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1. Introducgao

A deflagracdo do processo de completa mudanga do marco legal das
contratagdes publicas no Brasil se deveu ao apontamento, por uma Comissao
Especial do Senado Federal, de que a Lei n° 8.666/1993 criava “inseguranca
para os administradores publicos e deixava “margens excessivas para praticas
desleais de quem vende para a administragédo”.* A partir desse diagnostico a
referida Comissao Especial apresentou a primeira redagao do Projeto de Lei do

Senado (PLS) n°® 559/2013, que visava substituir integralmente as normas
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atualmente vigentes e que se tornou realidade com a sang¢ao da Lei n° 14.133,
de 1° de abril de 2021.

A aprovacao da Nova Lei de Licitagbes colocou o Brasil no vasto rol de
paises e organizagdes supranacionais que recentemente alteraram
significativamente suas politicas regulatorias a respeito do tema.> Trata-se de lei
que, acima de tudo, incide sobre parcela expressiva do Produto Interno Bruto e
abre ao jus-economista uma importante frente de trabalho. Com efeito, o advento
de novos procedimentos licitatérios traz a certeza de que uma reconfiguragéo do
feixe de incentivos que molda o funcionamento de um mercado relevante em

NOSsO pais.

No campo doutrinario, um olhar para tras aponta que o estudo juridico da
licitacdo raramente tentou explicar, prever e entender o comportamento dos
atores envolvidos nos processos de contratacdo publica. No mais das vezes, o
trabalho dos juristas restou confinado a mera analise descritiva das normas
positivadas na lei,” de modo que o desafio € avancar neste largo campo pouco
explorado pela analise normativa do Direito aplicavel as licitagées. Sendo assim,
vamos analisar alguns dispositivos que tratam dos critérios de habilitagdo e a
possibilidade de usar mecanismos de signaling e screening para mitigar a
assimetria de informacdes existentes entre a administragao e os licitantes. Antes,
porém, conceituaremos 0s principais argumentos, para indicar que regras de
revelacdo de informacao sio indispensaveis, em qualquer processo de reforma

de qualquer legislagao sobre licitagdes no pais.

5 Inovagéo, sustentabilidade e inclusdo sdo temas centrais na agenda de reformas promovidas
em diversos paises, a exemplo daqueles que integram a Organizagdo para a Cooperagao e
Desenvolvimento Econémico (OCDE) (c¢f. OECD. Public procurement for innovation: good
practices and strategies. Paris: OECD, 2017, p. 3).

" NOBREGA, Marcos. Direito e Economia da Infraestrutura. Belo Horizonte: Ed. Férum, 2019,
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2. Que Nova Lei pudemos ter?

O PLS n°® 559/2013 foi aprovado pelo Senado Federal em dezembro de
2016, tendo contemplado algumas novidades colhidas a partir de experiéncias
do Direito estrangeiro. Todavia, a maior parte dos seus 131 artigos consistia no
agrupamento e reorientacdo de normas ja contidas em nossos diplomas sobre
licitagdes e contratos publicos: lei n® 8.666/1993 (Lei Geral de Licitagdes), lei n°
10.520, de 2002 (Lei do Pregao), lei n® 12.462/2011 (Lei do Regime Diferenciado
de Contratagdes Publicas — RDC) e lei n° 13.303/2016 (Lei das Estatais).

Quando do seu recebimento pela Camara dos Deputados, o PLS
559/2019 passou a ser denominado Projeto de Lei (PL) n° 6.814/2017 e deu
ensejo a criacdo de uma Comissao Especial para analisa-lo. Depois de tramitar
por pouco mais de um ano, o plenario da Caémara recebeu e aprovou o
requerimento n° 8.165/2018, de autoria do Deputado José Guimarées, cujo teor
pleiteava que o PL n° 6.814/2017 fosse apensado ao PL n° 1.292/1995. Este
ultimo teve origem na aprovagéao pelo Senado, em 1995, do PLS 163/1995, que
visava inserir dois paragrafos ao art. 72 da Lei n° 8.666/1993.® Sem
movimentagao processual desde entdo, o PLS 163/1995 havia ficado esquecido
nas prateleiras da Camara dos Deputados por 23 anos e, subitamente, passou
a atrair centenas de proposicdes que, de qualquer forma, resvalassem no tema

das contratacdes publicas.

A manobra legislativa, aprovada sem alarde, alterou o objeto da Comissao
Especial da Camara Deputados e tornou prejudicado o texto do PLS 559/2013
(PL 6.814/2017).° Em outras palavras, o PLS 559/2013 acabou arquivado e o

8 A alteragdo proposta pelo projeto de lei de nimero 1.292/1995 ¢ a seguinte:

Art. 1°O art. 72 da Lei n°® 8.666, de 21 de junho de 1993, passa a vigorar com a seguinte redagao:
“Art. 72

§ 1° O contratado € obrigado a cientificar a administragédo, em oito dias, as subcontratagdes que
realizar.

§2°0 pagamento dos beneficios obtidos pelo contratado perante a Administracdo Publica, em
decorréncia de reajustamento de precos ou em fungao de revisao contratual para a manutencgéo
do equilibrio econdmico-financeiro inicial do contrato, somente sera efetivado apoés a
comprovacgao de que eventuais subcontratantes passem a usufruir, proporcionalmente aos seus
encargos, as mesmas vantagens do contratado”

9 Assim decidiu a Mesa Diretora da Camara dos Deputados em 16 de margo de 2008: “Apense-
se o Projeto de Lei n. 6.814/2017 ao Projeto de Lei n. 1.292/1995. (...) Altere-se, ainda, o nome
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envelhecido PLS 163/1995 retornou ao Senado elevado a condi¢ao de redacgao

original da proposigdo de novo marco legal.!?

Em um mundo que se transforma cada vez mais rapido seria
recomendavel que o legislador ordinario tivesse se aprofundado no debate global
acerca das melhores praticas para licitar e contratar com eficiéncia. Nesse
contexto, empenhar-se por normatizar procedimentos flexiveis de contratacao e
pingar experiéncias, que comprovadamente tém gerado bons resultados noutros
paises, seriam providéncias esperadas daqueles que fazem as leis. Com efeito,
as versdes votadas nas comissdes do Senado até contemplaram sucessivas
estratégias oriundas de legislagbes estrangeiras. Todavia, como costuma
ocorrer em processos legislativos conduzidos com uma visdo demasiadamente
voltada para dentro, diversas emendas parlamentares incorporadas a redacao
final dada pela Camara desfiguraram as finalidades de alguns institutos e

procedimentos inspirados em praticas internacionais.

Dado o momento do processo legislativo, houve pouca abertura para o
Senado dar solucdo diversa em questbes abordadas no texto recebido da
Camara, haja vista o risco de viciar o procedimento legislativo. Aprovado nestas
condigdes, o projeto finalmente foi sancionado e se tornou a Lei n® 14.133/2021.
Mesmo apos sofrer diversos vetos presidenciais, a Nova Lei é extensa, contando
com 194 artigos, e vai na contramédo de uma simplificagdo do sistema de
compras nacional. De qualquer forma, é preciso analisar alguns dos seus

dispositivos a partir de uma nova perspectiva, que busque enxergar na legislagéo

da Comissao Especial do Projeto de Lei n. 6.814/2017, para passar a se referir ao Projeto de Lei
n° 1.292/1995, que encabecara o bloco em apreciagdo”.

00O Deputado Jodo Arruda ainda chegou a apresentar o requerimento n° 8373/2018, visando a
desapensacdo dos projetos por considera-la indevida e ndo atender aos pressupostos
regimentais: “o PL n° 1.292, de 1995, tem a ele apensadas outras 223 proposi¢des e a tramitagao
em conjunto das matérias pode se transformar em relevante obstaculo a boa apreciagéo por esta
Casa Legislativa do conteudo relevante e urgente que é a Nova Lei de Licitagbes proposta pelo
PL n° 6.814, de 2017, tdo aguarda por todos os setores envolvidos. Veja-se, por outro lado, que
o PLn°1.292, de 1995, e seus 223 apensados tratam de temas pontuais dentro do tema genérico
de licitagdes contratos e visam a modificar dispositivos especificos da legislacdo vigente. Tem-
se, assim, que o objeto e escopo das proposi¢cdes sdo diversos: enquanto o PL n°® 1.292, de
1995, e seus demais apensados pretendem alterar pontos especificos de normas sobre
licitagbes, o PL n° 6.814, de 2017, apresenta uma Nova Lei de Licitagbes e Contratos,
substituindo as trés principais normas vigentes sobre o assunto”. A Mesa Diretora, no entanto,
indeferiu o pleito.



os incentivos que ela cria para os autores envolvidos no processo de contratagao

publica.

3. A Licitagao como Mecanismo de Revelagao de Informagoes

A licitagdo é um mecanismo de revelagcdo de informagées. Ela existe
porque ha dificuldades de transmissédo de informagdes entre os governantes e
os particulares que poderiam ser contratados para suprir as necessidades do
Estado. Do contrario, se as informagdes fossem livres, perfeitas e gratuitas, nao
haveria necessidade de certame licitatorio, bastaria ao gestor publico contratar
diretamente o particular que melhor atendesse aos seus critérios de escolha. No
mundo real, porém, sempre havera uma assimetria entre o governo e o0s
licitantes, de modo que a licitagcdo € o mecanismo que o gestor langa méao para
captar informacgdes dos possiveis contratados e, s6 entdo, elenca-los de acordo
com aqueles critérios de escolha. O ponto central da discussido de licitacao,
portanto, € a questdo da informacdo, ou melhor, de como atenuar a sua
imperfeicdo. A maioria das falhas em procedimentos licitatérios provoca
ineficiéncias e ma alocagao de recursos. Infelizmente todos os defeitos sao
colocados na conta da ma qualidade da gestdo publica ou da corrupgéo de
gestores e de empresarios mal-intencionados. De fato, boa parte das
dificuldades em procedimentos licitatérios, em todos os paises, se da por esses
dois fatores, mas nao se pode tributa-los com a culpa exclusiva pelas

ineficiéncias existentes.

Na verdade, problemas surgem em razdo da propria esséncia dos
competitorios, considerando que as ineficiéncias aparecem porque as
modelagens existentes sao incapazes de revelar a quantidade suficiente de
informacéao para garantir procedimentos mais eficientes. Assim, o grande desafio
daqueles que pensam procedimentos licitatorios é estabelecer mecanismos que

promovam essa revelagao de informacéo.

E impressionante como o tema da informacdo (ou falta dela) é

negligenciado pelo Direito brasileiro, quer seja pela legislagdo ou (o que parece



mais grave) pelos seus aplicadores. O Poder Judiciario em geral, e os Tribunais
de Contas em particular, vivem em um mundo que ndo existe mais. Internalizam
as regras juridicas como se operassemos em um ambiente ideal pensado pelos
doutrinadores neoclassicos do século XIX. Um mundo onde teriamos informagao
perfeita, racionalidade absoluta, contratos completos e auséncia de custos de

transacao.

Para ilustrar como funciona um mecanismo de revelagao de informagao
vejamos um exemplo simples. Conta o Antigo Testamento!? que duas mulheres
compareceram diante do Rei Salomao reclamando a maternidade de um recém-
nascido. Apds ouvi-las o rei pediu que trouxessem a sua espada e anunciou a
decisao de partir a crianga ao meio, entregando metade a cada mulher. Nesse
momento, a verdadeira mae, tomada pelo instinto maternal, abriu m&o de sua
parte e rogou ao rei que entregasse a crianga viva a falsa mée. O rei, entao,
percebendo que apenas a verdadeira mae poderia ter esse sentimento, mandou

Ihe entregar o bebé vivo.

Ao declarar a decisédo de dividir a crianca ao meio, o Rei Salomao nada
mais fez do que estabelecer um mecanismo de revelagdo de informacéo para
tentar descobrir quem era a verdadeira mae da crianga. Da mesma forma as
licitacbes serdo tdo mais bem-sucedidas, quanto mais conseguirem extrair
informacdes dos licitantes. E nesse ponto, a Nova Lei de Licitagdes deve ser
analisada. Antes disso, porém, é preciso entender o papel da informagao no

funcionamento dos mercados.

4. A Economia da Informacgao

A informacdo € um bem econbmico que desempenha uma funcao
relevante para a compreenséo de diversos fenbmenos e problemas do mundo

real. Embora seja produzida, guardada, consumida, copiada e transacionada, '4

3 Cf. BIBLIA, A. T.1 Reis 3:16-28
4 BIRCHLER, Urs; BUTLER, Monika. Information economics. Abingdon: Routledge, 2007, p. 6.
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a informagao € um bem bastante peculiar. Afinal, que outro bem pode ser retido

e repassado ao mesmo tempo?1°

A publicagao do seminal artigo “The Use of Knowledge in Society”, de
Friedrich Hayek, em 1945, é considerada o marco inaugural da chamada
Economia da Informagdo. Deve-se ao economista e fildsofo austriaco a
percepcdo de que o sistema de pregos opera como um mecanismo de
comunicagdo da informagdo.'® Ao investigar o problema da construgdo do
raciocinio econédmico, Hayek observou que o conhecimento das circunstancias
nao é dado aos individuos de maneira concentrada, mas em pequenas partes
de informagdes incompletas e frequentemente contraditérias.!” Cada individuo
possui algum tipo de informagao unica que lhe da vantagem perante os outros,
e cuja utilizagao benéfica a sociedade, somente depende da sua vontade e agao

colaborativa.®

A teoria da informagao é recorrente na analise de diversos mercados e
muitos autores que atuam nessa area tém sido agraciados com o Prémio Nobel
de Economia. Nesse sentido, destacam-se os trabalhos de George A. Akerlof,
Michael Spence e Joseph Stiglitz, que estabeleceram os fundamentos dessa

teoria ainda na década de 1970.
4.1 Akerlof e o Problema dos Limbes

Em seu seminal artigo “The Market for ‘Lemons’: Quality Uncertainty and
the Market Mechanism”, George Akerlof apresentou o problema dos limdes, em
que utilizou o mercado de carros usados nos Estados Unidos da América (EUA)
para ilustrar um quadro de selecado adversa. O principio dos limdes & simples:
na presenca de informagdes assimétricas, os bens de baixa qualidade afastam

do mercado os bens de boa qualidade.

'S Ibid.,p.1

6 HAYEK, Friedrich A. “The Use of Knowledge in Society”. The American Economic Review, v.
35, n° 4 (1945), p. 526.

7 Ibid.,p.519.

'8 Ibid.,pp.521 — 522.



Para fins de simplificacao, Akerlof apresenta um modelo em que classifica
0s carros em quatro tipos: novos ou usados e bons ou ruins (vulgarmente
conhecidos como “limdes”). Os novos podem ser bons ou ruins, assim como 0s
usados também podem ser bons ou ruins.!” Diante desse cenario algumas
indagacgdes surgem naturalmente: por que o vendedor de um bom carro usado
nunca esta satisfeito com o pre¢co que o mercado esta disposto a pagar pelo seu
veiculo? Por que os carros novos perdem imediatamente valor ao sairem da
concessionaria? Ou mesmo, por que quanto mais novo for o carro usado, mais

valor relativo perdera em relagao ao carro zero quildbmetro?

Para responder a essas questdes, Akerlof recorre a teoria da agéncia
(agente-principal) para asseverar que, no mercado de carros usados, existe uma
assimetria de informacdes a respeito da qualidade dos veiculos. No mundo real,
o vendedor possui mais informacgdes sobre a qualidade do carro a ser vendido
do que os possiveis compradores.?’ Por conseguinte, o comprador do carro
sempre tera boas razdes para suspeitar do motivo pelo qual o vendedor deseja
se desfazer do bem, de modo que ele ira avalia-lo como sendo de qualidade

duvidosa.

Esse raciocinio parece até simplista, considerando que muitos
economistas ja haviam se debrugado sobre o tema da assimetria de informacéao.
Porém, Akerlof vai além e capta novos parametros que colocaram em xeque a
generalizagdo de modelos econdbmicos até entdo utilizados, inclusive em

sofisticados modelos de equilibrio geral.

Como decorréncia do fato de que os compradores ndo conseguem
distinguir claramente um carro bom de um carro ruim, Akerlof chega a algumas
conclusdes. Em primeiro lugar, tem-se que o preco do carro usado nao podera
ser o mesmo do carro novo, pois do contrario, seria vantajoso para o dono de
um “lim&o” troca-lo por um carro novo, e assim, obter gratuitamente mais uma

chance de adquirir um carro bom. Segundo, visto que os compradores sempre

' AKERLOF, George A. The Market for “Lemons” Quality Uncertainty and the Market
Mechanism. The Quarterly Journal of Economics, v. 84, n. 3, Aug. 1970, pp. 489-490.
20 Ibid., p. 489.



suspeitam da qualidade dos veiculos, a barganha sera orientada pelo preco
médio dos carros usados disponiveis no mercado. Em consequéncia, o
proprietario de um carro bom tende a ficar aprisionado ao bem, dado que nao se
sentira estimulado a vendé-lo porquanto dificilmente conseguira receber uma

oferta condizente com valor que ele atribui ao bem.?!

Dada a relutancia dos proprietarios de carros bons em vendé-los por um
valor menor do que estimam para os seus bens, os “limées” tendem a se tornar
a maioria dos veiculos disponibilizados no mercado de carros usados. Resta,
entdo, configurado o problema da selegdo adversa, o qual tende a se ampliar
gradativamente. Ora, como as expectativas dos potenciais compradores irdo se
alterar quando eles perceberem que o mercado esta majoritariamente composto
de carros de média ou baixa qualidade, o preco caira novamente provocando
uma nova retracdo na oferta, ja que agora os donos de carros de média
qualidade nao terdo mais incentivos para vendé-los. E assim por diante até que
a qualidade caia tanto que nao haja mais bens transacionados a qualquer

preco.??

O problema dos “limdes” ilustra uma importante falha de mercado que
impde obstaculos para que seus participantes estabelecam transacdes

mutuamente benéficas.

Como destacam Fisman e Sullivan?, Akerlof conseguiu simplificar algo
muito mais complexo, rompendo com os modelos econémicos abstratos e
jogando luz sobre a necessidade da economia estar atenta ao mundo real. Em
momento anterior, 0 modelo neoclassico de analise de mercados t&4o somente
estimaria uma curva de demanda, uma de oferta e um prego de equilibrio, tendo
como parametros implicitos a assimetria informacional e a qualidade uniforme
dos bens. Tamanha simplificacdo é inadequada para analisar mercados que

lidam com acentuadas informag¢des assimétricas e estdo sujeitos a desvios de

21 Akerlof, p. 489-490; PINDYCK, Robert S.; RUBINFELD, Daniel L. Microeconomics. 9. ed.
Harlow: Pearson, 2018, pp. 646-647.

22 Akerlof, p.490.

23 FISMAN, Ray; SULLIVAN, Tim. The Inner Lives of Markets: How people shape then and the
shape us. London: Jonh Murray Learning Press, 2016.



eficiéncia. Mais do que isso, € preciso considerar como 0s agentes econdmicos

de fato se comportam e quais sao os incentivos existentes nas relagdes.

Seja no mercado de carros usados ou em qualquer outro com forte
assimetria de informagao, ocorrera o problema de selecao adversa. Alias, bom
que se diga, sempre havera algum tipo de assimetria de informag¢des no
mercado, restando saber se tal imperfeicao é suficientemente contundente para
ensejar alguma medida corretiva do préprio mercado (autorregulagéo) ou do

governo.
4.2 Um Exemplo do Mercado dos “Limébes”.
Vejamos um exemplo para ilustrar os argumentos de Akerlof?.

Ja sabemos que é muito dificil avaliar a qualidade do carro usado e vamos
considerar um mercado onde existam apenas dois tipos de carros, carros bons
(CB) e carros ruins (CR).

O carro bom vai valer 3.000 para o comprador e 2500 para o vendedor,
ao passo que o carro ruim vai valer 2000 para o comprador e 1000 para o

vendedor.

Vamos também adotar como premissas que o numero de carros ruins € o
dobro do numero de carros bons. Assim, nesse mercado, 1/3 dos carros seréo
bons e 2/3 terdo qualidade ruim. Dessa forma, em um mercado perfeito, com
informacdo simétrica onde o vendedor e comprador conseguem avaliar
exatamente a qualidade do bem, o carro bom seria comprado por 3.000 e o carro
ruim por 2.000. Isso porque se fosse oferecido 3.000 pelo carro bom, ele seria

vendido, ao passo que se fosse oferecido 2000 pelo carro ruim, ele também seria

24 Esse exemplo é explicitado pelo professor CARREIRA Junior, José Marcos. “Selegdo Adversa,
Sinalizagao e Teoria dos Seguros”. Youtube. Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=nifxSwng5_g>. Acesso em 16 jul. 2020.

10



vendido. Sob a dtica da venda do carro, o proprietario aceitaria vender o carro

bom por 2.500 e o dono do carro ruim aceitaria coloca-lo no mercado por 1.000.

Suponha agora que nenhuma das partes sabe a qualidade dos carros e

que 2/3 do mercado é composto por carros ruins e o restante por carros bons.
Logo:

Comprador % Vendedor %
Carro Bom: 3.000 1/3 | Carro Bom: 2.500 1/3
Carro Ruim: 2.000 |2/3 | Carro Ruim: 1.000 |2/3

Valor esperado: 2.333 Valor esperado: 1.500

Nesse caso, o comprador tem uma probabilidade de adquirir um carro
bom por 3.000 x 1/3 = 1000, ao passo que o carro ruim sera adquirido por 2.000

x 2/3 = 1.333. Assim, o valor esperado para que o carro seja comprado no
mercado sera o seguinte:

3.000 x 1/3. + 2.000 x 2/3 =

1.000 + 1.333

2.333 Valor esperado

Sob a o6tica da venda dos carros, se eles forem bons, deverao ser

vendidos por 2.500 x 1/3 = 833, enquanto que o carro ruim devera ser vendido
por 1.000 x 2/3 = 666, assim:

2.500x 1/3 + 1.000 x 2/3

834 + 666 1500 Valor esperado

11



Entdo, como achar um equilibrio quando nenhuma das partes sabe a real

qualidade do carro?

O valor de equilibrio para a compra do carro € 2.333 e como esse valor é

maior do que o prego esperado para o vendedor do carro, ele fara negécio.

O problema desse tipo de mercado é que o vendedor comumente sabe
muito mais sobre a qualidade do carro do que o comprador. Temos, portanto,
uma assimetria de informagao. Assim, qual seria o preco de equilibrio em um
mercado com essas caracteristicas? Suponha a seguinte analise da faixa de

precos:

1000 2.500

Abaixo de 1.000 (linha vermelha) nao haveria qualquer venda porque esse
€ 0 preco minimo que o proprietario do carro ruim estaria disposto a vendé-lo.

Assim, acima de 1.000, os carros ruins comegam a ser ofertados no mercado.

Como vimos, os carros bons somente comecarao a ser ofertados no
mercado a partir do prego de 2.500. Assim, entre 1.000 e 2.500 (linha amarela)
s6 teriamos carros ruins ofertados. Por 6bvio, se o preco for acima de 2.500

(linha verde), tanto carros bons quanto ruins serdo ofertados.

E bom lembrar que a probabilidade de carros bons é de 1/3 e de carros
ruins é de 2/3 e considerando que o valor esperado de equilibrio é 2.333,
nenhuma transagdo ocorrera acima de 2.500 porque o comprador sabera

intuitivamente que provavelmente pagara muito por um carro ruim.

Observem que os carros serdo ofertados no intervalo de 1.000 a 2.500
(faixa amarela), no entanto, os compradores racionalmente vao saber que
somente existirdo carros ruins ofertados, considerando que o valor dos carros

bons para o proprietario € 2.500.

12



Sabendo disso, nesse intervalo (1.000 — 2.500) o comprador vai oferecer
o preco de 2.000 que é quanto vale o carro ruim para ele. Ele ndo chegara nem
a ofertar 2.333, porque nesse caso ele somente podera adquirir carros ruins,

pagando um prego excessivo por eles.

Em resumo, o equilibrio desse mercado sera 2.000 e somente carros ruins

serdao comercializados.

O vendedor de carros usados tem expertise suficiente para saber se o
carro que ele esta vendendo € bom ou ruim, mas tentara ao maximo empurrar
um carro de qualidade inferior ao consumidor, omitindo a informagdo do
comprador. Assim, havera uma assimetria de informagao entre o vendedor e o
comprador de carro usado, caracterizando esse mercado e tantos outros que

lidam com acentuadas assimetrias de informacéo.

Nesse tipo de mercado, ou em qualquer outro com forte assimetria de
informagé&o, ocorrera o problema de selegdo adversa, ou seja, 0s carros ruins

expulsarao os carros bons do mercado, gerando ineficiéncia.

E bom lembrar que o trabalho de Akerlof foi além de mercados de carros
usados, é util para tantos outros que apresentam assimetrias informacionais,
desde mercado financeiro ao mercado de trabalho. Ao introduzir as distorcdes
provocadas pela informacdo assimétrica, Akerlof rompe que os modelos

econdmicos abstratos e langa olhar sobre mercados reais.

O problema é como resolver o problema das assimetrias informacionais.
Embora somente exista uma, e somente uma, informagao correta, ha indmeras
maneiras de comunicar algo imperfeito, ou seja, ha inumeras formas de provocar

“ruidos” nesses sinais.
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Embora Akerlof tenha sido um pioneiro, o tema é recorrente em
Economia. Os trabalhos de Rothschild e Stiglitz?* sobre mercado de seguros, e

Michael Spence?® sobre mercado de trabalho, também merecem destaque.

Em uma vertente mais especializada da Teoria da Informagcao também
podemos considerar os trabalhos seminais de James Mirrless?’ com o tema da
taxacdo sobre a renda e Willian Vickrey,?® com um papel decisivo para o
aperfeicoamento das modelagens de leildes. Vickrey foi pioneiro na explicitacéo
dos mecanismos que podem gerar resultados melhores e seus achados foram

fundamentais para desvendar os incentivos existentes em processos licitatorios.

Segundo Dias?, existem duas opcdes distintas para diminuir as
assimetrias de informacgao. A primeira é detectar as hipéteses de interacao de
mercado, como no caso de mercados de carros usados. Outra possibilidade é
determinar qual das partes toma a iniciativa de diminuir as assimetrias. Se é a
parte menos informada (geralmente o Governo em procedimentos licitatérios),
por mecanismos de monitoramentos e controle ou mesmo algum tipo de
modelagem de screening (menu de contratos, por exemplo), ou pela parte mais

informada (os licitantes) por sinalizacéo (signaling).

E claro que um dos enfoques mais importantes da Teoria da Informacéo
€ encarar a assimetria de informagcdo como uma falha de mercado. Assim, a
teoria convencional determina a existéncia de mercados completos quando as
caracteristicas dos bens vendidos s&o livremente observaveis por todos os

participantes do mercado. Essa, muitas vezes, € a falaciosa premissa existente

25 Rothschild, M.; Stiglitz, Joseph. “Equilibrium in Competitive Insurance Markets: An Essay on
the Economics of Imperfect Information” (1976). In DIONNE, Georges; HARRINGTON, Scott E.
(eds.). Foundations of Insurance Economics. Dordrecht: Springer, 1992.

26 SPENCE, Michael. Job Market Signaling, The Quarterly Journal of Economics, v. 87, n. 3.,
Aug. 1973, pp. 355-374.

27 MIRRLESS. James. “The Optimal Structure of Incentives and Authority Within an
Organization.” Bell Journal of Economics and Management Science. vol. 7 n° 1 (1976), pp. 105
- 131.

28 VICKREY, William. “Counterspeculation, Auctions and Competitive Sealed Tenders”. Journal
of Finance, vol. 16, n° 1(1961), pp. 8 - 39.

29 DIAS, Marco Antonio Guimaraes. Andlise Estratégica de Investimentos e de DecisGes com
Teoria de Jogos e Jogos de Opgdes Reais. Notas de aula. PUC- Rio. Disponivel em:
<http://marcoagd.usuarios.rdc.puc-rio.br/ele2005.html>. Acesso em: 16 jul. 2020.
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nos procedimentos licitatérios. Embora os bens paregcam homogéneos, nao se
pode observar ex ante qual a valoragao que cada participante denota ao bem.
Isso € mais dramatico no caso de servigos. E aqui, um ponto essencial é o
diferencial entre preco e valor. O prego € um sinalizador incompleto do valor que
cada licitacdo da a um determinado bem. O desafio dos procedimentos
licitatorios € como desenhar incentivos para diminuir as assimetrias de
informacédo. E nesse ponto passa a ser relevante considerar como a informacao
€ disponibilizada, como se da a sua dispersdo e em que grau essa dispersao
afeta o mercado e a alocacédo de recursos. Ainda conforme analise de Dias*,
Kenneth Arrow?!' observou dois tipos de assimetria de informacdo. Uma delas
considerando as agdes nao observaves (moral hazard) ou o caso da informagao

oculta (selecao adversa).

O conceito de selegao adversa € tomado emprestado da Teoria da
Selecao Natural de Charles Darwin. De acordo com o autor, os mais aptos
sobreviveram aos menos capazes de conviver com adversidades. Quando ha
informacéo assimétrica, os produtos de melhor qualidade sao expulsos pelos
produtos de pior qualidade, determinando uma selegao de natureza adversa

porém, porque acaba gerando uma ineficiéncia.

No caso da selecdo adversa e nas licitagdes, o0 governo aceita a proposta
do licitante vencedor e com ele contrata, no entanto nao tem condi¢des de saber
exatamente todas as informacgdes detidas pelo proponente. Nesse caso,
aspectos como estrutura de custos, governanga ou mesmo verdadeira
capacidade da empresa em executar a obra ou servico, fica apenas no ambito

de suposigoes.

E bem verdade, contudo, que o procedimento licitatdrio contempla

mecanismo de revelacao de informagao que se da pelos critérios de qualificagcao.

30 Dias, op. Cit.
31 ARROW, Kenneth. Social Choice and Individual Values. New York: Wiley, 1963.
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Ocorre, todavia, que esses critérios sdo burocraticos, estabelecem elevados
custos de transacédo (que serdo repassados para 0S pregos) e Sao pouco
eficientes para revelar todas as informagdes necessarias para o governo ter
certeza que o vencedor do procedimento licitatorio tera, de fato, condigdes de

executar a obra ou servico.

E muito comum, sobremodo em obras, que as empresas acabem
propondo seus pregcos sabendo ex ante que nao conseguirdo executa-la por
aquele valor. O fazem no intuito de ganhar o certame, e tdo logo comegam a
execugdo do contrato, arguem administrativamente ou judicialmente o
reequilibrio econdmico financeiro do contrato, argumentando, no mais das

vezes, as mais estapafurdias razdes.

Fica claro entdo que o prego que o licitante propora no procedimento
licitatério dependera da probabilidade por ele estimada de conseguir
rapidamente um reequilibrio econémico financeiro do contrato. E mais, esse
preco também levara em consideragao a estimativa dos custos de transagéo que
a empresa contratante incorrera para perseguir seu pleito (nesse caso, os custos

de corrupgao também seréo estimados).

A selecdo adversa € um dos maiores problemas (sendo o maior) de
modelagem nos procedimentos licitatorios. Ela cria uma quantidade grande de
distor¢des e limitagcbes de mercado, acabando por impedir a administragao de
adquirir os melhores servigos e os produtos de melhor qualidade. Também cria
elevados custos adicionais para minorar as imperfeicdes produzidas. O custo do

controle € um bom exemplo disso.

Temos que encontrar mecanismos para minimizar o problema da selecao

adversa. Algumas opg¢des sao possiveis:

a) Procedéncia: evidente que as pessoas desejam comprar automoéveis
de quem conhecem e confiam. Isso € bem verdade porque se vendermos um
carro a um conhecido, certamente conseguiremos melhor prego do que vender
em uma agéncia de veiculos. Deste modo, faria sentido exigir na fase de

qualificacdo de licitagdo documentos que sinalizem a qualidade do produto,
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como por exemplo, certificados 1SO* ou mesmo Cartas de Exclusividade.
Durante muito tempo os 6rgaos de controle rechagaram essas exigéncias por
entendé-las afrontosas ao principio da igualdade, quando na verdade, podem
funcionar como importante mecanismo de revelagdo de informacado para o

governo.

b) Reputagdo: por oObvio tentamos comprar um carro de quem ja
conhecemos ou de uma loja recomendada por um amigo préximo. Assim, as
empresas apresentam valores quanto a sua posigdo no mercado, sendo um
elemento intrinseco de revelacdo de informacéo. Os procedimentos licitatorios
tratam esse fator de forma controversa. Ao passo que podem estabelecer
critérios na qualificagcao técnica, devem evitar que esses critérios maculem a
igualdade dos licitantes (art. 37, XXI). Isso as vezes é um contrassenso, porque
acaba por igualar os diferentes impedindo a administragdo de escolher a firma

mais confiavel do mercado.

Esse problema aparece quando a administragcdo tenta escolher uma
determinada marca ou um confiavel executor do servico. Ela o faz porque
conhece as caracteristicas intrinsecas do produto. Alias, foi o mercado que
liberou informacéo suficiente para determinar que aquela marca € melhor e mais
confiavel. Bem, nao é preciso ir mais longe para descobrirmos que ¢é vedada a
preferéncia de marca nos procedimentos licitatérios. Mais uma vez ocorre o
problema da selecdo adversa, os piores acabam expulsando os melhores

produtos do mercado.

c) Garantia: isso parece 6bvio. E o que fazem as novas firmas para
convencer o publico que possuem bons produtos. Uma fabrica de automoéveis
chinesa tem como principal elemento de sua propaganda a garantia de 6 anos,
tentando com isso convencer o consumidor que possui um bom e confiavel

produto. Da mesma forma funcionam os critérios de garantia estabelecidos pelos

32 Temos também muitas ressalvas quanto a utilizagdo de certificados ISO, que muitas vezes
sdo burocratizados e sdo mais usados como instrumentos de marketing, com pouca
preocupagédo com a sinalizagéo de qualidade.
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procedimentos licitatérios, muito embora, mais sinalizem robustez financeira do

que capacidade técnica.

Um efeito semelhante tem um fundo garantidor (como os da parcerias
publico-privadas — PPPs, por exemplo) que sinaliza que o governo estaria
disposto a dar lastro ao empreendimento diante de eventuais dificuldades. Isso
se justifica para criar incentivos para participagao do setor privado, considerando
que muitas PPPs sao formatadas como modelagem de project finance onde o
fluxo de caixa é o verdadeiro garantidor do projeto. Cumpre, no entanto, lembrar
que se nao existir uma legislacdo adequada para normatizar o funcionamento
dessa garantia, um problema de risco moral (moral hazard) surgira,
caracterizado pela diminuicdo do impeto do setor privado em cumprir

adequadamente o contrato ou ter suficiente diligéncia financeira.

A visdo que temos do controle é muito ingénua*’. Agodado pela estrita
legalidade, quando resolve atuar ex ante apenas empurra o problema para a
fase de execugao contratual, quando é bem mais caro e ineficiente o controle.
Deveria na verdade apreciar os editais de licitagao sob a lupa das assimetrias
informacionais e dos incentivos determinados para tentar minorar as distor¢coes

do sistema.

Na hipotese de moral hazard ha uma assimetria ex post a celebragao do
contrato. O licitante vencedor acredita que podera executar o objeto pelo preco
acertado, no entanto, quando comega a execugao contratual, percebe iludido
quanto ao mister. Assim tenta por todas as formas, quer seja por reequilibrio
econdmico financeiro ou por trapacga, restabelecer o contrato ao patamar
desejavel. Uma forma comum de minorar o moral hazard é a reputacao. E nesse
caso mecanismos mais eficientes de qualificacdo devem ser contemplados

quando da emissao dos editais licitatérios.

Esse ponto dos contratos chama atencdo para uma questao importante.

E inconteste que algum esforco tem sido feito pelo Governo do Brasil para

33 NOBREGA, Marcos. Os Tribunais de Contas e o Controle dos Programas Sociais. Belo
Horizonte: Férum, 2011. p. 136.
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aprimorar a legislagao de compras governamentais e o Regime Diferenciado de
Contratagdes Publicas (RDC) € um bom exemplo disso. No entanto, grande
parte do problema continua intocada. Trato da disciplina juridica dos contratos
celebrados pela administracdo. O arcabouco legal que o envelopa resta
sombreada por conceito e parametros arcaicos. O fetiche do principio da
supremacia do poder publico sobre o particular e a visdo obliterada pelo
radicalismo legalista escondem a abordagem de aspectos importantes como

contratos incompletos, custos de transacgao e eficiéncia.

Vé-se que como a legislagéo de licitagdo no Brasil é insuficiente para
dirimir as assimetrias de informacgéo e o problema dos incentivos existentes na
escolha das propostas mais vantajosas para a administragdo, e como todas
essas deficiéncias serdo carreadas para a execug¢ao contratual, repensar a teoria

dos contratos administrativos € imperioso.

4.3 A Nova Lei de Licitagbes e a Tentativa de Minorar as Assimetrias de

Informacgao

Varios sao os dispositivos da Nova Lei que tentam minorar as assimetrias
de informacao entre o licitante e o governo comprador dos bens. Logo no art. 6°,
que se presta a estabelecer os principais conceitos da lei, no inciso XLIV, é dito
que a pré-qualificacdo € o procedimento seletivo prévio a licitacdo, convocada
por meio de edital e destinada a analise das condi¢cdes de habilitagado, total ou
parcial, dos interessados ou do objeto. Essa claramente € uma forma de sinalizar
ao mercado e estabelecer padrdes ex ante para facilitar a escolha das empresas
mais a frente. O problema como veremos, é que essa pré-qualificagao (assim
como a qualificacdo) deve ter condicdes de revelar informagdes uteis sobre a
empresa que sera contratada, como por exemplo, idoneidade, capacidade de

executar o objeto, confiabilidade, histérico etc.

Em relagéo as regras de habilitagdo, o art. 62 estabelece que € na fase
da licitacdo que é verificado o conjunto de informagcdes e documentos
necessarios e suficientes para demonstrar a capacidade do licitante de realizar

o objeto da licitagao, dividindo-se em:
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| - juridica;

Il - técnica;

I1l - fiscal, social e trabalhista;
IV- econbmico-financeira.

E importante saber se essas regras de habilitacdo s@o capazes de revelar
infformacgao Uutil para descobrimos se o licitante tera condigbes de executar
adequadamente o contrato. Nesse sentido, o artigo subsequente (art. 63) estabelece os

parametros que deverao ser observados na fase de habilitacao, a saber:

- podera ser exigida dos licitantes a declaragdo de que atendem aos
requisitos de habilitacdo, respondendo o declarante pela veracidade das

informacgées prestadas, na forma da lei;

- sera exigida a apresentagdo dos documentos de habilitagdo apenas pelo
licitante vencedor, exceto quando a fase de habilitacdo anteceder a de

Julgamento;

- em qualquer caso, os documentos relativos a regularidade fiscal
somente serdo exigidos em momento posterior ao julgamento das propostas, e

apenas do licitante mais bem classificado;

- sera exigida declaragdo do licitante de que cumpre as exigéncias de
reserva de cargos prevista em lei para pessoa com deficiéncia e para reabilitado

da Previdéncia Social, bem como em outras normas especificas.3*

Embora sejam exigéncias importantes ndo trazem inovagdes em relagao

aos diplomas de licitacao entio existentes. Sdo, em esséncia, mais formalidades

34 CAMARA DOS DEPUTADOS. Redacdo final do Substitutivo da Camara dos Deputados ao
Projeto de Lei n. 1292/95 (nova Lei de Licitagdes), do Senado Federal. Brasilia: Camara dos
Deputados, 2019.
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burocraticas do que dispositivos que revelem a capacidade real do contratado

executar a avenca ou mesmo da qualidade do produto.

Nesse sentido, os comandos estabelecidos nos paragrafos desse artigo

63 vdo no mesmo sentido. Veja:

§ 1° Constara do edital de licitagdo clausula que exija declaragdo dos
licitantes, sob pena de desclassificacdo, de que suas propostas econémicas
compreendem a integralidade dos custos para atendimento dos direitos
trabalhistas assegurados na Constituicdo Federal e nas leis trabalhistas, normas
infralegais, convengdes coletivas de trabalho e termos de ajustamento de

conduta vigentes na data de entrega das propostas.

§ 2° Quando a avaliagéo prévia do local de execugéo for imprescindivel
para o conhecimento pleno das condi¢cbes e peculiaridades do objeto a ser
contratado, o edital de licitagdo podera prever, sob pena de inabilitagdo, a
necessidade de o licitante atestar que conhece o local e as condi¢cbes de
realizagdo da obra ou servigo, ficando assegurado ao licitante o direito de

realizag&o de vistoria préevia.

§ 3° Para os fins previstos no § 2°, o edital de licitagdo sempre devera
prever a possibilidade de substituicdo da vistoria por declaragao formal assinada
pelo responsavel técnico da licitante acerca do conhecimento pleno das

condicbes e peculiaridades da contratagéo.

§ 4° Para os fins previstos no § 2°, se licitante optar por realizar vistoria
prévia, a Administracdo devera disponibilizar data e horario diferentes para os

eventuais interessados.3°

E bem verdade, no entanto, que os mais efetivos aspectos para sinalizar
a qualidade do contrato ex ante estao estabelecidos nos critérios adotados de
qualificacdo técnico-profissional e técnico-operacional. Ai € que regras de

signaling e screnning deverdo ser mais efetivas para comunicar o “tipo” do

35 |[dem.
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licitante. Percebe-se, porém, que essa revelacdo de informacdo nunca sera
perfeita e 0 que deve ser perseguido é a “core information”, ou seja, a parcela
de informagao essencial para o contratante (no caso o governo) discernir se a
empresa pode prestar o servigo adequadamente. Logo, informacdes sobre
governanga da empresa, capacidade operacional e tantas outras informagdes
interna corporis serao despiciendas ou exigirao um esforgo pouco razoavel para
coleta-las. Além disso, € necessario também considerar os “ruidos” que ocorrem
na liberagao dessas informagdes, o que sempre tornara impossivel a eliminagao

de assimetrias de informacéao.

Na Nova Lei de Licitagdes, os critérios adotados de qualificagao técnico-

profissional e técnico-operacional estdo estabelecidos no art. 67:

| - apresentagdo de profissional, devidamente registrado no conselho
profissional competente, quando for o caso, detentor de atestado de
responsabilidade técnica por execugdo de obra ou servigo de caracteristicas

semelhantes, para fins de contratagdo;

Il - certidbes ou atestados, regularmente emitidos pelo conselho
profissional competente, quando for o caso, que demonstrem capacidade
operacional na execugdo de servigos similares de complexidade tecnologica e
operacional equivalente ou superior, bem como documentos comprobatorios

emitidos na forma do § 3° do art. 88;

Il - indicacdo das instalagées e do aparelhamento e do pessoal técnico
adequados e disponiveis para a realizagdo do objeto da licitagdo, bem como da
qualificagcdo de cada um dos membros da equipe técnica que se responsabilizara

pelos trabalhos;

IV - prova de atendimento de requisitos previstos em lei especial, quando

for o caso;

V - registro ou inscrigdo na entidade profissional competente, quando for

0 caso;
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VI- declaragdo de que o licitante tomou conhecimento de todas as
informagdes e das condig¢ées locais para o cumprimento das obrigagées objeto

da licitagéo.

§ 1° A exigéncia de atestados restringir-se-a as parcelas de maior
relevédncia ou valor significativo do objeto da licitagdo, assim consideradas
aquelas que tenham valor individual igual ou superior a 4% (quatro por cento) do

valor total estimado da contratacéo.

§ 2° Observado o disposto no caput e no § 1°, é admitida a exigéncia de
atestados com quantidades minimas de até 50% (cinquenta por cento) das
parcelas a que se refere o § 1°, sendo vedadas limitagées de tempo e locais

especificos relativas aos atestados.

§ 3° Salvo na hipotese de contratagao de obras e servigos de engenharia,
as exigéncias a que se referem os incisos | e Il do caput, a critério da
Administragdo, poderao ser substituidas por outra prova de que o profissional ou
a empresa possui conhecimento técnico e experiéncia pratica na execug¢ao
servigo de caracteristicas semelhantes, hipotese em que as provas alternativas

aceitaveis deveréo ser previstas em regulamento.

§ 4° Serdo aceitos atestados ou outros documentos habeis emitidos por
entidades estrangeiras, quando acompanhados de tradugdo para o portugués,

salvo se comprovada a inidoneidade da entidade emissora.

§ 5° Em se tratando de servigos continuos, o edital podera exigir certidao
ou atestado que demonstre que o licitante tenha executado servigos similares ao
objeto da licitagdo, em periodos sucessivos ou n&o, por um prazo minimo, que

néo podera ser superior a 3 (trés) anos.

§ 6° Os profissionais indicados pelo licitante na forma dos incisos I e Il do
caput deveréo participar da obra ou servigo objeto da licitagdo, admitindo- se a
substituicdo por profissionais de experiéncia equivalente ou superior, desde que

aprovada pela Administrag&o.
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§ 7° Sociedades empresarias estrangeiras atenderdo a exigéncia prevista
no inciso V do caput por meio da apresentagdo, no momento da assinatura do
contrato, da solicitagdo de registro junto a entidade profissional competente no

Brasil.

§ 8 E admitida a exigéncia da relagdo dos compromissos assumidos pelo
licitante que importem em diminuicdo da disponibilidade do pessoal técnico

referido nos incisos | e Il do caput.

§ 9° O edital podera prever, para aspectos técnicos especificos, que a
qualificagdo técnica podera ser demonstrada por meio de atestados relativos a
potencial subcontratado, limitado a 25% (vinte e cinco por cento) do objeto a ser
licitado, hipotese em que mais de um licitante podera apresentar atestado

relativo ao mesmo potencial subcontratado.

§ 10°. Em caso de apresentagao por licitante de atestado de desempenho
anterior emitido em favor de consadrcio do qual ele tenha feito parte, se o atestado
ou o contrato de constituicdo do consércio ndo identificar a atividade
desempenhada por cada consorciado individualmente, serdo adotados o0s

sequintes critérios na avaliagdo de sua qualificagdo técnica:

| - caso o atestado tenha sido emitido em favor de consércio homogéneo,
todas as experiéncias atestadas deverdo ser reconhecidas para cada uma das
empresas consorciadas na propor¢do quantitativa de sua participacdo no
consorcio, salvo nas licitagbes para contratagdo de servicos técnicos
especializados de natureza predominantemente intelectual, em que todas as
experiéncias atestadas deverdo ser reconhecidas para cada uma das empresas

consorciadas;

II- caso o atestado tenha sido emitido em favor de consoércio heterogéneo,
as experiéncias atestadas deverdo ser reconhecidas para cada consorciado de
acordo com o0s respectivos campos de atuacédo, inclusive nas licitagbes para
contratacgo de  servicos  técnicos  especializados de  natureza

predominantemente intelectual.
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§ 11° Na hipotese do § 10, para fins de comprovagdo do percentual de
participacdo do consorciado, caso esse ndo conste expressamente do atestado
ou certiddo, devera ser juntada ao atestado ou a certiddo copia do instrumento

de constituigdo do consorcio.

§ 12°. Na documentagé&o de que trata o inciso | do caput, ndo seréo
admitidos atestados de responsabilidade técnica de profissionais que, na forma
de regulamento, tenham dado causa a aplicagdo das sangbes previstas nos
incisos Il e IV do art. 156 em decorréncia de orientacdo proposta, prescricéo

técnica ou qualquer ato profissional de sua responsabilidade.3®

Parece pouco provavel que essa miriade de atestados, além de consumir
tempo e recursos das empresas licitantes, possa sinalizar realmente se as
empresas podem executar adequadamente os servicos. Assim, perdemos a
oportunidade de estabelecer mecanismos de rating para empresas e desta forma
dar uma pontuacdo extra para aquelas que executaram adequadamente o
contrato. Nesse caso, poderiam ser considerados varios parametros como o
analise do prego contrato vis-a-vis o precgo final pago, ou seja, a incidéncia de
aditivos como pontuacio para aferir a eventual pontualidade na execug¢ao do

objeto ou mesmo a qualidade dos bens utilizados.

Com novas ferramentas tecnoldgicas, como blockchain, podemos aferir

em tempo real a utilizacdo de insumos e adimplemento das obrigacodes.

Nesse diapasdo de “mais do mesmo”, veja o que o a Nova Lei fala de

habilitagdo econémico-financeira (art. 69):

Art. 67. A habilitagcdo econémico-financeira visa a demonstrar a aptidao
econbmica do licitante para cumprir as obrigagbes decorrentes do futuro
contrato, devendo ser comprovada de forma objetiva, por coeficientes e indices
econdémicos previstos no edital, devidamente justificados no processo licitatorio,

e sera restrita a apresentacéo da seguinte documentagéo:
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- balango patrimonial, demonstragcéo de resultado de exercicio e demais

demonstragdes contabeis dos dois ultimos exercicios sociais;

- certidao negativa de feitos sobre faléncia expedida pelo distribuidor da

sede do licitante.

§ 1° A critério da Administragdo, podera ser exigida declaragéo, assinada
por profissional habilitado da area contabil, que ateste o atendimento pelo

licitante dos indices econémicos previstos no edital.

§ 2° Para o atendimento do disposto no caput, é vedada a exigéncia de
valores minimos de faturamento anterior e de indices de rentabilidade ou

lucratividade.

§ 3° E admitida a exigéncia da relagdo dos compromissos assumidos pelo
licitante que importem em diminui¢do de sua capacidade economico-financeira,

excluidas parcelas ja executadas de contratos firmados.

§ 4° A Administragdo, nas compras para entrega futura e na execugéo de
obras e servigos, podera estabelecer, no edital, a exigéncia de capital minimo ou
de patriménio liquido minimo equivalente a até 10% (dez por cento) do valor

estimado da contratagéo.

§ 5° E vedada a exigéncia de indices e valores ndo usualmente adotados
para a avaliacdo de situagcdo econdémico-financeira suficiente ao cumprimento

das obrigagbes decorrentes da licitag&o.

§ 6% Os documentos referidos no inciso | do caput se limitardo ao ltimo
exercicio no caso de a pessoa juridica ter sido constituida em menos de dois

anos.3"

Além da qualificagdo, outra forma de estabelecer mecanismos de
signaling é a pré-qualificagao, que € o procedimento seletivo prévio a licitagao,

convocado por meio de edital, destinado a analise das condi¢des de habilitagao,
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total ou parcial, dos interessados ou do objeto, onde os requisitos sao solicitados
ex ante. A pré-qualificacdo é considerada um instrumento auxiliar e busca
selecionar previamente os licitantes que reunam condi¢des de habilitacdo para
participar de futura licitacdo ou de licitagao vinculada a programas de obras ou
de servicos objetivamente definidos, bem como os bens que atendam as

exigéncias técnicas ou de qualidade estabelecidas.

Nesse mesmo sentido, a possibilidade de fazer prova da qualidade
conforme estabelece o art. 42. A prova de qualidade de produto apresentado
pelos proponentes como similar ao das marcas eventualmente indicadas no

edital (art. 42). Isso é admitido por qualquer um dos seguintes meios:

- comprovacgéo de que o produto esta de acordo com as normas técnicas
determinadas pelos 6rgdos oficiais competentes, pela Associagédo Brasileira de
Normas Técnicas (ABNT) ou por outra entidade credenciada pelo Instituto

Nacional de Metrologia, Qualidade e Tecnologia (Inmetro);

- declaragéo de atendimento satisfatorio emitida por outro 6rgdo ou
entidade de nivel federativo equivalente ou superior que tenha adquirido o

produto;

- certificagdo, certificado, laudo laboratorial ou documento similar que
possibilite a afericao da qualidade e da conformidade do produto ou do processo
de fabricacéo, inclusive sob o aspecto ambiental, emitido por instituicdo oficial

competente ou por entidade credenciada.3®
Conclusoées

Em que pese diversos paises e organizagdes supranacionais tenham
buscado aperfeicoar suas normas e politicas regulatorias sobre licitagdo nas

ultimas décadas, € preciso mais do que analises positivas. Ha muito ja se
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enxerga que a eficiéncia na aplicagao das contratagbes publicas perpassa por

explicar, prever e entender o comportamento dos atores envolvidos no processo.

E no caso brasileiro, marcado pela tradicdo legalista, corre-se o risco de
perpetuar velhas praticas se encararmos o novo marco legal pelas lentes de um
“retrovisor jurisprudencial”, ou mesmo da tradicional (e desgastada) doutrina

para enfrentar o tema no Brasil

Isso certamente aparece em licitagdes onde os critérios de qualificacao
estipulados pela ainda vigente Lei n® 8666/93 e por todas as outras especificas
legislagcbes de licitagdo (Concessdes, PPP, RDC e Lei das Estatais) sdo
absolutamente insuficientes para revelar as verdadeiras qualidades dos
licitantes ao governo. Assim, embora regularidade fiscal ou qualificagcao técnica
digam muito, muita informacdo fica anuviada pelo manto da assimetria
informacional. Aspectos como governanga corporativa ou mesmo capacidade
administrativa sdo encobertos. Sem falar nas informagdes possuidas pelos
licitantes quanto a qualidade dos bens e servigos prestados durante a execugao

contratual, bem como com a quantidade envolvida.

Com o Nova Lei de Licitagbes perdeu-se uma grande oportunidade de
trazer relevantes avangos em regras de revelagao de informagéo e diminuigéo
de assimetrias informacionais, muito embora dispositivos especificos tentem
estabelecer (mesmo que de forma timida) mecanismos de signaling e rating que,

de fato, ja sdo bem-vindos para aperfeigoar os sistemas de compras no pais.
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