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Tribunais de Contas podem atualizar
controle de mecanismos de mercado

04/11/2013

“MADAME NATASHA[1]

Madame Natasha aposentou-se depois de trabalhar 35 anos numa empreiteira. Ela torce
para que a investigag¢do do propinoduto dos transportes paulista provoque o banimento da
palavra “consorcio” na designacdo de empreitadas de obras publicas.

Ela sabe que nove em dez “consorcios” sdo montados para diluir a competigdo entre as
empresas. Ela ndo tem esperanca de que essa prdtica mude, apenas defende o idioma.”

A nota do jornalista Elio Gaspari nos leva a reflexdao sobre as noticias que tém dominado os
jornais sobre o comportamento dos mercados e dos agentes econémicos em interagcao com o
Poder Publico. Assim como nos propoe o desafio de municiar a Administragcao Publica de meios
capazes de fazer frente aos seus efeitos perversos.

Eis, logo de saida, o duplo norte que buscamos abordar: (1) a 16gica que alimenta o
comportamento dos mercados para (2) identificar como melhor intervir de modo a tolher
condutas danosas ao erario e a fomentar as praticas desejaveis nas contratagoes feitas pela
Administragao Publica.

Fato é que o Estado ndo so precisa negociar com os agentes econémicos como consumidor e,
por vezes, como fornecedor de bens, servicos e obras, mas também deve operar como instancia
superior — e tanto quanto possivel neutra — de coordenacao e controle, em prol do equilibrio
sistémico da economia.

Nesse sentido, extraimos do artigo 170 da Constituicao de 1988 a convicgao de que regular —
direta ou indiretamente — o comportamento dos mercados é atividade incumbida ao Estado
para que sejam atendidos principios como a soberania nacional, a fungdo social da propriedade,
a livre concorréncia, a defesa do consumidor e do meio ambiente, entre outros. Eis, portanto, o
assento constitucional para o papel regulador das licitagdes inscrito no art. 32 da Lei Geral de
LicitagOes, sobretudo apds o advento da Lei 12.349/2010, e no regime mais benéfico previsto na
LC 123/2006.

Sob tal 6tica ampliada, as licitacdes podem e devem ser manejadas como instrumento de
regulacgao indutiva das condutas juridicamente desejaveis do mercado (como o fomento as
micro e pequenas empresas, ao desenvolvimento e a inovacao tecnoldgica realizados no pais, a
geracao de emprego e renda etc) e do terceiro setor.
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Mas néao basta falar em “papel regulador” das licitagoes, sem que também o estendamos ao
controle externo, na medida em que sao os érgaos reguladores e fiscalizadores, como os
Tribunais de Contas, que materializam, na pratica, o alcance de quais seriam as condutas
admitidas e as vedadas nas contratacoes publicas.

E preciso compreender as mecanicas conjunturais da nova economia, pois os agentes
econOmicos tendem, por natureza, a ser reciprocamente cooperativos e a fazer acordos para
mitigar a competicao entre eles, desafiando a economicidade do ajuste em desfavor dos
consumidores e da sociedade. Diante de tal tendéncia e diferentemente do resultado esperado
pelo legislador, mapas de pregos de pesquisa de mercado com outras empresas do proprio
mercado local ndo se prestam a comprovar a independéncia objetiva e a materialidade fatica da
cotacao feita.

Com o advento da internet, a Administracao Publica e os seus respectivos érgaos fiscalizatorios
podem e devem desenvolver novas formas ampliadas de coleta de precgos e andlise de custos
como variaveis exégenas ao processo de licitagcao e contratagdo publica em andlise.
Exemplificamos nossa proposta, logo de saida, com a experiéncia de formacao de precos das
empresas aéreas, os quais sao disponibilizados em funcao de variaveis com alta/baixa
temporada, reserva antecipada, rota, equipamento etc.

E possivel que esses mesmos padrdes sejam desenvolvidos para revelar, em macrorregides, os
custos e os pregos, por exemplo, de mochila de uniforme escolar, notebook, concreto usinado,
metro quadrado de construcao de moradia popular, homem/hora de servigco de limpeza,
seguranca e servicos gerais, dentre outros.

Assim como a Lei 8666/1993 foi alterada tendo em mira o alcance de tal funcao regulatdria das
licitagOes e contratacoes publicas, também os érgaos de controle precisam reorientar o foco da
sua atuacao priorizando o controle de custos e o controle concomitante, ao invés da tradicional
abordagem formal e posterior. Diante da imensa complexidade na nova economia, exames
prévios, auditorias operacionais, acompanhamento de gestao se mostram mais eficientes do que
exames posteriores a sua execucgao. Esses sdo os caminhos que nos sao abertos como desafios
prementes, como veremos a seguir.

Realidade oligopolista

A realidade dos mercados, se deixada por si so, é tendente a refutar a mais ampla e ison6émica
competicao e a ensejar ajustes que frustram os fins almejados pela Lei Geral de Licitagoes e
pela propria Administragdao contratante.

Ha dois extremos nos mercados: o monopolio, no qual apenas uma empresa vende um bem e
ndo existem produtos similares substitutos e, no outro, a concorréncia perfeita, na qual muitas
firmas vendem bens e servigos que sao perfeitamente substitutos entre si.

Ocorre, contudo, que tanto a concorréncia perfeita, quanto o monopodlio puro sao modelos
tedricos. A realidade economica indica existir algum tipo de competicdo e outro tanto de
dominio de moldes monopolistas. A evidéncia dos fatos nos ensina, em suma, que o que
prevalece no mundo ocidental é o mercado oligopolista.
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Nos oligopdlios hé poucas firmas, de modo que cada uma se preocupa com a reagao das rivais a
qualquer politica que adote. Se um oligopolista reduz seu preco, teme que seus rivais facam o
mesmo e assim ndo obtera vantagem competitiva alguma e ainda tera suas margens de lucro
deterioradas. Pior ainda, um competidor pode reagir a uma reducao de preco lancando o setor
num cenario indesejavel a todos os participes, qual seja: a guerra de pregos.

Por conseguinte, o oligopolista sempre pensa estrategicamente: “entrar em conluio ou
competir?” Se nao pode haver um conluio explicito (por forca de legislagbes restritivas), como
reduzir a eficacia da competicao adotando, por exemplo, praticas restritivas? Como barrar a
entrada de novos concorrentes? Como os rivais reagirao as suas agoes?

Abstraindo-se de qualquer juizo de valoracao ético-legal, as empresas oligopolistas encontram
mais razoes para cooperar (frustrando os interesses dos consumidores e da sociedade) do que
para competir, como seria ideal.

Reunidas em camaras setoriais, em sindicatos patronais ou mesmo em reunides sociais, as
empresas oligopolistas coordenam-se para agir em conluio, atuando como se fossem monopélios
e dividem os lucros que dai resultam. A prevaléncia do conluio ou colusao entre grandes
empresas ¢ fenomeno que foi registrado, de ha muito, pelo precursor da moderna economia
Adam Smith[2]: “Pessoas do mesmo negdcio raramente se encontram, mesmo para alegria e
diversdo, mas a conversa termina em conspirag¢do contra o publico ou alguma maquinag¢do para
aumentar precos”.

Nessa esteira é que Madame Natasha, citada por Elio Gaspari, tem razdao quando aponta o
consorcio assentido pela Lei 8666/1993 (art. 33) como mais um facilitador da cooperacao entre
empresas, em detrimento da concorréncia.

Fato é que — quer a legislacao tolere niveis de associacao entre firmas como os consércios,
quer as abomine — surgem com grande evidéncia as formas abusivas de concertagdo praticadas
nos mercados, a saber: o truste e o cartel.

De um lado, o truste envolve arranjos societarios que visam aumentar o poder econdémico do
agente e traz, no mais das vezes, restricoes a competitividade, na medida em que fusoes,
aquisicoes de controle acionario de concorrentes, incorporagoes, acordos operacionais, praticas
de vendas casadas, dentre outras, levam a excessiva concentracao de mercado.

Do outro, o cartel funciona como grupo de empresas que opera em conluio (ou seja, em acordo
para prejudicar ou extrair vantagem ilicita), revestindo-se de estrutura de organizacao, formal
ou informal, de produtores dentro de um setor, que determina o volume a ser produzido e a
politica de precos para as empresas que o compoe. Agindo como monopdlio, o cartel une as
empresas que maximizam seus lucros através da fixagdao de cotas de produgdo e precos.

A busca do lucro extraordindario pelo cartel quando interage com a Administracao Publica, via
cooperacao ou conluio (ajuste esse que ¢ vedado legalmente), materializa-se, no mais das vezes,
pelo superfaturamento, perceptivel em diversas facetas[3]:

a) Medicao de quantidades superiores as efetivamente executadas ou fornecidas;
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b) Méa qualidade na execucgdo de obras e servigos de engenharia que resulte em redugao na
qualidade, vida tutil ou seguranca;

c) Pagamento de obras, bens e servigos por precos manifestamente superiores a média
praticada pelo mercado ou incompativeis com os fixados pelos érgaos oficiais competentes, bem
como pela pratica de precos unitarios acima dessa tendéncia central de mercado;

d) Nao manutencao do equilibrio economico-financeiro inicial do contratado em desfavor da
Administracao, por meio da alteracao de quantidades (jogo de planilha) e/ou precos (alteracoes
de clausulas financeiras) durante a execuc¢ao da obra;

e) Alteracgao de clausulas financeiras, gerando recebimentos contratuais antecipados, distorgao
do cronograma fisico-financeiro, prorrogacao injustificada do prazo contratual ou
reajustamento irregulares.

Ora, diante de tais hipéteses absolutamente corriqueiras na vida real e na dinamica dos
mercados, nao pode a Administragdo Publica restar inerte, nem tampouco chamar para si
apenas o papel de repressora e aplicadora de sangoes aos responsaveis por ilicitos ja
consumados.

O desafio é de evitar o abuso do poder econdmico por parte das empresas contratadas, na
medida em que a livre concorréncia — mais do que modelo tedrico — é principio constitucional
(artigo 170, IV), que deve ser perseguido pelo Estado, na forma do artigo 173, paragrafo 49 da
CR/88.

Mas reprimir praticas oligopolistas nocivas e fomentar a livre concorréncia nao é funcao
exclusiva dos 6rgdos especializados na defesa da ordem econdémica propugnada pela nossa
Constituicao. Tal mister também se espraia e impacta as licitagoes e as contratacoes publicas,
as quais — recorrente e infelizmente — sofrem com estratégias predatdrias que lesam o erario
e mitigam a eficécia e a efetividade das politicas publicas.

Nesse cenario, cabe aos érgaos reguladores e fiscalizadores compreender as mecanicas
conjunturais da nova economia. Com 20 anos de vigéncia, a Lei Federal 8666/1993 precisa ser
confrontada com a sua atualidade, sem que isso signifique qualquer demérito para seu legado
moralizante e padronizador (donde se extrai o seu maximo cuidado com a impessoalidade, a
legalidade estrita e a publicidade).

Enfim, os desafios estao postos nos processos de prestacao de contas que chegam
cotidianamente para apreciagao dos 6rgaos de controle, mas, para enfrenta-los, precisamos de
novas abordagens e instrumentos de resolucao dos problemas que eles encerram.

Desafios para os Tribunais de Contas

Nao se trata de buscar nova legislacao, mas nova leitura para sua aplicagcao. No Estado de Sao
Paulo, por exemplo, a Lei Leiva (Lei estadual n® 9.076, de 2 de fevereiro de 1995) é um dos
varios meios ja disponiveis para tal releitura. O caminho certamente passa pelo
acompanhamento concomitante das licitagdes e contratos, em uma ldgica de malha fina de
informacoes e automatizacao de diagnoéstico de falhas.
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Como vimos, ja ha instrumento juridico para analisar o comportamento indevidamente
cooperativo dos mercados, o que falta é deslocar a origem das fontes de pesquisa, testar a
composicao de custos, assim como, em outras sendas, precisamos passar a questionar a eleicao
das entidades beneficidrias de repasses, a densidade dos seus respectivos planos de trabalho e
a justificativa das admissoes temporarias, dentre outras nuances.

A prevencao dos casos de frustragcao do carater competitivo das licitagoes e de lesao a
economicidade dos contratos administrativos deve ser meta proativa dos Tribunais de Contas e
ndo uma constatacao a posteriori de fatos consumados, com o saldo de dano ao erdrio a ser
perseguido para eventual pretensao de ressarcimento.

Rever os consércios, como sugerido pela Madame Natasha, é apenas a ponta do iceberg. Ha
inimeros esforgos que podem ser empreendidos em prol da renovacgdo da capacidade de
controle dos Tribunais de Contas, quer seja para o controle de precos e custos, quer seja para o
controle concomitante da execucao contratual. Mas tais Cortes também precisam eleger
prioridades na abordagem (ao invés da desgastante e impossivel pretensao de controlar tudo),
com critérios transparentes e eficazes de amostragem.

Nao pode o Estado, na economia da veloz e interligada mudanca tecnoldgica, principalmente
por meio dos seus orgaos reguladores e fiscalizadores, continuar com seus surrados métodos
burocraticos e ultrapassados, caminhando a passos de cdgado para lidar com os sofisticados
impasses causados pelos mercados oligopolistas.

Os érgaos de controle, sob pena de se tornarem o “ornato aparatoso e inutil” citado por Ruy
Barbosa, devem se modernizar, adquirir agilidade, privilegiando os controles prévio e
concomitante em detrimento do subsequente, quando o interesse publico ja foi lesionado.

Em sintese, a Administragao Publica precisa reduzir a distancia que a separa da sociedade.
Atualizar é preciso, até para que possamos aprender com as licdes das manifestacdes de junho
ultimo e ir ao encontro do saneamento das situagdes que nos levam a termos de ouvir calados
as consideracoes de Gaudéncio Torquato[4]: “A ciéncia politica ensina que Estado e sociedade
formam um todo indivisivel. A pratica mostra que, ao menos entre nos, Estado e sociedade
compoem uma dualidade em escancarado desnivel. Nosso corpo social anda a passos mais
avancados que o esqueleto do Estado. [...] Desse cendrio conflituoso emerge a ideia de que a
sociedade nunca esteve tao ativa, enquanto o Estado nunca foi tao reativo, lerdo, sem rumo.
Seja qual for o espaco da administracao, as amostras de ineficiéncia e inciria se multiplicam.”

[1] ELIO GASPARI - in Folha de Sao Paulo, 11/08/2013, pg. A-16.

[2] A Riqueza das Nagoes (1776), Livro I, Capitulo 10, parte II.

[3] Conforme licao extraida de Silva Filho, Laércio de Oliveira. Pericias e superfaturamento em
obras publicas: o que ndo vai para o papel. XII Simposio Nacional de Auditoria em Obras
Publicas - Brasilia - DF, novembro, 2008.

[4] Gaudéncio Torquato - O ESTADO NO PICO DA CRISE in O Estado de Sao Paulo,
06/10/2013, pg. A2
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Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2013-nov-04/tribunais-contas-criterios-amostragem-transparentes/
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