casos de inexigibilidade e a maioria
dos casos de dispensa de licitagdo — além de que exige, para a eficacia do ato de inexigibilidade ou de dispensa, sua rati-
ficacdo por autoridade administrativa superior e sua publicacdo em drgdo de imprensa oficial.
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que ela possa ser utilizada com qualquer valor. Ademais, a concorréncia ¢é utilizada
para a concessao/permissio de servicos ptblicos —inclusive para a parceria ptblico-
privada (PPP), que é um tipo de concessao —, bem como para a alienacio de bens
iméveis e a concessao de direito real de uso destes pelo Estado — ainda que haja
excecOes a esta regra.

A tomada de precos é uma modalidade licitatéria de complexidade intermedidria,
destinada a aquisi¢ao de obras, servigos e bens pelo ente estatal, na esfera local,
regional ou nacional — apenas excepcionalmente na internacional —, envolvendo
valores intermedidrios de contratagao.

Com a concorréncia e a tomada de precos, o convite integra as denominadas mo-
dalidades “comuns” de licitagdo, previstas da Lei n® 8.666/1993 — que se dis-
tinguem pela complexidade e pelo alcance do procedimento, bem como pelo
valor do objeto a ser contratado. O convite ¢ uma modalidade de menor com-
plexidade, voltada a aquisi¢do de obras, servicos e bens pelo Estado, em ambito
local ou regional, com valores reduzidos para a futura contratagio.

O concurso é uma modalidade de licitacdo que nao se define pela complexidade,
pelo alcance ou pelo valor, mas sim pelo objeto a ser contratado pelo Estado, que
consiste em trabalhos técnicos, cientificos ou artisticos. Mediante a estipulagio
de prémio ou remuneragdo, contratam-se tais tipos de trabalho — que incluem
servigos técnicos profissionais especializados.

De forma semelhante ao concurso, o leildo é uma modalidade licitatéria que se
define pelo objeto, que consiste na alienagao pelo ente estatal de bens méveis in-
serviveis (que nio tenham mais utilidade), de bens apreendidos ou penhorados
pelo Estado e, também, de bens imdveis adquiridos por procedimentos judiciais ou
extrajudiciais — de quitagio de débitos tributdrios por particulares. Como regra, es-
ses bens precisam ser submetidos a prévia avaliacio, para fixa¢io de prego minimo
de alienago. Acrescente-se que o leilao também ¢ utilizado em privatizacoes de
empresas prestadoras de servigos ptiblicos que estejam sob controle do Estado, con-
comitantemente a concessao de tais servigos as empresas que adquirirem as estatais.

Com o concurso e o leildo, o pregdo ¢ uma modalidade de licitagio que também se
define pelo objeto, que ¢ a aquisi¢do de bens e servicos “comuns” pelo ente estatal.
A qualidade e o desempenho destes podem ser objetiva e claramente estabelecidos,
por meio de linguagens e especificagdes usuais nos mercados. Ou seja, ndo interessa
o valor da futura contratacio de bens e servigos, mas sim que eles sejam “comuns”,
“ordindrios” ou “rotineiros”. Mencione-se adicionalmente que o pregao pode ocor-
rer de forma presencial (com as empresas licitantes presentes) ou eletronica (fazen-
do-se uso das facilidades e das possibilidades abertas pela internet).
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7. Por fim, a consulta é uma modalidade licitatéria utilizada apenas por agéncias
reguladoras — como a Agéncia Nacional de Telecomunicagées (Anatel), a Agéncia
Nacional de Petréleo (ANP), a Agéncia Nacional de Vigilincia Sanitdria (Anvisa)
etc. — para a aquisicao de bens e servicos que, simultaneamente, nio sejam “co-
muns” e nao sejam obras ou servicos de engenharia.

Maisalém das modalidades, vale a pena descrever sucintamente os #ipos de licitacio,
que se diferenciam quanto aos critérios utilizados no julgamento das propostas das
empresas participantes. Como mencionado, um dos principios que regem a licitagao é
o do julgamento objetivo, que dispde que as autoridades estatais devem levar em conta
somente os critérios previamente definidos no edital — ou na carta-convite —, bem como
os termos contidos nas propostas das licitantes. Dessa maneira, pretende-se que essas
autoridades decidam objetivamente, de forma a assegurar a igualdade/competitividade

do procedimento (outro principio da licitagdo).

A Lei n° 8.666/1993 define quatro critérios de julgamento, sendo o de menor preco
a regra geral, a ser observada em concorréncias, tomadas de preco, convites e pregoes para
contratagdo de obras, servigos e bens diversos (aquisi¢ao ou locagao).'¢ Em paralelo, hd os
critérios de melhor técnica e, também, de técnica e preco combinados, a serem utilizados
em certas modalidades de licitagio na contratacio de servicos de natureza intelectual —
artisticos, cientificos, de comunicacio etc. Ademais, hd o critério de maior lance ou oferta,
a ser observado em determinadas modalidades licitatdrias — como a concorréncia e o leilao

— para a alienagio de bens méveis ou iméveis ou, ainda, a concessao de direito real de uso.”

Jd a Lei n® 8.987/1995 acrescenta alguns outros critérios de julgamento, a serem
aplicados exclusivamente nas concorréncias para concessao ou permissao de servigos putblicos.
Estes incluem a menor tarifa cobrada pelos servigos a serem prestados, o maior valor a ser pago
ao poder concedente dos servigos, a melhor proposta técnica para prestagao dos servigos, bem

como a combinagio de tais critérios (dois a dois ou, ainda, a combinacio de todos).

16. De acordo com a Lei n® 10.520/2002, a modalidade pregdo — em sua forma presencial ou eletrénica — admite apenas
o critério menor prego para julgamento das propostas.

17. Acrescente-se que a modalidade concurso ndo faz uso de nenhum desses quatro critérios de julgamento, pois nesta ha
a definicdo antecipada de prémio ou remuneragdo para o vencedor da licitacdo.
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Para encerrar esta apresentagio de nogoes gerais sobre licitagdes e contratos
publicos, vale a pena mencionar algo sobre as fases dos procedimentos licitatérios.
Ressalve-se que estas variam conforme a modalidade em foco, havendo em alguns casos
uma inversdo, um acréscimo ou até mesmo uma supressao de fases, conforme se trate

de concorréncia, tomada de preco, convite, pregao e assim por diante.

Tendo em vista essa ressalva, em linhas gerais, uma primeira fase é interna ao
Estado, comecando com a abertura do procedimento administrativo, a nomeagao das
autoridades responsdveis por sua condugio, a defini¢ao dos objetos a serem licitados e

a indica¢do da origem e do montante dos recursos financeiros envolvidos.

Jd uma segunda fase é externa, iniciando-se com a divulgagio do instrumento
convocatério (a publicagio do edital ou o envio da carta-convite),”® o recebimento da
documentagio e das propostas das empresas interessadas, o exame de suas qualificacoes,
o julgamento de suas propostas, a homologacio (ratificagio) dos resultados e a

adjudicagao dos objetos da licitagao as empresas escolhidas.”

Dados os propésitos deste estudo, a subfase de habilitagio merece uma andlise mais
detalhada. Grosso modo, nela ocorre o exame das qualificagoes das empresas licitantes, ou
seja, a verificagao de suas qualidades especificas. O intuito da habilita¢io é assegurar que
as empresas que forem escolhidas no procedimento licitatério tenham plenas condigoes

de cumprir os contratos administrativos a serem assinados com o Estado.”

18. Em licitagbes — ou conjunto destas de formas simultaneas/sucessivas — que envolvam valores elevados (acima de R$
150 milhdes), antes da divulgacdo do instrumento convocatorio, é necessaria a realizacdo de uma audiéncia publica, a fim
de aumentar a publicidade das informacdes relativas ao contrato a ser futuramente assinado pelo ente estatal.

19. De acordo com a Lei n® 8.666/1993, as subfases de qualificacdo das empresas licitantes e de julgamento de suas propos-
tas — que s&o as principais da fase externa — podem ser resumidas em cinco iniciativas: /) abertura e verificacdo dos envelopes
com a documentacdo de qualificacdo das empresas; i) devolucdo dos envelopes — ainda fechados — com as propostas das
empresas nao qualificadas; Jii) abertura e verificacdo dos envelopes com as propostas das empresas qualificadas; iv) che-
cagem da compatibilidade das propostas com os requisitos estabelecidos no instrumento convocatério; e v) julgamento e
classificacdo das proposicdes que sdo compativeis, de acordo com os critérios definidos no instrumento convocatdrio.

20. Mencione-se desde ja que os contratos administrativos caracterizam-se por serem “pessoais” (intuitu personae). Isto
significa que eles devem ser cumpridos pela pessoa — fisica ou juridica — que os celebrou, ndo se admitindo em principio a
subcontratagdo ou a transferéncia do objeto a outras. Se a pessoa contratada falece ou se extingue, por exemplo, o contrato
administrativo é rescindido, 0 mesmo ocorrendo se ha subcontratacdo ndo prevista nem antecipadamente autorizada — no
documento assinado ou até mesmo na licitago.

30




Texto para
Discussao

Licitacdes, Contratos e Mercado de Trabalho no Brasil

Ressalve-se que, atendendo ao principio da igualdade/competitividade,

a habilitagio nio pode estar baseada em exigéncias supérfluas, que limitem

desnecessariamente a participagio das empresas — o que configuraria uma espécie de

“direcionamento” da licitagdo. Assim, de acordo com a Lei n® 8.666/1993, a habilitacio

pode se referir & comprovagio de cinco aspectos, analisados a seguir:

1.

Regularidade juridica: O exame desta regularidade incide especialmente sobre a
documentagio de identificagio — da pessoa fisica a ser contratada ou dos con-
troladores da sociedade a ser contratada —, sobre o registro na junta comercial — no
caso de empresa individual a ser contratada —, sobre o registro de ato constitutivo
nos 6rgaos competentes (estatuto, contrato social e comprovante de eleigao dos
administradores) — no caso de sociedades comerciais, por agoes ou civis a serem
contratadas — e sobre o decreto de autorizacio de funcionamento — no caso das
sociedades estrangeiras atuando no pais ou no caso das que exijam manifestacio
de 6rgaos competentes para sua atuagio.

Qualificacio técnica: sua apreciacio se dd principalmente sobre a documentagio de
inscri¢io na entidade profissional competente — quando exigida da pessoa fisica
ou do funciondrio da pessoa juridica a ser contratada — e sobre a documentagao
comprobatéria de aptidao para a execucio da atividade de interesse — exige-se a
descrigao das instalagdes, dos insumos, dos equipamentos e das capacidades profis-
sionais dos funciondrios necessdrios para a consecu¢io do contrato a ser assinado.

Qualificagio econdmico-financeira: sua checagem recai basicamente sobre o bal-
anco patrimonial e a demonstracio contdbil do dltimo exercicio social —capazes
de comprovar a satide econdmico-financeira da sociedade a ser contratada —, a
certiddo negativa de faléncia, de recuperacao (antiga “concordata’) e de execu¢io
patrimonial da sociedade a ser contratada e, por fim, a prestagao de garantia de até
1% do valor do contrato a ser assinado — que visa assegurar o cumprimento deste
pela empresa licitante.”!

Regularidade fiscal: sua verificagio concentra-se principalmente na documentagio
comprobatdria de inscri¢io no Cadastro Nacional de Pessoa Fisica (CNPF) ou
no Cadastro Nacional de Pessoa Juridica (CNPJ), de inscri¢ao nos cadastros de

21. A Lei n°8.666/1993 prevé que o licitante pode optar por uma das trés modalidades de garantia: /) caugdo em dinheiro
ou titulos da divida publica; i) contratagdo de seguro-garantia junto a sociedade seguradora; e /ii) contratacdo de fianca
junto a sociedade financeira.
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contribuinte estadual e municipal — quando houver —e de regularidades de paga-
mentos tributdrios as fazendas federal, estadual e municipal e de pagamentos ao

Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) e ao FGTS.
5. Cumprimento das determinagoes do Art. 7 Inciso XXXIII, da CF/88: que vedam o

trabalho a pessoas com menos de 16 anos — exceto como aprendiz a partir dos 14
anos —, bem como proibem o trabalho noturno, perigoso ou insalubre a pessoas
com menos de 18 anos de idade.?

Supbe-se que as empresas que nio conseguem demonstrar a observincia
desses cinco aspectos na habilitagio ndo terdo condicoes de cumprir os contratos
administrativos a serem posteriormente assinados. De maneira que a inabilitacio
resulta em sua exclusdo do procedimento licitatério, ficando elas impossibilitadas de
terem suas propostas julgadas — os envelopes com suas propostas sio devolvidos, sequer

sao abertos e lidos pelas autoridades.

5 POSSIBILIDADES DE ESTRUTURAQ[\Q DO MERCADO
DE TRABALHO A PARTIR DE LICITACOES/CONTRATOS
PUBLICOS

Como mencionado, o objetivo deste trabalho é avaliar de que forma e em que medida
as licitagoes/contratacoes poderiam ajudar a expandir o niicleo estruturado do mercado
de trabalho brasileiro. Ou seja, de que maneira e em que grau as normas que regem
as licitagdes/contratagdes poderiam colaborar com a regulacao publico-estatal das

relagoes de trabalho.”

22. De acordo com o Art. 7¢, inciso XXXIII, da CF/88, “Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condi¢do social: proibi¢do de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de dezoito e de
qualquer trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na condicdo de aprendiz, a partir de quatorze anos”.

23. Ressalte-se que, por conta da CF/88 (Art. 170, inciso IX, e Art. 179), bem como por conta da Lei Complementar (LC) n®
123/2006, as micro e pequenas empresas possuem uma série de prerrogativas especiais na licitagdo e na contratagao publi-
ca. Entre estas, esté a preferéncia em caso de empate — ou equivaléncia a empate — no julgamento de licitacdo, a realizacao
desta exclusivamente para micro e pequenas empresas em determinadas circunstancias, a subcontratacdo obrigatéria destas
para o cumprimento do objeto licitado etc. Essas prerrogativas ndo sao analisadas com detalhes neste estudo, principalmen-
te devido ao papel secundario desempenhado pelas micro e pequenas empresas quando se trata de pensar a expansao do
ntcleo estruturado do mercado de trabalho — ha uma elevada utilizagdo de trabalho a margem da regulacdo publico-estatal
nessas empresas, que pode ser verificada especialmente na utilizacdo de assalariados sem-carteira assinada.
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A esse respeito, os aspectos descritos na subfase de habilitagio teriam um papel
importante a desempenhar no processo de licitagao/contratacio. Afinal de contas, mais
do que no julgamento das propostas, em que hd uma predominincia de critérios de
selecao de empresas relacionados estritamente aos precos das obras, dos bens e dos
servigos, é na subfase de habilitagio que o Estado possuiria maiores oportunidades — ou
graus de liberdade — para utilizar outros critérios de selecio, que estivessem preocupados

com a maior estruturagiao do mercado laboral.

Em alguma medida, a Lei n® 8.666/1993 j4 prevé alguns critérios que, na fase de

habilitagao, conduzem a isto. Os casos mais claros e evidentes foram expostos anteriormente:

1. Regularidade das empresas licitantes frente aos pagamentos devidos a segu-
ridade social — com destaque para o recolhimento das contribui¢oes previ-
dencidrias dos empregadores e de seus empregados ao INSS —, requisito de
natureza fiscal da habilitacio.

2. Regularidade das empresas licitantes frente aos pagamentos devidos ao FGTS
(recolhimento das contribui¢des dos empregadores ao fundo), requisito de na-
tureza fiscal da habilitacao.

3. Restrigao a utilizacio de trabalhadores em certas faixas etdrias e determinadas cir-
cunstancias (trabalho infanto-juvenil noturno, assim como aquele marcado pela
insalubridade ou periculosidade), requisito de natureza laboral da habilitagao.

Ademais, alguns autores afirmam que os requisitos de regularidade juridica
também poderiam, por si s6, ser encarados como elementos que conduziriam a uma
maior estruturagido do mercado de trabalho. Em linhas gerais, seu argumento é o de
que somente empresas ‘formalizadas” (devidamente registradas na junta comercial/
no cartério especifico) conseguiriam contratar empregados com carteira assinada — e,

adicionalmente, responder por todos os direitos destes.*

Ainda que haja alguma razoabilidade nesse argumento, ela é mitigada pelo fato
de que, na relagio estabelecida entre a “formalizacdo” das empresas ¢ a dos empregados,

a reciproca nem sempre parece ser verdadeira. Afinal, como demonstram outros

24. A esse respeito, conferir Chahad e Macedo (2003), Monteiro (2004) e Monteiro e Assungdo (2009).
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autores, parcela nao desprezivel do emprego sem-carteira do pais vincula-se a empresas

devidamente registradas na junta comercial ou no cartério especifico.

5.1 CRITERIOS QUE ENVOLVEM DIRETAMENTE AS EMPRESAS LICITANTES

O ponto a ser desenvolvido neste trabalho é o de que a Lei n° 8.666/1993 — bem
como outras normas reguladoras de modalidades licitatérias especificas — poderia
abrir espaco para novos critérios de habilitagio de empresas, direcionados a uma
selecdo daquelas que mais contribuissem com a expansio do nicleo estruturado do
mercado laboral. Apenas a titulo de exemplo, alguns desses critérios poderiam ser

mencionados desde jé:

1. Critérios que se referem & contratagio dos trabalhadores: poderia ser exigida, na sub-
fase de habilitagio, a comprovagio da contratagio destes por meio do assalaria-
mento “formalizado”, com a devida assinatura da carteira.?

2. Critérios que dizem respeito a execugdo dos contratos de trabalho: poderia ser exigida
a comprovagio da observincia de uma série de aspectos relativos 2 promogio da
seguranca e da saide no trabalho ao longo da execu¢io dos contratos.?

25. Ressalte-se que, em alguma medida, esses critérios associados a contratacdo de trabalhadores estdo subsumidos
aos ja previstos na Lei n® 8.666/1993, vinculados a regularidade de recolhimento de contribui¢des para a seguridade
social e para o FGTS.

26. Entre tais aspectos, atualmente ja previstos pela normatividade laboral brasileira, destaguem-se a obrigatoriedade
de prévia autorizacdo de autoridades em seguranca e satde laboral para os estabelecimentos das empresas iniciarem
suas atividades, bem como a possibilidade dessas autoridades interditarem estabelecimentos e embargarem obras
que apresentem grave e iminente risco aos empregados. Ademais, sdo requisitos a serem observados para o funcio-
namento dos estabelecimentos: edificagdo, iluminacdo, temperatura, instalagdes elétricas, maquinas e equipamentos
etc. Ha também a necessidade de os estabelecimentos contarem com servicos especializados de seguranca e salde
laboral, bem como estruturarem Comissdes Internas de Prevencdo de Acidentes (Cipas) — com a representacdo dos
empregados. Os estabelecimentos devem promover a eliminacdo dos riscos a seguranca e a sadde no trabalho, assim
como fornecer equipamentos de protecdo aos empregados — quando a eliminagdo destes riscos ndo for inteiramente
possivel. Ha a previsdo de pagamento de adicionais de salario aos empregados que laboram em atividades insalubres
(10%, 20% ou 40% do saldrio minimo, via de regra), ou em atividades perigosas (30% do salario-base). Além disso,
prevé-se que tais empregados devem poder contar com exames médicos periodicos — e gratuitos — para a averiguagdo
de suas condicdes de saude.
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3. Critérios que concernem a remuneragio dos trabalhadores: poderia ser exigida a com-
provagio do respeito aos padroes minimos de remuneracio, fixados por meio do
saldrio minimo nacional/regional, do saldrio profissional de determinados oficios
ou do piso-salarial de certas categorias.”

4. Critérios que versam sobre a demissio dos trabalhadores: poderia ser exigida a mo-
tivacdo das dispensas que nio se encaixam no Art. 482 da Consolidacio das Leis
do Trabalho (CLT) (as “sem justa-causa”), bem como a observancia de indices de
rotatividade de trabalhadores inferiores & média/mediana das dreas e dos setores

€m que as empresas atuam.

5. Critérios que se dirigem & organizagdo coletiva dos trabalhadores: poderia ser ex-
igida a comprovacio do respeito a iniciativas de organizacio dos trabalhadores
nos proprios locais de trabalho (nos estabelecimentos das empresas) — em plena
consonéncia com o intuito geral do Art. 11 da CF/88.%

Esse rol de critérios poderia ser exigido das empresas licitantes como condi¢o para sua
habilitagao no procedimento licitatério. E, adicionalmente, como se verificard mais adiante,

também como condi¢do para a execugio do contrato piblico que resulta da licitagio.

DIAGRAMA 1
Propostas de critérios de habilitacao que envolvem diretamente as empresas licitantes

LICITAGAO
HABILITACAO
Critérios que se ||Critérios que dizem ||Critérios que Critérios que versam|| Critérios que se
refetrertn a d aespeltota <texecugao concernem a d sobre ademissdo dirigem a
contratacado dos ||dos contratos remuneracdo dos izaca
trabalha%ores de trabalho trabalhad%res dos trabalhadores ?(; ei?\ga gso
trabalhadores

27. Mencione-se que esses critérios associados a remuneracdo dos trabalhadores guardam relagdes com os j& previstos
na Lei n° 8.666/1993, vinculados a regularidade de recolhimento de contribui¢des para a sequridade social e o FGTS, pois
esta remuneragdo funciona como base de calculo para ambos os tipos de contribuicdes.

28. De acordo com o Art. 11 da CF/88, “Nas empresas de mais de duzentos empregados, é assegurada a eleicdo de um
representante destes com a finalidade exclusiva de promover-lhes o entendimento direto com os empregadores”. Para mais
detalhes, ver Brasil (1988c).
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5.2 CRITERIOS QUE ENVOLVEM INDIRETAMENTE OUTRAS EMPRESAS

Acrescente-se que esse rol exemplificativo de critérios, que envolve as empresas licitantes
na subfase de habilitagao, poderia alcangar também as que lhes fornecem insumos (obras,
bens e servicos). Afinal de contas, seria interessante conceber o problema examinado

neste ponto a partir de seus encadeamentos setoriais, de suas cadeias produtivas.

Entre outras razoes, porque isso permitiria induzir, a partir dos elos mais fortes
dessas cadeias — que frequentemente sdo compostos pelas maiores empresas, capazes
de licitar/contratar diretamente com o Estado —, a efetiva estruturacio do trabalho
a0 longo de todos os seus elos — com frequéncia, compostos por empresas menores,

fornecedoras de insumos as licitantes.

Assim, a proposta consistiriaem exigir compromissos administrativos das empresas
licitantes, no sentido de que suas fornecedoras de obras, bens e servigos® observassem
os mesmos critérios exigidos para sua habilitacio no procedimento licitatério (critérios
relacionados a admissao e execugio dos contratos dos trabalhadores, a remuneracao e

demissao, bem como a organizagio coletiva nas empresas).

Ressalve-se que esses compromissos assumidos pelas empresas licitantes na
subfase de habilitagao, relacionados ao cumprimento dos critérios laborais também
por suas fornecedoras, nio deveriam implicar qualquer espécie de responsabilizagio, de

natureza total ou parcial, subsididria ou soliddria.

Explicando, caso suas fornecedoras descumprissem os requisitos relacionados a
admissio e execugao dos contratos, a remuneragio e demissao, bem como a organizacio
coletiva dos trabalhadores, as empresas licitantes nao deveriam ser responsabilizadas,
total ou parcialmente, subsidiaria ou solidariamente, por quaisquer sangées laborais

—como multas aplicadas pela Inspecio do Trabalho.

29. Obviamente, essa exigéncia deveria recair somente sobre as empresas fornecedoras de insumos especifica e diretamen-
te relacionadas ao objeto disputado pelas licitantes.

360




Texto para
Discussao
Licitacdes, Contratos e Mercado de Trabalho no Brasil

Na verdade, a proposta seria apenas a de que tais compromissos administrativos
fossem exigidos das empresas licitantes como condigio para sua habilitagio no
procedimento licitatério. E, como se examinard mais adiante, também como requisito

para a execugdo do contrato publico que deriva da licitagao.

5.3 MAIS ALEM DAS EMPRESAS LICITANTES E SUAS FORNECEDORAS: CRI-
TERIOS QUE ENVOLVEM OUTRAS INSTITUICOES

Paralelamente, mencione-se que, ao rol de critérios que envolve as empresas licitantes e
suas fornecedoras de insumos, tal como jd descrito anteriormente, poderia se somar um
outro, que envolve também instituigoes que zelam pelo funcionamento do mercado
laboral: a Inspe¢io do Trabalho, o MPT e a JT. Novamente, a titulo de mero exemplo,

poderiam ser mencionados:

1. Critérios que envolvem a Inspegio do Trabalho: na subfase de habilitacao, poderia
ser exigida a inexisténcia de registros de infracio laboral que se refiram a uma série
de temas especialmente relevantes para a estruturagio do trabalho no pais.

2. Critérios que envolvem o MPT e a JT: poderia ser exigida a inexisténcia de agoes
judiciais, de natureza coletiva, movidas pelo MPT e em tramitagio na Justi¢a — ou
j& com condenagio nesta —, que digam respeito a um conjunto de temas particu-
larmente sensiveis a estruturacio do trabalho.

Tais critérios poderiam se aplicar tanto as empresas licitantes quanto,
indiretamente, aquelas que lhes fornecem insumos. Em outros termos, a inexisténcia
de registros de infragdo, bem como a de a¢oes judiciais do MPT, poderia ser exigida das

empresas diretamente envolvidas na licitagao e, também, das suas fornecedoras.
Acrescente-se que esses critérios poderiam ser observados nio apenas na subfase

de habilitagdo no procedimento licitatério. Mas também na execugio do contrato

publico que resulta da licitagdo, como se verificard a seguir.
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DIAGRAMA 2

Propostas de critérios de habilitacdo que envolvem outras instituicoes

LICITACAO

HABILITACAO

Critérios que envolvem a Inspecao do Trabalho:
inexisténcia de registros de infracdo laboral que se
refiram a uma série de temas especialmente
relevantes para a estruturacdo do trabalho

Critérios que envolvem o Ministério Piblico do

Trabalho e a Justica do Trabalho: inexisténcia de

ﬂiﬁes judiciais, de natureza coletiva, movidas pelo
inistério Publico e em tramita¢do na Justica (ou ja

com condenacdo nesta), que digam respeito a um
conjunto de temas particularménte sensiveis a
estruturacdo do trabalho

5.4 0S CONTRATOS PUBLICOS

Os contratos pablicos sao a razao bésica da existéncia das licitagoes, sejam quais forem os objetos

envolvidos (aquisi¢io, locagao, alienagao, concessio ou permissao de obras, bens e servigos).

Esses contratos sao acordos entre o Estado e as empresas particulares, surgindo da
livre manifestagao de vontade das partes, que ajustam determinados objetos, por meio

de certas formalidades.*

Tais contratos podem ser regidos predominantemente pelo direito privado
(tratam-se dos contratos da administracio — que supoéem a igualdade entre o Estado
e as empresas) ou pelo puablico (sio os contratos administrativos — que consideram a

desigualdade/verticalidade da relagdo instituida entre as partes).’!

30. Ressalve-se que a livre manifestacdo da vontade nos contratos plblicos é mitigada pela propria natureza destes, que é
denominada como de “adesdo” —a Lei n° 8.666/1993 define uma série de clausulas que deverdo obrigatoriamente constar
de tais contratos, deixando poucos graus de liberdade para as partes decidirem seu conteddo.

31. Mencione-se que tanto os contratos da administracdo quanto os contratos administrativos precisam ser antecedidos
por procedimentos licitatdrios.
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Em ambas as situagdes — e principalmente no caso daquelas regidas pelo direito
publico —, o Estado conta com uma série de prerrogativas especificas diante de tais
contratos, que se traduz nas chamadas cldusulas exorbitantes® De acordo com essas

cldusulas, ao contratar obras, bens e servigos com as empresas, o poder estatal pode/deve:

1. Exigir garantias das empresas: para assegurar o integral cumprimento do objeto con-
tratado — ou o pagamento direto e imediato de multa, em caso de descumprimento.”

2. Alterar unilateralmente os contratos: a fim de garantir uma melhor adequagao do
objeto contratado ao interesse ptblico, com possibilidades quantitativas e quali-
tativas de alteragao.*

3. Rescindir unilateralmente os contratos: sem a necessidade de acordo com as empre-
sas ou de recurso ao Poder Judicidrio.*

4. Acompanhar a execugio dos contratos: as empresas tém o dever de oferecer ao Esta-
do todas as condi¢oes de acompanhamento da execu¢io dos contratos —inclusive
informagoes fidedignas e atualizadas.

32. Segundo o Art. 62 da Lei n° 8.666/1993, até mesmo os contratos da administragdo (em que o Estado e as empresas
comparecem em pé de igualdade juridica) sdo alcangados pelas c/dusulas exorbitantes em determinadas situacdes.

33. De forma discriciondria (a critério de conveniéncia e oportunidade do Estado), as garantias podem ser exigidas das em-
presas licitantes — limitadas a 1% do valor do futuro contrato — e, também, das efetivamente contratadas — limitadas a 5%
do valor do contrato, exceto no caso de contrato de obras, bens ou servicos envolvendo recursos volumosos, com elevada
complexidade técnica e acentuado risco financeiro, quando podem chegar a 10%. As modalidades possiveis de garantias —
a escolha das empresas contratantes — s&o: /) caugdo em dinheiro ou em titulos da divida publica; e ii) seguro-garantia,
contratado junto a empresa sequradora; e /i) fianca bancaria, contratada junto a empresa financeira.

34. A alteragdo unilateral dos contratos pelo Estado pode ocorrer: i) em caso de modificacdes nos projetos ou nas espe-
cificagbes dos objetos dos contratos (alteracdo qualitativa); e i) em caso de modificagdes nos valores dos contratos, por
conta de acréscimo ou da supressdo de quantidades dos objetos (alteracdo quantitativa). Acrescente-se que ha limites para
acréscimos (25% do valor contratado, como regra — excetuando-se a reforma de edificacéo, quando estes podem chegar a
50%), bem como supressdes (25% do valor contratado, como regra).

35. Entre outras hipoteses, a rescisdo unilateral dos contratos pelo Estado pode ocorrer: /) em caso de descumprimento —
ou de morosidade no cumprimento — do contrato; /i) em caso de paralisacdo ndo autorizada no cumprimento do contrato;
jif) em caso de subcontratacdo — total ou parcial — ndo autorizada do objeto do contrato; iv) em caso de desaparecimento
da empresa contratada — faléncia, dissolugdo etc.; v) em caso de caso fortuito ou forca maior que néo permita o cumpri-
mento do contrato; e vi) por razbes de interesse pUblico, de elevada importancia e amplo conhecimento da sociedade. Em
algumas hipéteses de resciséo, pode haver a indenizagdo da empresa contratada — desde que esta ndo tenha concorrido
culposamente para a situagdo que da ensejo a rescisdo —, com o pagamento dos danos emergentes.
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5. Restringir a possibilidade de suspenséo da execugdo dos contratos pelas empresas: ain-
da que o Estado descumpra as cldusulas dos contratos, as empresas nio podem
suspender direta e imediatamente sua execugao.*

6. Aplicar sangoes pela inexecugdo dos contratos: ha uma série de sangdes que o Estado
pode aplicar direta e imediatamente as empresas, sem a necessidade de concordan-
cia destas ou de recurso ao Poder Judicidrio.”

O motivo de o Estado contar com essas prerrogativas especiais ao contratar ¢
a superioridade do interesse ptblico sobre o privado. Ou seja, com o intuito de fazer
que o primeiro prevaleca sobre o segundo, o Estado tem a disposi¢ao as possibilidades

abertas pelas cldusulas exorbitantes dos contratos que assina.

No que interessa mais de perto a este trabalho, essas possibilidades sao importantes
por permitir a atuacio do Estado sobre um amplo leque de aspectos da execugio dos
contratos publicos. Inclusive os ji descritos: a observaincia de critérios relacionados a
admissdo e execucao dos contratos dos trabalhadores, a sua remuneracio e sua demissao,

bem como 2 sua organizagao coletiva nas empresas.

Em outros termos, o Estado pode acompanhar o cumprimento a todos esses
critérios durante a execugdo dos contratos publicos, bem como sancionar as empresas
que ndo os respeitem, ou até mesmo rescindir unilateralmente tais contratos quando o

desrespeito for levado a um ponto insandvel.

Acrescente-se, por fim, que esse acompanhamento da execugio dos contratos
pode incidir tanto sobre as empresas diretamente contratadas quanto sobre as que lhes

fornecem insumos para o cumprimento do objeto contratado.

36. As empresas s6 podem suspender a execucdo do contrato — ou pleitear sua rescis&o, amigavel ou judicial, com direito a
indenizacdo — quando o Estado atrasar sem justificativa 0 pagamento das parcelas devidas por mais de 90 dias. Ressalve-se
que a decretagdo de situagdes de calamidade publica, grave perturbagdo da ordem interna ou guerra justificam tal atraso
de pagamento.

37. As san¢des que podem ser aplicadas direta e imediatamente pelo Estado s&o: /) adverténcia; if) multa por conta de
atraso na execugdo do contrato — cumuldvel com outras sancdes; /i) multa por inexecugéo total ou parcial do contrato —
cumuldvel com outras sancdes; iv) suspensao tempordria da possibilidade de participar de licitacao, bem como impedimen-
to para contratar com o Estado; e v) declaracdo de inidoneidade para licitar e/ou manter contratos com o Estado.
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Segundo a Lei n® 8.666/1993, os contratos publicos — particularmente, os
“administrativos” — sdo celebrados intuitu personae. Isso significa que, como regra, sua

execugio deve ser efetuada pelas mesmas empresas que os assinaram.

Mas, sob condicoes, a lei possibilita a subcontratagao parcial do objeto, desde
que tenha havido tal previsiao no instrumento convocatdrio da licitagdo, essa previsao
ocorra no préprio contrato assinado e haja consulta prévia a autoridade responsavel por

sua execugao — que pode delimitar o formato e o alcance da subcontratagao.*

Apesar de tais condigoes, com frequéncia, verifica-se a subcontratagio do objeto
licitado/contratado pelo Estado junto as empresas particulares. Isso é uma pratica
comum em todos os Ambitos federativos e setores econdmicos, bem como em todas as

regides do pais.

Desse modo, ¢ possivel que o acompanhamento da execugio dos contratos
pubicos incida ndo apenas sobre as empresas diretamente contratadas pelo Estado, mas
também sobre aquelas que sao subcontratadas para constru¢io de obras, entrega de

bens ou realizacio de servigos.

Em outras palavras, a observancia de critérios relacionados a admissao e execu¢io
dos contratos dos trabalhadores, a sua remuneragio e demissao, bem como a sua
organizagdo coletiva pode ser acompanhada junto a todas as empresas envolvidas na

execucio contratual.

Obviamente, isso possibilita o enfoque ampliado nos encadeamentos setoriais,
tal como proposto anteriormente. Seja no que se refere a licitagio, seja no que diz
respeito a contratagao, o fomento a estruturagio laboral pode ser acompanhado pelo

Estado ao longo das cadeias produtivas, o que s favorece sua efetividade.

38. De acordo com a Lei n° 8.666/1993, somente ha vedagdo absoluta a possibilidade de subcontratacdo no caso de o
objeto ser a prestacao de servicos técnicos especializados — que devem ser prestados pelo préprio corpo profissional das
empresas diretamente contratadas.
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DIAGRAMA 3
Propostas de critérios de acompanhamento da execucdo dos contratos publicos

CONTRATACAO

ACOMPANHAMENTO DA EXECUCAO

Critérios que se| |Critérios que dizem Critérios que Critérios que versam || Critérios que se dirigem a

céﬁi%?gnééodos respeito a execucdo dos concernemﬂé sobre a demissao dos||organizagao coletiva dos

trabalhadores contratos de trabalho remuneragdo dos trabalhadores trabalhadores
trabalhadores

Critérios que envolvem a Inspecdo do Critérios que envolvem o Ministério
Trabalho: inexisténcia de registros de Publico do Trabalho e a Justica do
infracdo laboral que se refiram a uma Trabalho: inexisténcia de a¢oes judiciais,
série de temas especialmente relevantes de natureza coletiva, movidas pelo

para a estruturacdo do trabalho Ministério Pablico e em tramitacdo na

Justica (ou ja com condenacdo nesta),
que digam respeito a um conjunto de
temas particularmente sensiveis a
estruturacdo do trabalho

QUADRO 1
A constitucionalidade das alteracdes na Lei n® 8.666/1993

No ambito do processo de tramitagdo dos PLs n= 7.709/2007 e 32/2007 no Congresso Nacional,
h& uma discussao acerca da constitucionalidade de leis ordinarias — ou de modificacdes nestas — que
prevejam novos critérios de habilitacdo de empresas licitantes.

Parcela dos participantes dessa discussao realiza uma leitura literal — ou gramatical — do Art. 37 da CF/88,
que, em seu inciso XXI, prevé: “Ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servicos, compras e
alienagBes serdo contratados mediante processo de licitacdo publica que assegure igualdade de condicdes a
todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigacdes de pagamento, mantidas as condi¢oes efetivas
da proposta, nos termos da lei, 0 qual somente permitira as exigéncias de qualificacéo técnica e econdmica
indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigacdes” (grifos do autor) (BRASIL, 1988d).

De acordo com essa primeira leitura, a expressao “o qual somente permitira” é de natureza
claramente restritiva, vedando que as leis ordinarias tragam em seu bojo novos critérios de habilitagdo de
empresas licitantes — ou, ao menos, que nao digam respeito as suas capacidades técnicas e econdmicas,
necessarias ao adequado cumprimento dos contratos a serem assinados.

Mas outra parcela envolvida nesse debate afirma que ndo é adequado realizar uma leitura
estritamente literal — ou gramatical — do inciso XX| do Art. 37 da Constituicdo. Isso porque a finalidade da
restricdo prevista no texto constitucional (“o qual somente permitira as exigéncias de qualificacdo técnica
e econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigacdes”) é vedar a imposicdo de requisitos
de habilitacdo que deem ensejo a violagdo dos principios da igualdade e da competitividade.

(Continua)
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(Continua)

E verdade que esses s3o principios basilares em qualquer licitacdo, dado que a proposta mais
vantajosa para o Estado s6 surge da competicdo ampliada entre as ofertas das empresas — o que exige a
participacdo do maior nimero possivel delas no procedimento, bem como o tratamento idéntico na andlise
de suas propostas. Mas, de acordo com essa segunda leitura, o respeito a igualdade e a competitividade
deve se compatibilizar com a observancia de outros principios constitucionais, tdo relevantes quanto — ou
até mesmo mais. Trata-se nisso, por exemplo, do valor social do trabalho, que é um principio fundamental
da CF/88, inscrito logo em seu Art. 1¢, inciso IV: “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado democratico de direito e
tem como fundamentos: iv) os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa” (BRASIL, 1988a).

Dessa maneira, constata-se que a discussao acerca da constitucionalidade de leis ordinérias
que prevejam novos critérios de habilitacdo de empresas licitantes ndo pode ser efetuada apenas
com base em leituras literais — ou gramaticais. £ preciso levar em conta que ha um conjunto de
principios constitucionais a serem compatibilizados pelos legisladores, intérpretes e aplicadores das
leis — entre os quais, o da valorizacdo do trabalho, que pode ser alcancada por meio da previsdo de
novos critérios para a habilitacdo de empresas nas licitacdes e, também, mediante a estimativa de
novos requisitos para acompanhamento ao longo das contratagdes publicas.

6 CONSIDERACOES FINAIS

A questao principal deste trabalho é se as licitagdes e as contratacoes realizadas
pelo Estado poderiam colaborar com a regulagio publico-estatal do mercado de
trabalho no pais.

O momento atual é propicio a formulagio dessa questio, pois estd tramitando no
Congresso Nacional o PL n®32/2007 (antigo PL n°®7.709/2007), que propde alteragoes
na Lei n® 8.666/1993, que ¢ o estatuto geral de licitagdes e contratos publicos.”

39. Mencione-se que as alteracdes propostas pelo PL n 32/2007 apontam no sentido de: /) valorizar os procedimentos eletro-
nicos nas licitagdes — em substituicdo aos presenciais; ii) apostar na modalidade de licitagdo conhecida como pregdo — e em
sua forma eletronica; fii) favorecer a inversao das fases das licitagdes; iv) possibilitar o uso de cadastros nacionais de pregos e
fornecedores nas licitacdes; v) restringir a participacdo de determinadas pessoas fisicas e juridicas — envolvidas em problemas
ocorridos em outras licitacdes; vi) diminuir as possibilidades de recursos administrativos — que questionam atos praticados
durante as licitacdes; e vii) inserir critérios ambientais como aspectos a serem observados nas licitagdes e nos contratos de
aquisicdo de obras, bens e servicos. Grosso modo, tais alteracdes propostas visam alcancar maior celeridade, impessoalidade,
transparéncia, controle e responsabilidade ambiental por meio dos procedimentos ptblicos de licitagdo e contratacdo.
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E verdade que essa lei jd prevé critérios de escolha de empresas que incidem
diretamente sobre o mercado laboral, como a exigéncia de contribui¢ao ao INSS, ao
FGTS etc. Todavia, hd espago para a proposigao de novos critérios, capazes de ampliar

o nucleo estruturado desse mercado.

Esse nucleo estruturado do mercado de trabalho, que estd sob a atengao direta
da regulagao publico-estatal, bem como conta com protegao contra riscos laborais,

encolheu consideravelmente na década de 1990.

Entretanto, na década de 2000, ele recuperou parcialmente sua importincia na
estrutura ocupacional do pal’s. Concorreram para isso diversas iniciativas estatais, que
funcionaram como uma espécie de contrapeso as restri¢des da politica econdmica do
periodo. Entre essas iniciativas, mencionem-se: 7) a expansio do crédito; 77) a ampliagio
da exportagio; #ii) a instituicdo de um regime especifico para micro e pequenos
empreendimentos; 7v) o aprimoramento da intermediacio e da inspe¢do do trabalho;
v) a expansdo e¢ a melhor distribui¢io da despesa social, especialmente em 4mbito

federal; e v7) a menor pressao dos mais jovens sobre o mercado de trabalho.

A questao central deste estudo ¢ de que forma e em que medida uma sétima iniciativa
poderia ajudar a exponenciar o nucleo estruturado do mercado de trabalho: as licitagoes

e as contratagoes promovidas pelo Estado, em suas diversas esferas e diferentes Ambitos.

Considerando-se somente os dados relativos a investimentos, constata-se que
os recursos financeiros movimentados mediante licitagbes e contratagdes sio bastante
expressivos, alcangando o valor aproximado de R$ 137,4 bilhoes em 2009 (cerca de
4,4% do PIB brasileiro). Além de expressivos, tais recursos sio crescentes ao longo do
tempo, tendo se multiplicado por trés entre 2003 e 2009 — e por cinco entre 1995 e
2009. Grosso modo, isso indica que hd possibilidades de regulagao laboral tacitamente

inscritas nas aquisi¢oes de obras, bens e servicos pelo Estado.

Este trabalho procura explicitar tais possibilidades, a partir de trés perspectivas
distintas, envolvendo: i) apenas as empresas licitantes; i7) também suas fornecedoras
de insumos; e 7) as institui¢goes que acompanham o funcionamento de todas essas

empresas e, também, o do mercado laboral como um conjunto.
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No que se refere apenas as empresas licitantes, a Lei n® 8.666/1993 poderia
abrir espaco para novos critérios de habilitacdo de empresas, direcionados 2 selecao
daquelas que mais contribuissem com a expansao do niicleo estruturado do mercado
laboral. Entre esses critérios, estariam aqueles que dizem respeito: ) a contratagao dos
trabalhadores; 77) a execucao de seus contratos de trabalho; 7i7) 4 sua remuneracio;

iv) 4 sua demissdo; e v) A sua organizacio coletiva.

Quanto as empresas que fornecem insumos as licitantes, a ideia seria induzir, a
partir dos elos mais fortes das cadeias econdmicas — compostos pelas maiores empresas,
capazes de licitar/contratar diretamente com o Estado —, a efetiva estrutura¢o do
trabalho ao longo de todos os seus elos — com frequéncia, constituidos por empresas

menores, fornecedoras de insumos as licitantes.

Dessa maneira, a proposta seria exigir compromissos administrativos das empresas
da licitagdo, no sentido de que suas fornecedoras de obras, bens e servigos observassem
os mesmos critérios exigidos para sua habilitagio no procedimento licitatério —
relacionados a admissio e execucio dos contratos dos trabalhadores, a remuneragao e

demissdo, bem como a organizagao coletiva nas empresas.

No que concerne as institui¢oes que acompanham o funcionamento dessas
empresas e, adicionalmente, o do mercado de trabalho, poderiam ser cogitados os
seguintes critérios de habilitacio de empresas: 7) inexisténcia de registros de infragio,
lavrados pela Inspegao do Trabalho, que se refiram a uma série de temas especialmente
relevantes para a estruturacio do trabalho no pais; e i7) a nio ocorréncia de agoes
judiciais, de natureza coletiva, movidas pelo MPT e em tramitagio na Justica — ou ji
com condenagio nesta —, que digam respeito a um conjunto de temas particularmente

sensiveis a estruturagao do trabalho.

Esses critérios que envolvem a Inspecio do Trabalho, o MPT e a JT poderiam
aplicar-se tanto as empresas licitantes quanto, indiretamente, aquelas que lhes
fornecem insumos. Ou seja, a inexisténcia de registros de infragio, bem como a de
agoes judiciais, poderia ser exigida das empresas diretamente envolvidas na licitagao e,

também, das suas fornecedoras.
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Por fim, os critérios mencionados neste estudo poderiam incidir sobre a fase
de habilitagio das licitagbes. Mas poderiam, também, ser previstos como requisitos
a serem acompanhados durante a execugio dos contratos publicos pelas empresas.
Em outros termos, o Estado poderia acompanhar o cumprimento a todos os critérios
durante a execugdo dos contratos publicos, bem como sancionar as empresas que nio os
respeitem, ou até mesmo rescindir unilateralmente tais contratos quando o desrespeito
for levado a um ponto insandvel. Acrescente-se que esse acompanhamento da execugio
dos contratos poderia incidir tanto sobre as empresas diretamente contratadas quanto

sobre as que lhes fornecem insumos para o cumprimento do objeto contratado.

Seja como for, o relevante a observar é que, concretamente, os critérios
propostos neste trabalho — concernentes as empresas licitantes, as suas fornecedoras
ou as institui¢des que as acompanham; referentes a habilitacio das empresas na
licitagdo ou ao acompanhamento da execugio dos contratos por elas assinados —
poderiam se tornar instrumentos para a regulacdo publico-estatal do mercado
de trabalho brasileiro — relevantes para a ampliacao do niicleo estruturado deste,

composto principalmente pelos assalariados com carteira assinada.
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