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Caio de Souza Loureiro: o que esperar da
nova Lei de Licitacoes?

28/10/2019

Apds quase trés anos tramitando na Camara dos Deputados, o projeto de nova Lei de Licitagoes
finalmente foi aprovado pela Casa. Retorna, agora, ao Senado, onde comecgou sua trajetéria ha
mais de seis anos. Nessa longa gestacao, o projeto passou por distintos momentos politicos e
econdmicos e teve, como consequéncia, uma infinidade de versoes.

O texto que ird ao Senado é, portanto, muito diferente daquele que de 14 saiu anos atras. Na
Camera, o volume consideravel de emendas de Plenario aprovadas, apresentadas ja apos ampla
discussao em Comissao Especial, revela o quanto o projeto cambiou. Em alguns pontos,
avancou-se; em outros, retrocedeu-se.

Mas, e agora que o bom filho a casa torna, o que esperar da discussao no Senado?

A resposta a essa questdo nao é das mais faceis. Em primeiro lugar, por uma razdo bastante
Obvia: a composicao do Senado foi bastante alterada em relacao aquela que anteriormente
discutiu e aprovou o texto originalmente enviado a Camara. Além disso, estamos numa
conjuntura bastante distinta, em diversos aspectos - politico, econdémico e social -, que, hoje,
conformam um rol de interesses bastante distintos. Alids, é certo que muitos atores importantes
ainda nao tinham dedicado muita atencgdo a discussao legislativa (apds seis anos, como culpa-
los?), mas, agora, certamente estarao mais zelosos e devem passar a ter uma postura mais
ativa, tendo em conta o relevante impacto ocasionado pela aprovacao do projeto.

Portanto, afirmar o que ira sair do Congresso € mera suposicao. A Unica certeza que se tem é
que ainda hd muita margem - e, provavelmente, intengoes de diversas ordens - em se alterar o
texto atual. Se para melhor ou para pior, € uma incégnita, mas é certo que dificilmente o texto
final sera aquele aprovado pela Camara.

Mesmo com a dificuldade de prever o derradeiro contetudo, é possivel, sim, levantar alguns
pontos e conceitos que vém se mantendo firmes no longo percurso do projeto. A sobrevivéncia
em ambiente indspito nos faz crer que, mesmo com alguns ajustes, esse conjunto de temas
tende a permanecer ao término de todo o tramite legislativo. Identificar e compreender esses
pontos ajuda a antecipar o que vira por ai.

Num esforgo inicial, este pequeno ensaio faz um breve apanhado do que, até aqui, é mais
relevante nas discussoes da nova Lei. Esses pontos serao devidamente detalhados em artigos
subsequentes.

Em primeiro lugar, é preciso dizer que o saldo é positivo. O que até aqui se discutiu e se refletiu
no texto do projeto é, sem duvida, melhor do que o atual cendrio legislativo. E 16gico que muitos
esperavam muito mais, e é verdade que a proposta ainda é muito timida na desconstrucao de
conceitos tradicionais (alguns remontam ao balzaquiano Decreto-Lei 2.300, de 86), que mais
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atrapalham do que ajudam. Contudo, hd inovacoes e correcoes de distor¢oes da pratica da
contratacao governamental.

O projeto é especialmente proficuo na atengao dada a fase interna da licitacgao, isto €, ao
momento de estruturacao das contratacoes, o que vem em boa hora, considerando a cronica
falta de planejamento, a resultar em contratos de pouca eficiéncia, quando nao inexequiveis.
Mais relevante, nesse ponto, sao (i) a abertura dos procedimentos de manifestacao de interesse
(PMI) para o regime geral e (ii) a incorporacgdo do didlogo competitivo como modalidade de
licitagdao. Nos dois casos, a expectativa é tornar mais transparente e eficiente a indispensavel
interacao entre o poder publico e o particular na conformacao dos contratos administrativos.
Infelizmente, a relevancia de contar com a expertise do particular antes da decisao sobre a
contratacao foi superada pela demonizacao da colaboracao publico-privada, tornando ilicito, per
se, qualquer contato feito entre ambos.

Assim, ao ampliar o PMI para o regime geral o projeto pretende aproveitar aquilo que ja vem
sendo utilizado no regime concessionario, permitindo que o particular oferega estudos e
projetos do interesse da Administracao, com a expectativa de vir a ser contratado para a sua
execucgao, apos a devida licitagdo. Por outro lado, importar o didlogo competitivo (instituto de
matiz na regulamentacdao da Unido Europeia) é um significativo avanco num dos maiores
problemas da Administracao: a assimetria de informacoes em projetos de alta complexidade,
que, em muitos casos, impede até mesmo a certeza de como atender as necessidades do
interesse publico relevante.

A preocupacao com o planejamento é a primeira evidéncia da nitida importancia que o projeto
confere ao problema das contratacgoes frustradas. Outro expoente dessa inquietacgao é a tao
esperada revisao da alocacao de riscos das contratacoes, ponto essencial ao sucesso do
contrato, mas, paradoxalmente negligenciado na legislacao do regime geral, que se furtou do
correto tratamento do risco. A correcao é dada pela previsao expressa de uma matriz de risco
como clausula contratual - obrigatéria em contratos de maior vulto - e dos instrumentos de
mitigacao dos impactos negativos da ocorréncia do sinistro. Esse cenario é, em todo, melhor
que a mera alocacao integral de riscos para uma das partes, a distorcer a eficacia de quaisquer
medidas de prevencgao e mitigacao.

Regimes de contratacao também foram pensados para melhorar a eficiéncia dos contratos. Um
deles, ja presente no RDC, é a contratacgao integrada, trazida como modalidade do regime geral
com alguns aprimoramentos em relacao a atual regulacao a ela dispensada. Outro regime, esse,
sim, inédito, é o de fornecimento e prestagao de servigo associado, por meio do qual o
particular responsavel pela execucao de obra ou fornecimento de bens assume, por até cinco
anos, servigos relacionados a operacgao e a manutencgao do objeto entregue a Administragao. A
ideia é bastante interessante, com beneficios mutuos para as partes: de um lado, ganha a
Administracao com maior qualidade na execucao dos objetos; do outro, o particular pode ser
remunerado pelos servigos associados que prestara a Administracao.

O compliance é outra preocupacao marcante no projeto, que ganhou forga ao longo da sua
tramitacdo. Sob o viés repressivo, o aumento de tipos penais relacionados a licitacoes e
contratos, com penas mais severas sempre esteve presente. No entanto, o projeto também se
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ocupa com o estimulo a adocao de boas praticas pelas empresas contratadas pela
Administracao. Assim o faz ao permitir que o 6rgao ou entidade contratante possa demandar a
comprovagao de que o particular por ele contratado possua um programa de integridade. H3,
no entanto, severas criticas a esse tipo de estimulo, tanto pela sua questionavel eficacia,
guanto, sobretudo, por nao corrigir distor¢gées mais graves, do lado da Administragao.

Ha4, por certo, outros itens resistentes a tramitacao havida até aqui. Nesse primeiro momento,
ocupei-me de expor alguns mais relevantes e que exemplificam a preocupacgao com a eficiéncia
dos contratos e a procura (ainda ineficaz) por maior integridade nas contratacoes, dois tracos
bastante marcantes do projeto.

Certamente, o texto ainda sera bastante debatido e muitos grupos e setores da sociedade e do
mercado, alguns deles silentes até o momento, irdo buscar contemplar seus interesses.
Contudo, a valer a perenidade dessas duas premissas, é de se esperar que, mesmo com algumas
alteracoes, esses dispositivos se mantenham ao cabo da discussao legislativa.

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2019-out-28/caio-souza-loureiro-esperar-lei-licitacoes/
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