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Resumo

Esta agora em discusséo na Camara dos Deputados o projeto da Nova Lei de Licitagdes (PL 6814/17)
que ja foi aprovado no Senado federal e pretende disciplinar novas regras para as compras
governamentais no pais.

Texto integral

Esta agora em discussdo na Camara dos Deputados o projeto da Nova Lei de Licitagcdes (PL
6814/17) que ja foi aprovado no Senado federal e pretende disciplinar novas regras para as compras
governamentais no pais. Em linhas gerais, o novo texto seria 0 amalgama de inovacdes ja existentes
e testadas em outros diplomas como o Pregdo, Lei das Parcerias Publico Privadas — PPP , Regime
Diferenciado de Contratacdo ou mesmo a recente Lei das Estatais. A acao do Governo de realizar
uma compra é tarefa complexa e burocraticamente desafiante. O objetivo da administra¢éo nao pode
se esgotar na adjudicacao do objeto ao licitante vencedor mas ir muito mais adiante, até o término da
relacdo contratual. O que tem se visto é a errbnea perspectiva que a administracdo conseguira
sempre 0 melhor prego para determinado bem. Quanto mais complexo for o objeto contratado e
burocratico o procedimento requerido, mais o preco licitado carregard incerteza sobre sua
adequacgdo. Ademais, o sistema de pregcos é um eficiente, porém nédo perfeito, mecanismo de
transmissdo de informacdo. Em muito sentidos o preco licitado é apenas o “first best”, ou seja,
aquele que seria possivel onde e quando as circunstancias ideais existissem como completude
contratual, racionalidade ilimitada e simetria de informacdes. Como isso ndo € possivel, muitas
vezes 0 preco licitado é o “second best”, ou seja, “0 segundo melhor possivel”. Logo, deve existir um
periodo e margens de adequacéo para o ajustamento desse preco. Deveria existir uma espécie de
“estagio probatério” do preco adjudicado e durante esse periodo, seu ajuste seria tratado como
contingéncia natural da dificuldade de definir riscos e estabelecer custos durante a elaboragédo das
propostas. Nesse sentido, o reequilibro econémico financeiro do contrato deveria ser considerado
com algo inerente ao contrato e ndo como um trauma. Quanto mais desafiadora a licitagdo e quanto
mais complexo o objeto, mas chances de imprecisdo nos precgos, culminando com as assimetrias
que se acumulam durante a execucdo contratual. Ai um problema. As mudancas legislativas
centram-se nas procedimentos licitatrios mas apenas inovam perfunctoriamente na seara
contratual. Continuam 0s mesmos vicios e constructos tedricos defasados que nos remetem a algo
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no passado e ao um Estado com poderes totais, mitigando a liberdade contratual e pretensamente
preservando o interesse coletivo. Um bom exemplo disso é a presenca de clausulas exorbitantes nos
contratos administrativo que representam o poder extroverso da Administragdo publica em relagéo
ao particular. Podem ser vistas como um tipo de risco assumido pelo contratado e o0 seu
comportamento serd fungédo do tipo de prerrogativa que o Poder Publico ira exercer. O direito em
geral e o direito administrativo em especial ndo estdo acostumado a lidar com trés aspectos:
incerteza; probabilidade e risco. Nesse Ultimo caso, alguns contratos contemplam uma matriz de
risco para viabilizar a sua reparticdo entre o Poder Publico e o particular. Ocorre que, em regra, as
clausulas exorbitantes ndo séo consideradas na discusséo da partilha de riscos, mas o particular as
precifica e coloca em suas expectativas. Uma das mais comuns clausulas exorbitantes é a rescisao
unilateral do contrato. Se o licitante estima que ha uma elevada probabilidade de isso acontecer, tera
mais atencdo e, como defesa, ou aumentard 0s seus precos ou executard deficientemente os
servicos. Esse risco da rescisao unilateral ndo € um risco isolado, mas antes correlacionado com
outros tipos de riscos, com o risco politico; o risco de obtencdo de insumos (offtaken contracts); o
risco cambial. Como o contratado ndo pode saber ex ante se 0 contrato sera unilateralmente
rescindido ou ndo, deve observar sinais e extrair informacdo sobre as caracteristicas do contratante.
Nesse caso, a reputacdo € fundamental. Se em muitos outros contratos o poder publico tomou a
medida extrema, ha grande chance de isso novamente acontecer. Nesse caso, 0 contratante tem
gue extrair renda do contrato o mais rapido possivel para se acautelar da rescisdo. A doutrina
tradicional vé as clausulas exorbitantes em geral - e a rescisdo unilateral em especial - como
prerrogativas da administracdo. Porém, do ponto de vista econémico, podem ser vistas como um
risco que é assumido pelo contratado. Quem assume um risco pode tomar trés medidas: entronizar;
ressegurar e repassa-lo . A depender do tipo de contrato, os riscos das clausulas exorbitantes
podem sofrer os trés fendmenos. E entronizado quando o contratado nada pode fazer do que
suportar o poder do Estado contratante. Nesse caso, certamente a tensao do risco assumido recaira
para os pre¢os. No segundo caso, o sistema juridico funciona como uma espécie de resseguro, mas
com elevados custos de transacgao. E no terceiro caso, vai tentar repassar o risco para o tomador do
servico que, no caso de servicos publicos, é o usuario final. As clausulas exorbitantes significam
prerrogativas para a administracdo, mas como estabelecem especificos incentivos para o sistema
econbmico, acabam por determinar elevados custos de transacdo que devem ser considerados na
execucdo dos contratos administrativos. O Estado Leviatd se retroalimenta espraiando incentivos
perversos no sistema de contratacdes publicas. Se o0s constructos tedricos no direito contratual
publico ndo forem rediscutidos, legislacbes podem aflorar, mas assimetrias, elevados custos de
transacdo e perversos incentivos continuardo gerando grandes ineficiéncias nas contratacfes
publicas no Brasil.
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