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RESUMO

O RDC determina um novo regime de contratagdo no Brasil e é formatado de
modo que o setor privado estabeleca o anteprojeto de engenharia (contrato do
tipo DBTO) com o objetivo de estabelecer os niveis de desempenho exigidos
pelo Governo. O contrato firmado estabelecera o projeto integrado contendo a
execucao de obras e servicos, montagem, os testes, a pré-operacao e todas
as outras medidas necessarias para a entrega final do objeto. O setor privado
devera elaborar um projeto adequado e o Governo tem de encontrar um
sistema mais eficiente, considerando as assimetrias de informacéao; custos de
transagao e problemas de “hold up”. Portanto, este texto analisara as vantagens
e desvantagens do uso de tal modelo e os impactos sobre a contragao de
infraestrutura no pais.

Palavras-chave: infraestrutura - assimetria de informagao; RDC; Obra publica -
Licitacao.

ABSTRACT

The RDC determines a new procurement regime in Brazil. In this model, the
bidding is formatted so that the private sector establishes design and build as
well (DBTO contract), aiming to meet the performance levels required by the
Government. The contract includes the integrated design and development of
preliminary engineering; execution of works and services; assembly; the testing,
the pre-operation, and all other measures necessary for the final delivery of
the object. In RDC the private sector has to find an appropriate design and the
Government has to find out a more efficient system. It will not be an easy task
because in RDC there will still be a lot of information gaps; cost of transaction
and “hold up” problems. Therefore, this text will examine the advantages and
disadvantages of using such model.
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A CONTRATAGCAO INTEGRADA NO REGIME DIFERENCIADO DE CONTRATAGAO:
INADEQUAGCAO DA TEORIA DA IMPREVISAO COMO CRITERIO PARA O
REEQUILIBRIO ECONOMICO FINANCEIRO DO CONTRATO

1. INTRODUGAO

Um dos elementos mais importantes na definicdo de obras publicas é
a escolha do regime que definira como a obra sera executada e sob quais re-
gras. Muitas séo as opgdes que dependerao de varios fatores técnicos, opera-
cionais e até institucionais. O Regime Diferenciado de Contratagdo — RDC (lei
n. 12.462/11) dispbe sobre varias delas, mas inova ao conceber o regime de
Contratacao Integrada que, entre outras coisas, transfere ao contratado o énus
de elaboragéo do design do projeto (aqui chamado projeto basico de Engenha-
ria); determina a existéncia de um Orgamento Sigiloso e estabelece regras para
tornar o certame mais célere.

A andlise da Contratacao Integrada é o objeto desse texto. Para tanto, os
regimes de execugao indireta de obras e servigos de engenharia contemplados
no RDC serdo analisados na sessao 2. Na terceira parte, o regime de Contrata-
¢ao integrada sera esmiugado a luz dos diversos tipos de regimes de execugao
possiveis. Isso possibilitara a analise tanto das vantagens da Contratagao Inte-
grada (parte 4) como de suas desvantagens (parte 5) sob a 6tica de celeridade,
eficiéncia e economicidade. Na parte 6, os critérios de Reequilibrio Econémico
Financeiro (REF) definidos no RDC serdo estudados, mostrando sua inadequa-
¢ao aos objetivos perquiridos pela Contratagédo Integrada. Segue-se, como de
costume, a concluséao e a bibliografia nas partes 7 e 8, respectivamente.

2. EXECUGAO INDIRETA DE OBRAS E SERVIGOS DE ENGENHARIA

A questao da execugao do servigo € tema de grande relevancia e pauta
o desenvolvimento da licitagdo e a execucao do contrato correspondente. A lei
do RDC assim trata do tema:

Art. 8°. Na execucgdo indireta de obras e servigcos de engenharia, sGo admitidos os
seqguintes regimes:

| - empreitada por prego unitario;

Il - empreitada por preco global;

Il - contratagéo por tarefa;

IV - empreitada integral; ou

V - contratagéo integrada.

§ 10 Nas licitagbes e contratagdes de obras e servigos de engenharia serdo adotados,
preferencialmente, os regimes discriminados nos incisos Il, IV e V do caput deste artigo.
§ 20 No caso de inviabilidade da aplicagdo do disposto no § 1o deste artigo, poderéa ser
adotado outro regime previsto no caput deste artigo, hipétese em que serdo inseridos
nos autos do procedimento os motivos que justificaram a excegao.
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§ 30 O custo global de obras e servigos de engenharia devera ser obtido a partir
de custos unitarios de insumos ou servigos menores ou iguais a mediana de seus
correspondentes ao Sistema Nacional de Pesquisa de Custos e Indices da Construgédo
Civil (Sinapi), no caso de construgéo civil em geral, ou na tabela do Sistema de Custos
de Obras Rodoviarias (Sicro), no caso de obras e servigos rodoviarios.

§ 40 No caso de inviabilidade da definigdo dos custos consoante o disposto no § 30
deste artigo, a estimativa de custo global podera ser apurada por meio da utilizagéo de
dados contidos em tabela de referéncia formalmente aprovada por 6rgaos ou entidades
da administragdo publica federal, em publicagbes técnicas especializadas, em sistema
especifico instituido para o setor ou em pesquisa de mercado.

§ 50 Nas licitagbes para a contratagdo de obras e servigos, com excegéo daquelas onde
for adotado o regime previsto no inciso V do caput deste artigo, devera haver projeto
basico aprovado pela autoridadecompetente, disponivel para exame dos interessados
em participar do processo licitatorio.

§ 60 No caso de contratagbes realizadas pelos governos municipais, estaduais e do
Distrito Federal, desde que ndo envolvam recursos da Uniéo, o custo global de obras e
servigos de engenharia a que se refere o § 30 deste artigo podera também ser obtido a
partir de outros sistemas de custos ja adotados pelos respectivos entes e aceitos pelos
respectivos tribunais de contas.

§ 70 E vedada a realizagdo, sem projeto executivo, de obras e servigos de engenharia
para cuja concretizagao tenha sido utilizado o RDC, qualquer que seja o regime adotado.

Entende-se por regime de execucgao indireta aquele no qual a Administragao
contrata um terceiro para executar o objeto que também é responsavel pelo cum-
primento das obrigacdes assumidas. A modelagem contratual utilizada devera, por
obvio, atender as necessidades da Administracdo e se coadunar com o objeto licitado.

Anovidade do RDC ¢é a Contratagao Integrada — Cl - (normatizada no art.
9°). Os demais regimes de execugédo ja estavam determinados na lei 8666/93.
Percebe-se, de pronto, que os regimes de tarefa e contratagéo por prego unitario
ganham carater excepcional e somente deverao ser utilizados mediante expres-
sa justificativa da Administragédo. Alids, a lei € redundante ao afirmar que tais
regimes de carater residual somente poderao ser adotados mediante justificativa
da Administracao. A adogao de qualquer dos regimes estipulados em lei somen-
te sera possivel mediante anuéncia expressa do poder publico. E o imperioso
mandamento que se extrai do principio da motivacdo dos atos administrativos.

A empreitada por preco unitario sera utilizada quando a Administracéo
desejar contratar empresa para executar um objeto por prego certo e unidades
individualizadas. Essa empreitada € cabivel, portanto, quando o objeto puder ser
executado por etapas e determinada empresa se incumbir de uma delas. Uma
caracteristica importante desse tipo de empreitada € que o pagamento sera de-
vido ap6s o recebimento de cada unidade especifica que pode, por exemplo, ser
metros quadrados ou metros cubicos?.

2 OLIVEIRA, Pedro Jorge. Obras Publicas: Tirando suas duvidas. Belo Horizonte. Ed.
Férum, 2010, p. 54.
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A tarefa, por sua vez, devera ser utilizada para atividades de baixa com-
plexidade, com celeridade e valores reduzidos (geralmente inferiores ao limite
de convite), como para a contragéo de profissionais autbnomos para executarem
algum reparo em prédio publico.

Os regimes preferenciais sédo, portanto a contragdo por prego global, a
empreitada integral e a contratagao integrada.

No caso da contratagao por prego global, a Administragao contrata a em-
presa que ofertou o menor prego considerando todos 0s pre¢os em conjunto e deve
ser utilizada para situagdes nas quais existem informagdes precisas sobre o objeto
executado. JUSTENS? observa que sera aplicavel em situagdes nas quais exista cla-
ra definicdo dos encargos, das atividades, dos materiais, das circunstancias perti-
nentes ao objeto e a descrigdo da obra com elevado grau de precisao. Nesse tipo de
empreitada, os pagamentos sao feitos de acordo com o cronograma fisico-financei-
ro, consolidados pelas devidas medigdes conforme itens executados.

Nessa forma de contratacdo deve-se estar atento aos precos unitarios
que compdem o prego global para evitar o chamado “jogo de planilha” que cor-
responde a cotacido de precos unitarios abaixo do preco de mercado de forma
a “fabricar” um prego global menor e ganhar a licitagdo. Quando da fase de
execugao contratual, a empresa inventa uma justificativa qualquer e alega a im-
possibilidade de executar o contrato por aquele prego global, possivelmente em
razao dos pregos defasados de alguns insumos. A empresa pressiona, portanto,
a Administracao para o Reequilibrio Econémico Financeiro do Contrato. Feliz-
mente os diversos sistemas de controle vém rechacando essa pratica e mesmo
em se tratando de pregos globais, prestando atengcéo nos diversos elementos
que compde o preco final. E condi¢do indispensavel para o uso da empreitada
por preco global a existéncia de projeto executivo, assim como para todas as
obras e servigos de engenharia executados sob a égide de RDC.

Os regimes que mais nos interessam, até pelo escopo do RDC, séo a
empreitada integral e a Contragao integrada.

A Empreitada integral deve ser utilizada em situa¢des nas quais a Admi-
nistracdo deseja estabelecer uma unidade operacional quando a infraestrutura

3 JUSTEN FILHO, Margal. Comentarios ao RDC. Sao Paulo: Dialética, 2013, p. 156.
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fisica ja existente ainda nao é suficiente para atender o interesse publico*, agre-
gando servigos e outras atividades indispensaveis ao desempenho da atividade.
Nesse diapasao, ndo seria razoavel uma empreitada integral para a constru¢ao
de um edificio residencial por conta da inexisténcia de uma atividade operacional
desenvolvida a partir desse imovel. Por outro lado, seria possivel uma empreita-
da integral para a construgdo de uma hidroelétrica, uma rodovia concessionada
ou um presidio. Da-se, pois, a entrega de um bem em condi¢des de operacéo e
esse carater de continuidade diferencia a empreitada integral da simples emprei-
tada por precgo global. No caso da empreitada integral, o particular além de cons-
truir o bem, fica incumbido de tomar as providéncias para sua correta operagao.

A empreitada integral e a contratacao integrada sao variagdes de moda-
lidades de contratagdo chamada Turnkey. Nesses dois tipos de regimes, o Esta-
do contrata uma empresa que sera incumbida de construir e operar a estrutura
contratada. Uma diferenga importante, no entanto, é que na contragao integrada
o particular é responsavel por definir o desenho adequado do projeto ao passo
gue na empreitada integral tal responsabilidade corre por conta do Poder publico.

Para entender melhor esses regimes de contragao, cabe observar como
a lei do RDC (e o Decreto 7.581/11) trata da contracéo integrada para, ato conti-
nuo, situar esse regime de execugao nos contratos do tipo Turnkey.

3. CONTRAGAO INTEGRADA

O dispositivo legal assim trata a matéria:

Art. 90 Nas licitagbes de obras e servigos de engenharia, no dmbito do RDC, podera
ser utilizada a contratagéo integrada, desde que técnica e economicamente justificada.
§ 10 A contratagdo integrada compreende a elaboracdo e o desenvolvimento dos
projetos basico e executivo, a execugdo de obras e servigos de engenharia, a montagem,
a realizagao de testes, a préoperacdo e todas as demais operagcbes necessarias €
suficientes para a entrega final do objeto.

§ 20 No caso de contratagéo integrada:

I - o instrumento convocatério devera conter anteprojeto de engenharia que contemple
os documentos técnicos destinados a possibilitar a caracterizagcdo da obra ou servigo,
incluindo:

a) a demonstragéo e a justificativa do programa de necessidades, a visdo global dos
investimentos e as definicbes quanto ao nivel de servigo desejado;

b) as condigbes de solidez, seguranga, durabilidade e prazo de entrega, observado o
disposto no caput e no § 10 do art. 60 desta Lei;

4 Ibid, p. 158.
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c) a estética do projeto arquiteténico; e

d) os pardmetros de adequagdo ao interesse publico, a economia na utilizagédo, a
facilidade na execucéo, aos impactos ambientais e a acessibilidade;

Il - o valor estimado da contratagéo sera calculado com base nos valores praticados
pelo mercado, nos valores pagos pela administracdo publica em servigos e obras
similares ou na avaliagao do custo global da obra, aferida mediante orcamento sintético
ou metodologia expedita ou paramétrica; e

Il - sera adotado o critério de julgamento de técnica e preco.

§ 30 Caso seja permitida no anteprojeto de engenharia a apresentagdo de projetos com
metodologias diferenciadas de execucgdo, o instrumento convocatério estabelecera
critérios objetivos para avaliagdo e julgamento das propostas.

§ 40 Nas hipoteses em que for adotada a contratagéo integrada, é vedada a celebragéao
de termos aditivos aos contratos firmados, exceto nos seguintes casos:

| - para recomposi¢cdo do equilibrio econémico-financeiro decorrente de caso fortuito
ou forga maior; e

Il - por necessidade de alteracdo do projeto ou das especificacbes para melhor
adequacgéo técnica aosobjetivos da contratagdo, a pedido da administragdo publica,
desde que ndo decorrentes de erros ou omissées por parte do contratado, observados
os limites previstos no § 10 do art. 65 da Lei no 8.666, de 21 de junho de 1993.

Nas ultimas décadas houve uma aumento gradual de varias formas dos
chamados package contracts, numa tentativa de melhorar a performance dos
projetos patrocinados pelo poder publico. Ha vérias formas de package con-
tracts, donde se destacam:

a) Buy-Build-Operate (BBO): ha a transferéncia do bem para o setor
privado logo no inicio da parceria que o opera por um periodo determinado de
tempo. O controle do poder publico é exercido pelo contrato e ao tempo da trans-
feréncia do bem.

b) Build-Own-Operate (BOO): O parceiro privado financia, constréi, pos-
sui e opera 0 bem ou servigo por periodo de tempo indefinido. O controle do Esta-
do é exercido quando da celebragdo da avenca e mediante medidas regulatorias.

c) Build-Own-Operate-Transfer (BOOT): o setor privado recebe uma
franquia do poder publico para financiar, construir e operar (mediante cobranga
de um determinado valor) por um prazo determinado de tempo apds o qual a
propriedade do bem é transferida para o setor publico.

d) Build-Operate-Transfer (BOT): Semelhante ao caso anterior, o Po-
der Publico desenha, financia e constrdi uma nova infraestrutura sob as regras
de um contrato de concessao, operando durante um periodo pré determinado
de tempo. Depois do termo final do contrato, o bem é transferido para o setor
publico. A modelagem BOT é a mais comum nos contratos de PPP formatados
no Brasil. Nesses contratos, o Poder Publico é responsavel pela desapropria-
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¢ao de terras, pela concessao de licengas, pelo design do projeto e pelas medi-
das regulatérias. Vé-se, pois que a empreitada integral bem se encaixa nessa
definicao de BOT.

e) Build-Lease- Operate-Transfer (BLOT): O setor privado desenha,
financia e constréi um infraestrutura e a opera mediante leasing, conforme o pa-
gamento de uma renda. Dessa forma, o parceiro privado aluga os equipamentos
do governo, renovando-os, modernizando-os e expandindo-os. Assim, passa a
opera-lo sem a obrigagao de, findo o contrato, transferi-lo para o poder publico.

f) Designing-build-finance-operate: Nesse caso, o setor privado ela-
bora o projeto; € proprietario dos bens afetos a operagao; executa e gerencia.
Nao haveria, no entanto, a obrigagao de transferéncia no final do contrato dos
bens para o governo. Esse e o0 caso anterior podem ser formas de modelagem
de Contratagao Integrada. O grande diferenciador em relagao a ja conhecida e
muito usada empreitada integral € que o setor privado ficara responsavel pela
modelagem, pelo desenho do projeto e com todas as implicagbes que advie-
rem dessa opcgao.

Nesse ponto ja sabemos que a lei do RDC estabelece para execugéo
indireta de obras e servigos uma série de regimes de Execugéo e esses regimes
ditardo os contratos celebrados e todo o ritmo da execugao do projeto. Alias,
como acenamos anteriormente, o RDC - e de resto toda legislagdo produzida
nos ultimos anos sobre compras governamentais - cingiram-se a determinar
novas regras de licitagdo mas pouco disseram sobre a estrutura contratual. O
préprio dispositivo em comento, conquanto crie uma nova forma de execugao, €
timido ao dispor sobre as peculiaridades desse tipo de contracio. A esperanca
que foi depositada no Decreto regulamentador da matéria acabou frustrando as
expectativas. Em um contrato de Turnkey (Esses contratos do tipo turnkey tam-
bém podem ser conhecidos pela alcunha de “design and building” ou EPC — En-
gineering Procurement and Construction) estruturado sob a forma de empreitada
integral, o construtor é responsavel pelos defeitos na construgdo mas se exime
das falhas advindas do mal desenho do projeto.

O regime de contratacao integrada é de grande importancia por conta
que a fase de design e construgado do projeto € a que concentra maiores riscos
(sobretudo em contratos do tipo BOT (Buit Operate and Transfer)).
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Na Contragao integrada, a licitagdo é formatada de maneira que o setor
privado estabelega o design e construa o bem, objetivando satisfazer os niveis
de performance requeridos pelo Governo. A contratagéo integrada compreende
a elaboragao e o desenvolvimento do anteprojeto de engenharia; a execugao de
obras e servigos de engenharia; a montagem; a realizagao de testes; a pré-ope-
racao e todas as demais medidas necessarias para a entrega final do objeto.

Vé-se, pois, que a especificidade do objeto e a necessidade de um de-
sign adequado determinam um carater complexo a Contratagao Integrada. Quais
entdo as vantagens e desvantagens da utilizagao desse tipo de modelagem.

4. VANTAGENS DA CONTRATAGAO INTEGRADA

4.1 Concentragcao de responsabilidade

Sob a perspectiva do Governo, a Contratagado integrada apresenta a gran-
de vantagem de concentrar a responsabilidade em apenas uma empresa. E muito
comum em contratos publicos o chamado “jogo de empurra” quando uma empresa
tenta restringir a sua responsabilidade por uma falha culpando o Governo ou outra
empresa. Quando o Governo elabora o projeto, a empresa executora pode ale-
gar que o seu inadequado desenho acabou por prejudicar a correta execugao da
obra. Quanto esse conflito de responsabilidade ocorre, ndo raro o projeto é objeto
de demandas judiciais, quer seja da empresa executora, requerendo Reequilibrio
Econdmico Financeiro sob o argumento da impropriedade do projeto basico para
atender os padrdes de eficiéncia e qualidade requeridos pela Administragdo; quer
seja pelo proprio Governo que alega a ma execugao do servigo.

A Contratacéo Integrada sera adequada quando o Poder Publico nao ti-
ver expertise suficiente para elaborar o projeto basico ou (o0 que € muito comum)
nao tiver muita certeza do que realmente quer. Esse tipo de contratacdo podera
ensejar maior eficiéncia pela assuncéo de técnicas mais modernas advindas da
modelagem elaborada pelo setor privado.

Outro ponto favoravel (que decorre do primeiro) é que o contratado deve
suportar qualquer custo adicional resultante do mau desenho do projeto ou de
inadequado planejamento para execugao do objeto. Isso € muito importante por-
que nao é incomum a empresa requerer o Reequilibrio Econémico Financeiro
alegando aumento dos custos por conta de defeitos do design do projeto. Em ou-
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tras palavras, muitas reclamagdes existem quando os projetos basicos elabora-
dos pelo poder publico se demonstram desarrazoados e necessitam adaptacdes
durante a execugao do contrato para a adequada execugao do projeto.

Percebe-se que o grande desafio da Contragao Integrada € produzir um
projeto que minimize o ciclo de vida dos custos (life-cycle costs) do que simples-
mente diminuir os custos iniciais do projeto pela elaboragao de anteprojetos de
engenharia mais simplificados. Esse € um grande risco da Contratagao Integra-
da porque a empresa pode tentar economizar os custos da elaborag¢ao do proje-
to basico engenharia e esses custos serem ampliados quando da execugao do
projeto. Vé-se pois que se abre grande espacgo para selegdo adversa porque 0s
custos poderao propositadamente ser empurrados para a execugao contratual, o
que levaria a fortes pressoes pelo reequilibrio Econédmico Financeiro do Contra-
to. Isso é relevante porque a lei do RDC estabelece um limite para modificacées
no contrato (Isso sera detalhado no item 6).

4.2 Economia de tempo

Outro ponto positivo € que o projeto pode ser concluido em um periodo
mais curto de tempo, considerando que o setor privado o elaborara e executara.
Isso € mais verdadeiro no caso da Contratagao Integrada porque a lei do RDC
nao estabelece a exigéncia do Poder Publico elaborar um projeto basico, mas
sim a apresentacdo de um anteprojeto de engenharia acostado ao documento
editalicio. Trata-se de expediente benéfico porque a empresa pode elaborar o
desenho do projeto ja tendo em mente a forma mais racional de executa-lo.

Dessa forma, é necessario que o Governo esteja realmente convicto que
havera diminuicdo do tempo gasto no projeto quando decidir pela Contratagao
Integrada. Isso deve se coadunar com uma previsao realista para o planeja-
mento e a execugdo da obra, previsao essa que decerto sera dificil de avaliar
considerando que Administracdo nao tera controle sobre a elaboragao do projeto
basico de engenharia e ndo podera observar se as estimativas feitas pela em-
presa serao ou nao realistas.

Essa vantagem € importante porque como a fase inicial € a mais arrisca-
da, cabe termina-la logo para que possa gerar receita e amortizar o investimento.
Nasce entdo um dilema que se traduz na opg¢ao da rapida elaboragao e cons-
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trugao do projeto pela delegacédo do design ao particular e a perda de controle
da Administragcdo sobre esse mesmo design e sua consequente execugao. O
Governo devera ter firme convicgdo que essa perda do controle do projeto sera
recompensada por uma maior qualidade final do produto.

4.3 Diminuicao do Prec¢o Final

Como corolario da vantagem anterior, a elaboragdo do projeto basico
de engenharia com base em toda expertise empresarial da empresa e seu total
controle sobre essas duas fases (design and build) podera culminar com a dimi-
nuicao real do preco final. Dizemos real porque, ab initio, o prego da Contratacao
Integral sera maior do que de uma empreitada integral porque a empresa tera
que colocar nos seus custos o design do projeto. Ademais, a fase de preparacgéo
de projeto é bastante custosa e, em muitos casos, pode chegar a 3% do valor to-
tal do projeto. Claro esta que no caso da Contratacéo Integrada, o Governo nao
tera que fazer um projeto detalhado mas sim um “anteprojeto de engenharia”. A
razao dessa simplificagcdo € que como os custos sdo muito elevados, seria de-
masiado oneroso promover todo o design antes da licitagao. A empresa, quando
da elaboracéo do projeto basico, correra o risco de ndo recuperar esses custos
com a celebragao do contrato.

De qualquer forma, mesmo que ab initio a Contratagcédo Integrada seja
uma opgao mais cara, podera ensejar economias mais adiante sobremodo pela
auséncia de conflito entre o design promovido pelo Governo (no caso da emprei-
tada integral) e a execucéo feita por empresa particular. Como na Contratagao
Integral € uma unica empresa que elabora essas duas fases, podera (ja na fase
de modelagem) estabelecer qual a melhor forma de elaborar o objeto, como me-
nores custos e com mais eficiéncia.

E bem verdade que com tanta concentracdo de responsabilidade nas
maos da empresa privada, em mais riscos incorrera e mais cobrara pela assungao
desses riscos. Além disso, aumentara os “custos de Agéncia” porque o Governo
tera mais dificuldade de avaliar se realmente o projeto basico elaborado pela
empresa atendera as demandas da Administragdo. Isso ensejara a necessidade
de fiscalizagao e controle com custos elevados, sendo, portanto, necessaria uma
idéia de como esses custos se distribuirdo ao longo da execugéo do contrato.
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Além disso, como o setor privado detém um controle mais amplo dos
custos do projeto (sobremodo porque ele elabora o design), o Governo teria mais
dificuldade de chancelar um eventual aumento de custos proposto pela empre-
sa. Dessa forma, uma alternativa seria estabelecer um contrato do tipo lump-
sum (prego fechado) do que um cost-plus, que pagaria de acordo com os custos
do projeto. Evidente que contratos do tipo prego fixo também s&o problematicos
porque o Governo pode ter dificuldades de avaliar a adequada execucao do ob-
jeto e sua viabilidade frente ao design originalmente proposto. A melhor solugéo
seria adicionar aos critérios de pagamento parametros de performance. Esse é o0
caso da Contratagéo Integrada que se apresenta como um contrato do tipo lump-
sum, mas os pagamentos estardao condicionados ao atingimento de parametros
de performance estabelecidos no contrato.

Muito embora fique insito ao modelo de RDC o estabelecimento de
parametros de performance, ha sempre o risco desses parametros serem rela-
xados com o tempo, sobremodo quando o empreendimento envolve constante
incremento tecnoldgico.

5. DESVANTAGENS DA CONTRATAGAO INTEGRADA

5.1 Dificil Comparacao de Propostas

Do ponto de vista do Governo é dificil comparar as diferentes propostas
de design porque muito provavelmente elas ndo serdo uniformes, considerando
que havera varias formas de atender os requisitos de performance estabelecidos
pelo poder publico. Esse € um grande dilema do Governo. Se de fato o design &
muito importante, o Governo devera procurar um profissional ou empresa espe-
cifica para elabora-lo e ai 0o emprego da Contratagao Integrada perderia sentido.

5.2 Risco de diminuigdo do numero de participantes na licitagao

Outra desvantagem é que como elaborar design € um processo lento e
custoso, esses elevados custos podem afastar potenciais participantes da lici-
tacdo, mesmo que o vencedor do certame tenha seus custos ressarcidos pelo
poder publico. Uma estratégia intermediaria seria permitir que as empresas ofer-
tassem seus projetos de engenharia e que tivessem esses projetos aproveitados
pela empresa vencedora, condicionado a algum tipo de ressarcimento.
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Essa complexidade da Contragéo Integrada pode acabar por diminuir
muito o numero de participantes na licitagdo. Nao é incomum que diante da au-
séncia de empresas que possam ofertar esse pacote “full service”, as licitagdes
sob contratagado integrada sejam revogadas e o Governo tenha que optar por
outras modelagens.

Uma repercusséao possivel para o risco assumido pela empresa de elabo-
rar o design do projeto e n&o ser a vencedora sera que todas as empresas pode-
réo colocar projetos pouco aperfeigoados e mais baratos de elaborar. Assim, 0 mo-
delo de anteprojeto de engenharia estabelecido pela Contratagéo Integrada pode
ensejar o risco do subdesign, considerando que o poder publico nao tera expertise
suficiente para detectar o grau de acuidade dos designs apresentados. Nesse
contexto, o Poder Publico podera ter que empregar consultores privados para a
escolha da proposta mais vantajosa e ai a economia de tempo pela concentragao
design-contrucao estabelecida pela Contratacao Integrada podera se esvair.

5.3 Orisco do Design Down

Assim, diante do ineditismo da proposta da Contratagao Integrada (mal-
grado a sua utilizagdo no ambito das contratagdes elaboradas no ambito da
Petrobras) ndo ha expertise juridica para elabora-la e controlar sua execucao,
0 que entronizara um enorme risco quando das agbes (e havera muitas!) de
Reequilibrio Econémico Financeiro submetidas aos Tribunais. Um elemento im-
portante seria estabelecer algum tipo de seguro contra o desenho inadequado,
muito embora geralmente os seguros cubram varios defeitos de execugdo, mas
nao sao abrangentes o suficiente para resguardar o desenho do projeto.

Em termos de incentivos, ha a tendéncia da empresa realizar um design
down, ou seja, diminuir a complexidade do projeto basico de engenharia para ficar
mais livre para adequar o design na fase de execugao e diminuir a sua responsabilida-
de. Assim n&o esta clara qual a distancia entre o anteprojeto de engenharia elaborado
pelo Governo e o projeto basico elaborado pela empresa. Tanto mais incompleto
serao o anteprojeto de engenharia e o projeto basico elaborado pela empresa, quanto
mais tecnologicamente inovador for o projeto final. A realizagdo de uma licitagao para
uma rodovia pedagiada pode ter grau de complexidade técnica reduzida, consideran-
do que a tecnologia é conhecida. Se essa rodovia demandar necessidade técnicas
complexas e inovadoras, justificar-se-a a Contratagao Integrada.
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Assim, mais uma vez, alertamos que nem o RDC e tampouco a sua mo-
delagem na forma de Contratagéo Integrada devem ser vistos como perempto-
rios. Tudo dependera da natureza do objeto, da emergéncia do poder publico em
realizar a obra (figuemos atentos a timing politico) e ao grau de expertise tanto
da Administracao e, sobretudo, da empresa contratada.

Em um arranjo de Contratagdo Integrada, o Governo resta fragilizado
porque ao nao executar um projeto basico e se contentar com um anteprojeto de
engenharia (que por definicdo € menos abrangente do que o projeto basico) tem
menor controle sobre a execug¢ao do objeto e dificuldade de estabelecer para-
metros claros de performance por conta da perda de aderéncia em relagao aos
seus interesses e da empresa contratada. Também ha dificuldade de garantir a
participagédo dos usuarios e do préprio Governo com idéias e sugestdes porque
o anteprojeto nasce fruto exclusivamente da expertise da empresa.

Em muitas modelagens do tipo turnkey existe a possibilidade de nego-
ciagbes com o setor privado quanto as caracteristicas técnicas do projeto. No
caso da Contratagao Integrada, ndo ha essa opgao.

A opcao da Contratacdo Integrada somente se justificaria se a Adminis-
tracao tiver condigdes de definir o que realmente deseja vis a vis indicadores para
avaliar a performance da empresa privada. Se o Poder Publico ndo estiver con-
vencido que o design proposto pelo privado € uma boa opg¢ao ou se tiver dificulda-
de de avaliar as opgdes escolhidas, ai ndo valera a pena correr o risco de imple-
mentar a Contratacao Integrada, perdendo controle sobre a formatagao do projeto.
A questdo da avalicdo de performance é ponto fulcral e o Poder publico podera
adotar quatro estratégias para estabelecer performance em contratos Turnkey®:

- Desenvolver uma clara descri¢do do projeto em termos funcionais. Isso
significa realmente entender do que se trata e quais as implicagdes técnicas da
proposta apresentada pelo privado com o projeto de engenharia.

- Definir critérios qualitativos e operacionais para avaliagao de perfor-
mance. Aqui o grande problema do Bechmark, ou seja, estabelecer parametros

5 GIBBS, Tony. An Assessment of Turn-key Contracts for the Realisation of Capital Works
Projects Principally for Public Sector Healthcare Facilities prepared by under contract to
The Pan American Health Organisation with funding from The United States Agency for
International Development. November 2008. Disponivel no enderego eletrénico www.
disaster-info.net/.../WindHazards_Turn-key.pdf. Acesso em: 25 de set. 2013.
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de comparacao muitas vezes é dificil, sobremodo quando ha um forte compo-
nente de incremento tecnoldgico.

- Definir os objetivos que deseja alcangar antes do inicio da execugéao
do projeto.

- Elaborar roteiro claro sobre avaliacao de cada fundamental item
do projeto.

Nesse contexto, quatro sdo as performances estratégicas que devem
ser avaliadas: gerenciamento; prazo; técnica e custo.

No que se refere a capacidade gerencial (Qque também pode se rela-
cionar com a capacidade técnica) deve-se ficar atento para a solugéo técnica
apresentada pelo privado para elaboragdo do objeto. A Administragdo devera
ter expertise suficiente para avaliar se a proposta apresentada € viavel eco-
nomicamente e factivel do ponto de vista técnico. Podera, para tanto, lancar
mao de consultores externos, muito embora deva sempre atentar para os cus-
tos de transacdo envolvidos na contratacdo desses experts. Deve-se também
avaliar se a empresa proponente tem experiéncia na elaboragao de design de
projetos, bem como na execug¢ao conforme opgdes técnicas escolhidas. Nesse
mesmo sentido, avaliar se a empresa tem experiéncia em trabalhar com gover-
no, qual o seu grau de governanga e se ja elaborou projetos naquela especifica
regiao ou em locais similares.

Outro ponto importante a considerar é a qualidade. O parceiro privado
e 0 Governo devem estar conscientes das restricbes orgamentarias do projeto
e ficar bem consignado no contrato os padrbes de qualidade requeridos. O Go-
verno deve ficar bem atento para o comum expediente de troca de materiais e
mudanca nos critérios de execucao com o fito de baratear a obra e permitir ao
privado a recomposi¢do de margem de lucros. Essa pratica, que se potencia-
liza com a selecio adversa, ensejada por um anteprojeto de engenharia, deve
ser combatida com muito bons critérios de performance e acompanhamento
permanente da obra.

Um grande problema em projetos vultosos e complexos € o tempo para
elaboracido e execucao do contrato. Muitas vezes, a pressa em encontrar solu-
¢Oes para resolver os problemas acaba por gerar problemas adiante como, por
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exemplo, embargos por problemas ambientais. A questdo sensivel em projetos
de Contratacao Integrada € saber qual, de fato, sera o grau de completude (ou
incompletude) do anteprojeto de engenharia e qual a implicagdo desse projeto
simplificado. O tempo de execug¢ao da obra é fundamental porque penalidades
podem ser aplicadas pelo input supply, o offtake purchase ou o concessionario.
Ademais, ndo havera receita até que o projeto esteja todo concluido.

Quanto aos critérios técnicos, € necessario elaborar procedimentos lici-
tatérios que fagam mencao a esses critérios e dé possibilidade a Administragao
discernir sobre a melhor escolha a ser feita. No que se refere aos custos, atentar
para o ciclo de vida desses custos (life cycle costs) e como eles sdo espraiados
ao longo da execugao do projeto.

Elencada as peculiaridades da Contratagdo Integrada, cumpre investi-
gar em que circunstancias ela deve ser utilizada. Sera um regime preferencial? A
lei do RDC ampliou as hipéteses de julgamento por técnica e prego consignadas
na lei 8666/937 As opgdes estabelecidas na Lei do RDC que possibilitam a utili-
zagao desse regime sao taxativas ou exemplificativas?

A primeira justificativa € perquirir quais as vantagens para a utilizagao
tanto do RDC, e mais especificamente da Contratagao Integrada. Nesse sentido,
o conceito de Value of Money deve ser considerado. O Value of Money procura
captar o beneficio total do projeto executado, considerando seu custo durante
toda a sua vida util, a qualidade do bem ou servigo prestado e as externalidade
geradas, tais como crescimento econémico; impacto ambiental; mobilizagao de
recursos; impacto social e governanga. Delmon®, fazendo mengao a experiéncia
inglesa, elenca alguns fatores que devem ser considerados para fins de VOM:

- Aforma como os riscos seréo alocados pelas partes;

- Focalizar o conjunto total dos custos envolvidos no projeto em vez de
centrar-se apenas nos custos imediatos;

- Analisar aspectos de planejamento integrado buscando a harmoniza-
¢ao entre a soft e a hard infraestrutura;

6 KUPFER, David e HASENCLEVER, Lia. Economia Industrial: Fundamentos Tebéricos e
Praticos no Brasil. Sdo Paulo, Ed. Campus, 2002, p. 14
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- Suficiente flexibilidade para assegurar que qualquer mudanga nas es-
pecificagcdes originais decorrentes da melhor adequagdes para entrega do bem
ou servigo ou mesmo mudangas tecnolédgicas poderdao se acomodadas durantes
a vida util do empreendimento a razoavel custo;

- Assegurar suficientes incentivos tanto no procedimento licitatério com no
contrato para assegurar que 0s bens ou servigos sejam entregues em tempo habil,
de forma eficiente e eficaz, considerando também as recompensas e punigdes;

- O desenho da licitacdo bem como do contrato devera estabelecer de
forma adequada as mudancas que poderao ocorrer durante a execugao do con-
trato, como, mudangas politicas; design do ativo; a necessidade de reforma ou
mudanca dos bens utilizados durante a vida util do bem;

- Suficiente expertise tanto do setor publico quanto do setor privado para
gerenciar projetos de elevada complexidade;

- Adequada construcido de indicadores de performance de forma que
garanta a entrega adequada e efetiva dos bens e servigos contratados;

- Detectar se a tecnologia do setor é estavel ou submetida a fortes mu-
dancas durante a vida util do bem;

Alei do RDC dispde (artigo 9°) que a administragcao podera utilizar a con-
tratacdo integrada quando circunstancias técnicas e econémicas a justificarem
como, por exemplo,”: a) elevada complexidade do objeto; b) necessidade de ca-
pacidade gerencial e operacional com grau elevado de expertise; ¢) necessidade
de solugdes técnicas especificas e inovadoras; d) necessidade de atendimento
de prazos, em virtude de compromissos assumidos com o Governo Federal; v)
na centralizacédo/otimizagédo de gerenciamento de todos os processos envolvi-
dos; vi) na possibilidade de redugédo dos impactos operacionais pela presenga
de uma unica contratada; e vii) na redugdo dos entraves relativos aos conflitos
de responsabilidades que costumeiramente ocorrem na contratacao parcelada.

Portanto se esses fatores estiverem presentes devera a administragao
optar pela Contragéo Integrada. Assim, ndo deve esse regime contratual ser visto
como excepcional ou mesmo subsidiario. Deve ser adotado pela Administracéo

7 TCU, AC - 1510-22;13-P, p. 13.
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—em atengéao ao principio da eficiéncia — sempre que condi¢des e caracteristicas
do objeto assim o impuserem.

Se adotarmos o regime de Contratagédo Integrada deveremos julgar as
propostas pelo critério de técnica e precgo (art. 8° §2°) e para tanto dos ditames
do art. 20 do RDC devem ser considerados, a saber:

Art. 20. No julgamento pela melhor combinagcdo de técnica e prego, deverdo ser
avaliadas e ponderadas as propostas técnicas e de prego apresentadas pelos
licitantes, mediante a utilizagdo de parametros objetivos obrigatoriamente inseridos no
instrumento convocatério.

§ 10 O critério de julgamento a que se refere o caput deste artigo sera utilizado quando
a avaliagdo e a ponderagdo da qualidade técnica das propostas que superarem 0s
requisitos minimos estabelecidos no instrumento convocatoério forem relevantes aos
fins pretendidos pela administragdo publica, e destinar-se-a exclusivamente a objetos:
I - de natureza predominantemente intelectual e de inovagdo tecnoldégica ou
técnica; ou

Il - que possam ser executados com diferentes metodologias ou tecnologias
de dominio restrito no mercado, pontuando-se as vantagens e qualidades que
eventualmente forem oferecidas para cada produto ou solugao. (grifo nosso)

O primeiro critério, por ébvio, ndo diz respeito a Contratagao Integrada
porque esse nao € instrumento habil para contratagao de servigos de natureza
preponderantemente intelectual. A segunda opg¢ao seria para objetos que reque-
resse inovacédo tecnoldgica ou técnica. E sabido que a lei 8666/93 adota como
critério para julgamento por técnica e prego (art.46) nas seguintes hipoteses?:

(i) quando houver autorizagdo expressa e mediante justificativa cir-
cunstanciada da maior autoridade da Administracdo promotora constante do
ato convocatoério,

(i) para fornecimento de bens e execugao de obras ou prestagdo de
servigos de grande vulto,

(iii) majoritariamente dependentes de tecnologia nitidamente sofisticada
e de dominio restrito,

(iv) atestado por autoridades técnicas de reconhecida qualificagao,

(v) nos casos em que o objeto pretendido admitir solugbes alternativas
e variagbes de execugao, com repercussoes significativas sobre sua qualidade,

8 TCU, AC — 1510-22;13-P, p. 11
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produtividade, rendimento e durabilidade concretamente mensuraveis, e estas
puderem ser adotadas a livre escolha dos licitantes, na conformidade dos crité-
rios objetivamente fixados no ato convocatério.

No caso da lei do RDC, o uso do critério de julgamento técnica e prego é
aplicavel para os “objetos que possam ser executados com diferentes metodolo-
gias ou tecnologias de dominio restrito no mercado (inciso Il, §1°, art 20). Vé-se,
portanto, que a lei do RDC ampliou as hipoteses de uso do tipo técnica e preco
ao nao mais exigir que o critério seja chancelado por autoridade publica para cor-
roborar 0 uso de tecnologias sofisticadas. Dessa forma, podera ser utilizada para
obras de grande vulto, mesmo que ndo usem tecnologias de elevada qualificagao.

A questao fundamental é se, de fato, as hipoteses de técnica e prego fo-
ram expandidas pelo RDC, ou melhor, se o suporte fatico da norma se coaduna
com a necessidade de mais eficiéncia.

Como a contratagéo integrada é do tipo DBOT, portanto com forte énfase na
técnica, parece razoavel que esse critério tenha um peso importante na definicio da
proposta mais vantajosa. A polémica surge porque muitos doutrinadores analisam o
RDC sob as luzes da jurisprudéncia e da doutrina (caudalosa, diga-se) da lei 8666.
La — diferentemente daqui — a analise é calcada no fetiche do “menor preg¢o” e ndo
no critério de eficiéncia. Por outro lado, ontologicamente, projetos licitados pelo RDC
séo technical based, o que justifica a ampliagdo do uso do tipo técnica e preco.

A analise de conveniéncia ou nao do uso da Contratagao Integrada deve
ser feita bem antes, quando a Administracao optar por esse tipo de contracdo. Se
o fizer, o critério de julgamento técnica e preco ja estara implicitamente justificado.
Trata-se, portanto de tipo de licitagao vinculado, tendo a Administragao obrigacao
de adota-lo nos procedimentos executados mediante essa modelagem contratual.

O Decreto que regulamenta a matéria (Dec. 7.581/11) determina que o
fator de ponderagao mais relevante seja limitado a setenta por cento. Isso signi-
fica que, em tese, qualquer combinagao entre técnica e preco € possivel, desde
que o critério mais valioso n&o ultrapasse esse limite. Cumpre lembrar que o De-
creto ndo determina qual dos dois fatores (técnica o prego) devera preponderar.
Parece razoavel, no entanto, que o critério de técnica tenha maior ponderacgao.
Além disso, diz o Decreto que critério de sustentabilidade ambiental devera ser
considerado quando da avaliagao das propostas técnicas.
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Vé-se que os incentivos dos licitantes, o grau de assimetria de informa-
¢des e a intensidade da selecao adversa variarao conforme a partilha de ponde-
racao entre técnica e precgo definidas no edital do RDC. Se o critério técnica for o
preponderante (como parece razoavel ser), os licitantes terdo menos incentivos
para colocar precos abaixo da suas proprias valoracdes e isso levara certamente
a diminuicao da selecao adversa pelo critério preco.

Por outro lado, quanto maior a ponderacao pelo critério técnica, maior
a discricionariedade da Administracao em escolher a proposta mais vantajosa e
maior a pressao técnica. Assim, todo o cuidado é necessario para que a adminis-
tracao utilize os critérios adequados para a escolha da proposta que mais atenda
aos critérios de técnica.

6. TEORIA DA IMPREVISAO E REEQUILIBRIO ECONOMICO FINANCEIRO

Essas limitagbes sao estabelecidas pelo §4° do artigo 9° da lei do RDC
que estabelece:

§ 40 Nas hipdteses em que for adotada a contratacéo integrada, é vedada a celebragdo
de termos aditivos aos contratos firmados, exceto nos seguintes casos:

| - para recomposi¢cdo do equilibrio econémico-financeiro decorrente de caso fortuito
ou forgca maior; e

Il - por necessidade de alteracdo do projeto ou das especificacbes para melhor
adequacéo técnica aos objetivos da contratacdo, a pedido da administracdo publica,
desde que ndo decorrentes de erros ou omissées por parte do contratado, observados
os limites previstos no § 10 do art. 65 da Lei no 8.666, de 21 de junho de 1993.

Caso a Administragao adote a Contratagao Integrada, somente poderao
ocorrer aditivos contratuais mediante alegagdo de Caso Fortuito e Forga Maior
ou por necessidade de alteragédo do projeto a pedido da Administragdo Publica.
Esse dispositivo € importante porque o instituto do Reequilibrio Econémico Fi-
nanceiro (REF) do Contrato deve ser rediscutido no direito brasileiro.

O primeiro ponto de analise sera na possibilidade de modificacédo unila-
teral do contrato por parte da Administracdo diante da necessidade de mudanca
no projeto ou suas especificagbes para atender de forma mais adequada os
objetivos da contratagcdo, desde que essa mudanga nao provenha de erros e
omissodes do contratado.
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Se forem detectados erros ou omissdes, nao cabe ‘a Administracao pro-
mover os reparos no contrato. E hipétese, conforme lembra JUSTEN FILHO?, de
desclassificacao do licitante. Se tal erro for revelado durante a execugao contra-
tual, acredita o referido autor que a Administracdo poderia promover alteracoes
para garantir a correta execugao do contrato, desde que isso ndao determine a
elevacado da remuneracao do particular. Sendo assim, mesmo diante de erros e
omissdes do projeto basico de engenharia , a Administragdo poderia promover
modificagdes contratuais mas isso n&o significa a assungéo pela Administragcéo
dos efeitos financeiro decorrentes. Essa é a opiniao de JUSTEN FILHO.

Admitir o reparo ao contrato, mesmo diante de erros ou omissodes técni-
cas, parece uma porta larga para toda e qualquer sorte de mudangas contratuais.
A Contratagao Integrada e sua formatacao contratual do tipo DBOT ja chancela
a constatacdo que a Administragcao nao tem expertise suficiente para elaborar as
propostas técnicas. Nao faz sentido, portanto, dar uma poder extrorverso “a Ad-
ministragdo para modificar o contrato sem uma ampla justificativa. Dessa forma,
a Administracao podera efetuar reparos ao contrato, mas em situacdes excep-
cionalissimas e mediante abertura de processo administrativo para chancelar a
correcao de rumos. Caso, no entanto, o contrato ndo possa mais ser executado,
cabe a resilicdo contratual e consequente imposi¢cao de san¢ao ao contratado.

A parte a questdo dos erros e omissées, a aplicacdo de rotineiras mo-
dificagdes unilaterais nos contratos administrativos € uma conhecida clausula
exorbitante. Essa modificagdo seguira as regras definidas no §1°art. 65 da lei
8666 que determina que o contratado ficara obrigado a aceitar os acréscimos
ou supressodes que se fizerem nas obras, servigos ou compras, até 25% (vinte e
cinco por cento) do valor inicial atualizado do contrato, e, no caso particular de
reforma de edificio ou de equipamento, até o limite de 50% (cinquenta por cen-
to) para os seus acréscimos.

Qual entdo o impacto da existéncia de Clausulas Exorbitantes na esti-
pulacéo dos riscos assumidos pelo contratante em um contrato administrativo?
Parece claro que as Clausulas Exorbitantes podem ser vistas como um tipo de
risco assumido pelo contratado e o seu comportamento sera funcéo do tipo de
prerrogativa que o Poder Publico ira exercer.

9 JUSTEN FILHO, Op cit, p. 205.
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Se o particular sabe que a Administragao tem a prerrogativa de cambiar
unilateralmente as clausulas contratuais, modificando os quantitativos do projeto,
sabe também que estara assumindo o risco desse comportamento da Administra-
¢ao. Em regra, as clausulas exorbitantes ndo sao consideradas na discusséo da
partilha de riscos, mas o particular as precifica e coloca em suas expectativas.

Assim, essa regra que é vista com certa condescendéncia no ambito
das licitacdes da lei 8.666, deve ser considerada com reservas e utilizada em
situagdes excepcionais para o RDC. A Administracdo nao podera desvirtuar
a seu bel prazer o projeto basico de engenharia, alegando razées genéricas.
Toda a expertise operacional advém da empresa privada e é ela responsavel
pelo desenho de todo o projeto. Ndo é possivel, portanto, analisar o dispositi-
vo'a luz da experiéncia da lei 8666, mas sim estabelecer um novo paradigma
com base no seu carater de extrema excepcionalidade.

A regra contida no inciso | do §4° do artigo 9° do RDC merece uma
maior ateng¢do. Diz a norma que a Administracdo somente concedera REF
diante da constatacao de caso fortuito e forca maior. Para tanto, o REF deve
ser reavaliado e tratado com rigor, considerando trés elementos fundamentais:
Risco, Probabilidade e Incerteza. Somente com base nesses elementos é que
poderiamos ter uma dimensao clara do instituto.

Na verdade, considerar uma visdo mais ampla do instituto do REF sig-
nifica assumir hipéteses: a) os agentes envolvidos sdo parcialmente racionais
(bound rationality); b) os individuos sdo maximizadores de suas expectativas
(utilitarismo); c) a aplicagdo da Teoria da Imprevisao dever ser feita sob novos
pressupostos e d) Existe forte incompletude contratual.

Embora as duas primeiras conjecturas sejam relevantes, vamos nesse
texto cingir nossa analise nas ultimas.
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6.1 Insuficiéncia da Teoria da Imprevisao como substrato teérico para
o Reequilibrio Financeiro do Contrato Administrativo

Para CORDEIRO™, o desequilibrio dos contratos, sobremodo apds as
grandes guerras, marcou o renascimento da clausula Rec Sic Stantibus, estabe-
lecendo um trade-off entre vontade das partes e realidade subjacente ao contrato.

Dentre as varias teorias que surgem para fundamentar a revisdo con-
tratual calcada na alteracdo das circunstancias que permearam a celebracédo do
contrato, duas sdo marcantes: Teoria da Imprevisédo e Teoria da base negocial'.

A teoria da impreviséo (e sua variante, a teoria da onerosidade excessi-
va) estdo ligadas ao aspecto volitivo e sdo chamadas de teorias subjetivas ao
passo que a Teoria da base negocial se preocupa com as circunstancias exis-
tentes quando da celebragédo da avenga, caracterizando uma teoria objetiva'2.

As Teorias da Imprevisao e da Onerosidade Excessiva centram-se na-
quilo que as partes avengaram conforme a manifestacao de suas préprias von-
tades. A teoria da base negocial, segundo CORDEIRO, privilegia a instrumenta-
lizagdo do contrato e retira, ainda de forma timida, a vontade como fundamento
exclusivo da obrigatoriedade do contrato.

Para invocarmos a Teoria da imprevisao, trés elementos sao essenciais:
a) imprevisibilidade, b) extraordinariedade e c) excessiva onerosidade suportada
por uma das partes. Dentre esses componentes, dois bem demonstram o volun-
tarismo da imprevisao: Imprevisibilidade e extraordinariedade. Sendo assim, o
pressuposto utilizado para fundamentar a teoria da imprevisao é imperfei-
to porque a vontade das partes é viesada pela assimetria de informacgao.
Dessa forma, toda vez que uma parte tiver vantagem informacional em relagéo a
outra parte e utiliza-la como vantagem para auferir renda quando da assinatura
de um contrato administrativo, estariamos diante de uma situagcédo de selecéo
adversa. Quando isso acontece, nao ha de se falar em Teoria da imprevisao.

10 CORDEIRO, EROS BELIN DE MOURA. A Revisao Dos Contratos Na Nova Sistematica
CodificadaBrasileirae a Constituigdo DoBrasil. Dissertagdoapresentadacomorequisito parcial
a obtencdo do grau de mestre, Programa de P6s-Graduagéo em Direito, Setor de Ciéncias
Juridicas, Universidade Federal do Parana. 2005. http://dspace.c3sl.ufpr.br/dspace/bitstream/
handle/1884/1751/A+revisao+dos+contratos+na+sistematica+codificada+brasileira.
pdf?sequence=1. Acesso em 01 de nov. 2013.

11 MORAES, Renato José de. Clausula Rec Sic Stantibus. Sao Paulo, Ed. Saraiva. 2002.

12  SILVA, Leonardo Toledo. Os Contratos EPC e os pleitos de Reequilibrio Econémico-contratula.
In SILVA, Leonardo Toledo. Direito e Infraestrutura. Sao Paulo, Editora Saraiva, 2012.
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Isso ocorre porque a teoria da imprevisdo deve ser utilizada quando ha
uma subversdo da vontade original das partes. No caso da selegao adversa
nao ha subversao alguma porque uma parte usou inadvertidamente sua
vantagem informacional para auferir renda do outro contratante. Usar a teo-
ria da imprevisao (que por definicdo é instrumento de adequagéo contratual ex
post) corresponde a chancelar a captura de renda ao contratante que falseou a
verdade durante o procedimento licitatorio. Da forma como esse instrumento é
hoje utilizado, sdo gerados incentivos para o aprofundamento da selegao adver-
sa e mais representa uma vantagem perversa para a empresa licitante oferecer
precos ou qualidade que sabe, de anteméo, que ndo conseguira honrar.

Assim, a utilizagao da Teoria da imprevisao é inadequada para ser-
vir de base tedrica para a recomposi¢ado do equilibrio financeiro do con-
trato por conta nao somente da sua defasada base volitiva, mas também
por nao considerar as assimetrias informacionais existentes entre o Poder
publico contratante e o particular.

Dentro desse diapasao, esse dispositivo do RDC n&o possibilitou que
todo e qualquer evento caracterizador da teoria da imprevisdo possa ser utiliza-
do como base para o aditamento contratual com base para REF, mas sim ape-
nas aqueles resultantes de caso fortuito e forca maior. Aquelas advindas de Fato
da Administracéo e Fato do Principe, como decorrem de uma ag¢ao ou omissao
da administragdo com repercussao contratual, deverdo gerar indenizagao por
parte da Administragao’.

Um ponto central para analisar a teoria da imprevisao diz respeito "a
insuficiéncia conceitual do pre¢co como transmissor de informagao e como
proxy para a demarcagao do risco. Quando o licitante elabora o seu preco, ele
faz crer ao Governo contratante que seu preco reflete o risco assumido no con-
trato. Isso nem sempre é verdade, porque o prego estipulado é imperfeito para
comunicar todas as caracteristicas e intengoes do licitante contratado.

- Teoria de Preco e da Microestrutura de Mercado
Ha de se perguntar: O que determina os precos? Nos termos do paradigma

econdmico tradicional, os precos sao estabelecidos pela interseccido entre as
curvas de oferta e de demanda para um determinado bem. Essa premissa é

13 JUSTEN FILHO, Op cit, pag 202.
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verdadeira no equilibrio final do mercado. Para O’Hara', no entanto, é neces-
sario observar como esse preco € alcancado. De forma surpreendente, a teoria
econdOmica apresenta poucas respostas a essa questdo que é ponto inicial de
investigacao da teoria da microestrutura de mercado.

Para os economistas, ha duas abordagens tradicionais para explicar a for-
macao dos precos. A primeira trata da questao do equilibrio. Assim, a economia se
envolve em descobrir o ponto de equilibrio per si, sem se importar com os fatores
que levam ou levaram a ele e como um especifico preco foi determinado. As duas
caracteristicas dessa abordagem s&o a simplicidade e a generalidade. Esta impli-
cita nessa analise que 0 mecanismo de comércio e as caracteristicas informacionais
nao afetam o equilibrio final. Essa € uma abordagem problematica em mercados
onde as partes possuem assimetrias informacionais. Esse é o caso da definicao de
precos licitados em obras contratadas pelo RDC. Ancorar a Teoria da Imprevisao
na frustragao das expectativas estabelecidas pelos precos contratados é coa-
dunar com a visao classica e defasada da teoria dos pregos.

Uma viséo alternativa, ainda segundo O’Hara, € estabelecida pelo sistema
de preco Walrasiano, onde o prego de equilibrio € dado pelos lances sucessivos
entre aqueles que desejam vender e 0os que necessitam comprar. Nesse modelo
nao ha custos consideraveis para barganhar, bem como nao existem assimetrias
informacionais. O sistema Walrasiano € simples e elegante, mas n&o captura as
circunstancias que levam a determinagao dos precos. O problema é que a teoria
dos precos Walrasiana nao apresenta uma visao muito realista dos mercados.

Uma falha do modelo Walrasiano € nao considerar o fator tempo. Nesse
enfoque, O’Hara cita os trabalhos de Demsetz que faz referéncia a existéncia
de duas curvas de demanda e oferta, uma de curto e outra de longo prazo. O
argumento € que ha variagdes intertemporais porque alguns agentes desejam
comprar e vender com mais urgéncia do que outros. Isso parece intuitivo, porque
se ha emergéncia para comprar algo, o individuo geralmente paga mais por isso
(experimente comprar uma passagem de avido no dia da viagem).

Essa idéia de que o preco poderia conter um custo pelo imediatismo nao
foi considerada na visdo Walrasiana. Assim, a visao de um unico equilibrio fica
comprometida, porque dependera ndo apenas do desejo de comercializar, mas
também se as partes desejam comprar e vender em um dado momento ou adiar

14  O’HARA, Maureen. Market Microstructure Theory. Cambridge-MA, Blackwell Publishers, 1996.
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suas opcgoes. Para esclarecer esses aspectos, um importante componente deve
ser considerado: informagéo.

- Informacao e processo de determinagao dos pregos

Os pregos representam expectativas condicionais, ou seja, o pre¢co em
cada ponto reflete toda a informagao publica disponivel, mas nao necessaria-
mente toda a informagéao privada. Dessa forma, até o ajuste dos pregos de acor-
do com informacdes adicionais, o equilibrio alcancado € semi-€ficiente.

Dai é importante observar como os pregos se ajustam de acordo com a
informacéo liberada com o passar do tempo. Nos paradigmas de microestrutura
que vimos (ajuste imediato e Walrasiano), os pregos eventualmente convergem
para valores considerando a nova informagao recebida, mas como esse ajusta-
mento ocorre no limite, esse mecanismo pode ser infinito.

Para entender como os precgos se tornam eficientes, é necessario saber
mais sobre como o ajustamento ocorre'. Desde que diferentes estruturas po-
dem ser afetadas pelo ajustamento, entendé-lo pode prover insights de como os
mercados podem ser estabelecidos e estruturados. Se os comerciantes agem
competitivamente, o comércio resulta em um equilibrio onde os pregos “revelam”
toda a informacéo privada. Nesse caso, os precos se ajustam instantaneamente
a toda a informacao e o mercado é totalmente eficiente.

No mercado real, no entanto, o ajustamento n&do € imediato, nem toda
a informacgao é captada e fica dificil isolar o efeito liquido de uma determinada
informagéo na definicdo do prego. A grande dificuldade em analisar o processo
de ajustamento de pregos € que o movimento dos precos depende de como os
participantes do mercado aprendem do mercado de informacdes. Dependem,
portanto, de uma miriade de fatores como predisposi¢cao dos agentes ao risco,
natureza e extensao da incerteza e até da estrutura do mercado em si.

Em um modelo simples, onde a unica incerteza € a inferéncia sobre o
valor privados dos agentes, os agentes néo informados podem fazer inferéncias
sobre a informacédo. Em ambientes mais sofisticados (o que, de fato, ocorre na
realidade) esse problema de aprendizado € mais complexo, fazendo um neces-
sario link entre informacao de mercado e valor aparente dos ativos.

15  O’Hara, op cit
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A teoria econbmica classica observa que, em um mercado competitivo,
os precos sao determinados pelas forcas de oferta e demanda. Também conclui
que diante de monopdlios, os precos se elevam e as quantidades se deprimem.
Esses fundamentos basicos sao importantes, mas nao consideram varios ele-
mentos complexos referentes a determinagao dos precos.

Uma boa pista para resolver essas imperfeicdes & utilizar a chamada
Microestrutura de Mercado (Market Microstructure) que € uma area da teoria das
finangcas que estuda a dindmica e o processo pelo qual os investidores fazem
previsdes sobre o valor futuro dos ativos com base no volume atual dos negdcios
e nos precos correntes. Assim, a Microestrutura de mercado especifica as ca-
racteristicas dos mecanismos de troca que facilita a descoberta do processo de
determinacao de precos entre compradores e vendedores. Essa teoria também
se preocupa com os mecanismos de revelagédo de informagao, ou seja, estuda
o nivel de transparéncia dos mercados e mais especificamente no estudo do
quanto de informagéo os pregos carregam, ou seja, microestrutura de pregos.

A transparéncia quanto ao preco pode ser entendida analisando as re-
gras que sao utilizadas para comercializar. Em uma licitagdo em leildo reverso
(pregéo), por exemplo, ha elevado nivel de transparéncia, considerando a libera-
cao das informagdes pelos lances sucessivos dos licitantes. Essa transparéncia
permite ao Governo (no caso das licitagdes) ter uma melhor nogao do preco de
reserva dos licitantes e da dindmica das forcas de oferta e demanda.

Ha varios tipos de transparéncia. A transparéncia dos vendedores (no
Nosso caso, licitantes) ser refere aos custos de produgéo, prazo de entrega ou
capacidade de executar. Também € importante evidenciar os custos de oportuni-
dade e a probabilidade de se conhecer o prego de reserva do licitante (inventory
information), bem com o custo dessa transparéncia.

Ainda quanto ao prego, € importante diferencia-lo de valor. Um guarda
chuva vendido em uma esquina qualquer em um dia de chuva é bem mais caro
do que o mesmo item sendo vendido em dia de sol, muito embora o produto seja
exatamente o mesmo. Essa dicotomia prego-valor € um ponto de grande impor-
tancia quando o governo decide contratar servigos, por exemplo. Nesse caso, 0
uso irrestrito de tabelas mais provoca problemas e exacerba a selecao adversa
do que resolve conflitos. Isso ocorre porque um dos pontos que faz com que o
preco seja diferente do valor é a quantidade de informagao disponivel.
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Como lembra MADHAVAN'®, a pesquisa de informagéao contida nos precos
(em um conceito mais amplo: Market Microstructure) envolve um amplo espectro:

a) Formagao do prego, incluindo aspectos estaticos (determinagao
dos custos de comercializagao, por exemplo) ou aspectos dindmicos como o
processo pelo qual os precos revelam a informagdo em determinado periodo
de tempo. Em esséncia, esse ponto de analise pretende olhar para dentro da
“caixa preta” dos precos.

b) Estrutura de desenho de mercados, incluindo a relagdo entre a
formagao dos pregos e as regras de comercializagdo. Nesse caso, € discutido
como diferentes regras afetam a “caixa preta” e consequente liquidez e qualida-
de do mercado. No caso do RDC, a mudanga das regras em relagao as licitagdes
da lei 8666, mudaram os incentivos e os mecanismos (inclusive informacionais)
que acabarao por determinar o preco final dos bens.

c) Informacgéo e sua revelagdo. Esse € um ponto relacionado a trans-
paréncia de mercado que estéa ligada a capacidade dos participantes do merca-
do em observar as informacdes sobre os seus competidores. Isso se refere em
analisar como a revelagao das informacgdes da “caixa preta dos precos” reper-
cute o comportamento e as estratégias dos outros participantes do mercado. No
caso das licitacdes, mais uma vez, a quantidade de informacao revelada afeta a
oferta dos outros licitantes e o grau de sele¢ao adversa.

Recentes trabalhos em microestrutura de mercados (Market microstruc-
ture) consideram avangos no campo da economia da informacéo, expectativas
racionais e competicao imperfeita com o fito de construir modelos que mensurem
o impacto da informagéo nos pregos.

Os mercados sdo muito distintos e os precos se comportam diferente-
mente em cada um deles. Dessa forma, encarar o fator pre¢o de forma mono-
litica e concentrar sobre ele a base volitiva que servira de parametro para
a aplicagao da teoria da imprevisao é um pressuposto falho e impreciso.

Para PEREIRA DA SILVA, os precos de mercado ndo sdo apenas afe-
tados pelos custos de transacdo, mas também pela presenca de informagao na

16 MADHAVAN, Ananth. Market Microstructure: A Survey. Journal of Financial Markets, 3
(2000), 205-258.
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determinagao do comportamento dos mercados'. O autor cita os trabalhos de
Admati e Pfleiderer '® veem os precos como variaveis aleatérias e analisam a
distribuicao da informacao antes da realizacdo dos precos. Dessa forma, a dis-
persao da informagéo gera externalidades positivas sobre os pregos, refletindo
sinais fornecidos pela informacéao obtida.

Aquele que detém a informacé&o possui claros incentivos para postergar
a sua revelagdo. A uma, porque tem o poder de discriminar os precos e con-
seguir que os outros agentes do mercado paguem mais por sua informagéo. E
duas, por conta que garante mais vantagens para si, considerando que quanto
mais preciso o sistema de pre¢os, menores serao os custos de transacao.

Um ponto interessante de investigagao € o ruido que garante que valor
da informagdo ndo diminua, restringindo o acesso de outros agentes ao ver-
dadeiro conteudo. O jogo de planilha, tdo comum em obras publicas, pode ser
considerado um ruido, na forma que esconde o verdadeiro valor dos itens pre-
cificados, gerando forte selecdo adversa no sistema. Ainda segundo os autores
(e conforme observacéo de Pereira da Silva), o detentor da informacéao (sobre-
tudo aquele que tem poder monopolista sobre ela) tende a manobrar a informa-
¢ao de forma que as decisbes dos agentes no mercado sejam feitas com base
em informacao adicional e ndo apenas com base na observagao dos precos do
mercado. O monopolista tentara vender sinais personalizados que n&o afetam,
em si, os precos de equilibrio. No caso das licitacbes, esses sinais podem ser
o histérico de comportamento dos licitantes em relagdo a contratos anteriores e
suas chances de ganhar ou perdar no “jogo” do reequilibrio financeiro; as sua
posicao em relacdo a Administracdo e sua chance de influenciar na modificagcao
do contrato. Também se enquadra nessa sinalizagéo, as chances judiciais de um
novo arranjo contratual.

A concentracdo de informacao pode ser explicada pela diferenga de pre-
feréncias entre os agentes de forma que quanto mais suscetiveis aos riscos fo-
rem os licitantes, mas tenderdo a mergulhar nos precos ofertados. No caso das
licitacBes, se um determinado licitante tem uma expectativa positiva de um rapi-

17  PEREIRA DA SILVA, Pedro Miguel Bento. ECONOMIA DOS MERCADOS FINANCEIROS
ANALISE DA INFORMACAO PRIVADA . Mestrado em Economia Monetaria e Financeira
UNIVERSIDADE TECNICA DE LISBOA . INSTITUTO SUPERIOR DE ECONOMIA E
GESTAO.Out 2003. Disponivel no endereco eletronico: https://www.repository.utl.pt/
bitstream/10400.5/894/1/Tese%20Definitiva%20F.pdf. Acesso em 30 de dezembro de 2013.

18 ADMATI, A.R e PFEIDERER, P. Viable Allocation of Information in Finantial Markets.
Journal of Economic Theory, 43, pp 76-115.
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do e eficaz (para ele, pelo menos) reequilibrio econdmico financeiro, estara mais
disposto a assumir o risco de ganhar com um prego defasado. Esse argumento
€ mais uma razao para rechagar o uso do pre¢o como proxy para invocagao da
Teoria da Imprevisao.

Ainda segundo Admati e Pfleiderer’®, a informagao transmitida possui
dois efeitos importantes: o agregador e o desbloqueador. No caso do efeito agre-
gador, os sinais tendem a serem mais complementares, considerando que os
precos agregam informacéao e ha pouco ruido. Nesse caso, qualquer sinal adicio-
nal tem um valor incremental, por mais irrelevante que seja. Assim, esse efeito
agregador justifica mais rigor nas exigéncias de qualificagdo, dotando o sistema
de mais mecanismos de signaling e screening. Isso induz a conclusao que o
conjunto de sinais observaveis no mercado sempre seja superior ao prego de
equilibrio do mercado e que o prego de mercado (que se pressupde seja 0 prego
ofertado pelo licitante vencedor) esteja aquém do real valor considerando toda
informacgé&o existente.

O efeito desbloqueador observa que em muitas circunstancias (em lici-
tacdo, provavelmente na maioria delas) o agente informado néo estara disposto
a revelar toda a sua informagao porque tera incentivo de obter ganhos com toda
a informacgao privada que detém.

Segundo esses dois autores (Admati e Pfleiderer), se o agente for neutro
ao risco e se conseguir determinar o numero de agentes informados no merca-
do, ndo tera incentivo para vender sua informacido por conta que revelar sua
informac&o aumentaria a competicdo em detrimento de sua posi¢cao. Esse é o
caso em licitagdo, no qual o agente tem a informagao privada e assume o risco
de ndo divulga-la, confiando, entre outras coisas, no sucesso de um eventual
Reequilibrio Econémico Financeiro. No caso do agente ser avesso ao risco, ou
seja, nao confiando em uma possivel melhora de sua posi¢ao na arguicao de
uma revisao contratual, sera mais util revelar (eventualmente vender) sua infor-
macgao privada e entrar em uma certame mais competitivo.

Logo, ancorar os pedidos de Reequilibro Econémico Financeiro com
base na equivocada teoria da imprevisao, aumentara os riscos da Sele¢ao
Adversa, bem como os incentivos para a malversagao da informagao privada.

19  Apud PEREIRA E SILVA.
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Embora o texto legal restrinja a aplicacao da teoria da imprevisao,
a utilizacao dessa teoria graceja no ambito judicial, sendo objeto de varios
arrestos que tentam recompor o que simplesmente nunca existiu, ou seja,
um equilibrio ficticio quando da celebragao do negécio que foi enuviando
pela assimetria de informagao existente entre as partes.

Na teoria da base negocial, por outro lado, ha o substancial distan-
ciamento da imprevisibilidade como vetor da intervengdo no contrato, caracte-
rizando uma gradual objetivagcédo. Essa teoria foi aprofundada por Larenz que
a separava em uma base subjetiva e outra objetiva. Quanto "a subjetividade, é
necessario que ambos os contratantes partam da mesma base fatica, calcando-
se no conceito de erro. A base objetiva, por seu turno, € o conjunto de aspectos
faticos sobre os quais se funda o consenso. Nesse sentido, CORDEIRO observa
que Lorentz vé na base objetiva dois elementos: a) a alteragdo das circunstan-
cias significa auséncia de concretizagdo da finalidade contratual ou b) quebra
da equivaléncia das prestacoes, refletindo a insubsisténcia do sinalagma proéprio
dos contratos bilaterais.

Para GIL?, a teoria da base negocial assemelha-se ‘a unforessen contin-
gencies” do direito americano, mas foi no direito alemao que ela mais prosperou.
Nesse sentido, o §313 de BCB estabelece duas hipoteses de aplicagao: a) modifi-
cacgao prejudicial das circunstancias, que constituem a base do negdcio depois de
sua concluséo e b) revelagao de falsidade de premissas consideradas essen-
ciais e que constituem a base do negécio, ja desde a celebragao do contrato.

Uma evolugao no direito brasileiro em relacdo a teoria de Larentz foi a
aceitacao da teoria de Kegel sobre a “teoria do risco” segundo a qual os riscos
inerentes ao negdécio devem ser mantidos mesmo que as alteragdes nao fossem
previstas. Isso induz duas consequéncias: nao reconhecimento de fato super-
veniente considerado no risco natural do negécio e a distribuicdo equanime dos
riscos diante de um fato superveniente que va além da alea normal do contrato.

20  GIL, Fabio Coutinho de Alcantara. A Onerosidade Excessiva em Contratos de Engineering.
Tese de Doutoramento em Direito Comercial da USP. 2007. Disponivel no endereco eletrénico
http://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=2&ved=0CDUQFjA
B&url=http%3A%2F %2Fwww.teses.usp.br%2Fteses%2Fdisponiveis%2F2%2F2132%2Ft-
de-24052011-143442%2Fpublico%2FTese_FINAL_completa_Onerosidade_e_Engineer-
ing_Fabio C_A_Gil.pdf&ei=70J3UvT8HcW_sQTk80CgBg&usg=AFQJCNG70R5PF1e5nX-
eBZev8bpnQcXd Zw&sig2=ByOQiRDOE3-xdR0ObwiMgUJw&bvm=bv.55819444 .d.cWc.
Acesso em 12 de agosto de 2013.
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Em resumo, ha uma tendéncia de objetivacdo da revisdo contratual
calcada na teoria da quebra da base negocial.

Assim, uma ruptura com a teoria da imprevisao e uma transicao
para a teoria da base negocial, considerando a assung¢ao da falsidade das
premissas informacionais estabelecidos quando da celebragdao do con-
trato, parece ser um caminho mais adequado para enfrentarmos os desa-
fios dos Reequilibrios Econémico Financeiro dos contratos celebrados
no ambito do RDC.

Dessa forma, ha uma ruptura com a base volitiva do contrato (teoria da
imprevisdo) e uma transigao para uma teoria calcada na base fatica na qual o
contrato foi celebrado. Perde, portanto, forca a ideia do contrato como vontade
das partes e que a simples frustracdo dessa vontade original poderia promover
a recomposicao contratual. Hodiernamente, deve-se olhar para as circunstan-
cias reais sobre as quais o contrato foi celebrado.

A esse respeito, LOBO?' observa que a teoria da impreviséo — td0 em
voga nos tribunais brasileiros — tem carater restritivo porque representa uma
restricdo a adocao da clausula rec sic stantibus ou mesmo ao voluntarismo ou
liberalismo juridico. Essas restricbes, ainda segundo o autor, mostram-se em
dois pontos: Excepcionalidade e imprevisibilidade.

LOBO diz acertadamente que na teoria da imprevisao, tal como a apli-
camos no Brasil, o evento causador do desequilibrio ndo poderia ser previsto
quando da celebracédo da avenca. O foco na imprevisibilidade afasta situacdes
consideradas comuns para contratos de duracido continuada. Imprevisibilidade
sempre havera, por conta da incompletude implicita do contrato e a impossibili-
dade de antever todas as suas contingencias. A teoria da imprevisao, portan-
to, traz em seu insito a idéia de completude contratual — tdo ‘a moda dos
arranjos contratuais tradicionais — mas descola-se da realidade ao con-
fundir um natural estado de artes do contrato (incompletude) com uma
situacao excepcional.

21 LOBO, Paulo. Direito Civil: Contratos. Sao Paulo, Editora Saraiva, 2012, pag. 206.
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6.2 Incompletude contratual e Reequilibrio Econdmico Financeiro
(discernindo entre bons contratos e as mas instituicoes)

Contratos de infraestrutura, como é o caso desses celebrados no
ambito do RDC, séo contratos complexos, no sentido que apresentam além
de valores vultosos, elevada complexidade técnica. Nesse aspecto, ARAU-
JO?2 e BROSSEAU podem dar importantes contributos ao debate. Nesses
tipos de contrato, a incompletude é intrinseca pelo fato dos contratantes
nao possuirem condi¢gdes de prever todas as contingéncias que afetarao a
avenca em décadas. Ademais, ha consideraveis custos de transacéo para
uma pretensa completude.

Dessa forma, para os juristas, a incerteza tem (ou deveria ter) por
nome imprevisao.

Considerando contratos incompletos, ha de se impor ao judiciario o 6nus
de definir o melhor acordo entre as partes quando essas mesmas partes foram
incapazes de faze-lo ex ante.

Um efeito possivel da regra contida no § 40 do artigo 9. do RDC, que
restringe a aplicagdo do REF, sera forgar a uma revelagao de informagao ex
ante. Essa revelagédo pode ser traduzida em preg¢os mais reais, por exemplo.

Um grande problema, como lembra KIRAT?, remanesce: como traduzir
uma categoria econémica em dispositivos juridicos. O Reequilibrio Econémico
Financeiro nasce dessa incapacidade por conta de postulados errados. A nogao
de completude e incompletude n&do sédo categorias juridicas e nos cabe encontrar
meios de fazer essa traducdo, assim:

Assimetrias informacionais ex ante: Nesse sentido, a incompletude se
exprime como uma relagao desequilibrada entre as partes do contrato, do be-
neficiario de uma informacgéao privada que pode auferir vantagem e renda disso.
O direito das obrigagbes oferece recursos para que as partes reduzam a priori
a probabilidade de uma utilizacdo oportunista da informacéo privada, que é a

22 ARAUJO, Fernando. Contratos Incompletos. Ed. Almedina, Lisboa, 2003.

23 KIRAT, Thierry. L'Allocation Des Risques Dans Les Contrats: De L’'Economie Des Contrats
« INCOMPLETS » A La Pratique Des Contrats Administratifs. Revue internationale de
droit économique
2003/1 - t. XVII, 1, p. 11 a 46.
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obrigacdo das partes de agir com BOA FE, ou mesmo por regras que forcem a
revelacdo de informacgao durante a execucgao contratual.

Um exemplo pode ser util. Suponha o caso de ruptura contratual
guando uma das partes foi vitima de ma fé do outro contratante. Alega-se,
portanto, que ele nao teve condi¢des de conhecer o verdadeiro “tipo” de con-
tratante e, portanto sofrera uma penalidade pela ruptura contratual. A revela-
¢ao do tipo se da por clausulas contratuais de reparacdo do dano. Assim, a
negociagao ex ante é “information forcing” na medida em que forga as partes
a revelarem informacao.

Sendo assim, a Boa Fé pode ser uma tradugao desse gap informacional.
A questao, no entanto é saber se o comportamento daquele que esconde sua
informacéo é de fato caracterizador de ma fé ou as regras impostas pelos certa-
mes licitatorios sdo incapazes de extrair essa informagao. Dito de outra forma,
se o licitante revelou toda a informagao que foi a ele solicitada e restando um
quantum informacional ndo revelada, estaria ele incorrendo em ma fé. Ele é ab
initio, obrigado a revelar toda a informagao que tem?

Acho que ndo. A revelagdo ndo mandatéria da informacao detida pela
licitante parte da sua estratégia de ganhar a avenga e séo exemplos disso, in-
formacbes sobre sua governanga interna e todos os seus custos de producéo.

Claro que o falseamento da verdade, como se da no conhecido “jogo de
planilha” podera ser definido como uma ruptura com os parametros de boa fé.
Para nossos fins, calar é diferente de mentir.

Em sintese, a simples aplicacdo do principio da boa fé & inadequado
para resolver problemas de Reequilibrio Econdmico Financeiro quando ha ele-
vadas assimetrias informacionais.

Conhecimento imperfeito dos estados do mundo futuro também é uma
expressao da incompletude. Isso é obvio e ja foi discutido em outros pontos des-
se texto. Nao da para saber tudo sobre o futuro e suas repercussdées nos con-
tratos. A presuncao de completude, pressuposto insito nas decisées dos nossos
tribunais, impde infundada pressao no instituto do REF com efeitos maléficos
para a adequada execucao contratual.
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A incompletude pode ser um produto tanto de elementos exteriores e
objetivos como elementos interiores e subjetivos, ou seja, a imprevisibilidade
das contingencias do ambiente e o conhecimento imperfeito do comportamento
dos contratantes durante a execucédo contratual. O direito ndo € alheio a essas
manifestacdes que aplica os standarts de boa fé e técnicas de revisdo das obri-
gacgdes, muito embora, a técnica e os pressupostos tedricos da Boa Fé sejam
insuficientes para captarem toda a problematica da questao.

Uma importante mudanga de paradigma é que a informagao deve ser
tratada pelo direito como um atributo do contrato, exatamente por afetar a toma-
da de decisdes das partes e a legitimidade do consentimento. O direito de com-
mon law considera a incompletude como algo intrinseco ao contrato ao passo
que o civil law seria hostil ao tema.

Um ponto a considerar é que a nocado de completude tem como pressu-
posto basico a idéia do elemento preco como detentor de informacéao e isso nao
condiz com a realidade porque o prego € um insuficiente proxy para a informa-
cao. Aruptura dessa nogao walsariana de preco é passo fundamental para trans-
cendermos o “fetiche no menor pregco” que assola o nosso sistema de licitagdes.

Se, como acredita KIRAT, a teoria da imprevisao nao pode ser conside-
rada como expressao juridica da incerteza, a questao que deve ser posta € como
traduzir juridicamente e empiricamente o problema da incerteza do futuro?

Do ponto de vista econémico, incompletude e incerteza funcionam juntas:
a incerteza do futuro engendra a incompletude dos contratos, incapazes de prever
de forma exaustiva a lista de estados de natureza do porvir. Nao ha clara traducéo
juridica para isso, mas KITAT faz algumas propostas. Em primeiro momento, ob-
serva que um contrato incompleto economicamente pode nao sé-lo juridicamente.
Ai temos que diferenciar duas classes de eventos: os conhecidos mas de efeitos
incertos e os nao conhecidos. Isso pode ser traduzido para risco e incerteza.

O problema é que como essa partilha dos riscos muitas vezes nao é
clara, a assungéao do risco durante a execucgao contratual incentiva o contratado
a repassar esse risco para outrem. Vejamos, por exemplo, a lei de Concessdes
de Servigo Publico (lei 8987/95). Ela aduz no inciso Il do art. 2: Il - concesséao de
servigo publico: a delegagao de sua prestagéo, feita pelo poder concedente, me-
diante licitagdo, na modalidade de concorréncia, a pessoa juridica ou consorcio
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de empresas que demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta e
risco e por prazo determinado” (grifo nosso)

Essa regra é emblematica porque mostra o inadequado entendimento
dos riscos e sua partilha no contrato administrativo. Embora a lei diga que todo o
risco cabera ao concessionario, este tera incentivo para repassar esse risco para
uma terceira pessoa que, na grande maioria das partes, € o usuario do servico.

E ai € necessario aprofundarmos o argumento. Qual o impacto da exis-
téncia de Clausulas Exorbitantes na estipulacao dos riscos assumidos pelo contra-
tante em um contrato administrativo. Parece claro que as Clausulas Exorbitantes
podem ser vistas como um tipo de risco assumido pelo contratado e o seu com-
portamento sera fungao do tipo de prerrogativa que o Poder Publico ira exercer.

Se o particular sabe que a Administragao tem a prerrogativa de cambiar
unilateralmente as clausulas contratruais, modificando os quantitativos do pro-
jeto (§8§1° e 2° do art. 65 da lei 8666/93), o particular estard assumindo o risco
desse comportamento da Administragdo. Ocorre que, em regra, as clausulas
exorbitantes ndo sdo consideradas na discussao da partilha de riscos, mas o
particular as precifica e coloca em suas expectativas.

A existéncia de Clausulas exorbitantes representam um custo do siste-
ma que deve ser considerado e o REF, portanto, significa uma realocagao de
riscos ex post. O Judiciario, nesse caso, funcionaria como uma espécie de res-
seguro, que vai espraiar os riscos intrinsecos do contrato para todos ao conce-
der no mais das vezes o REF solicitado, realinhando as expectativas do contrato,
porém com elevados custos de transacgao.

Assim, deve ser concedido a REF caso uma situacéo extraordinaria ve-
nha a ocorrer. O que acontece atualmente é que as assimetrias de informacao
acabam por impossibilitar o Governo de perceber se a proposta vencedora da
licitacdo sera, de fato, executada, acabando por pressionar a fase de execugao
contratual com vista a estabelecer o “preco real”.

Pode-se argumentar que esse REF seria eficiente, na forma que rea-
linharia os preco iniciais. Ademais, segundo Coase, na auséncia de custos de
transagao, somente sera importante a alocacao final dos direitos de propriedade,
nao interessando muito a alocacgao inicial. Esse nédo é o caso das licitacdes no
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Brasil. Os imensos custos de transacido acabam por determinar a alocacéo final
como sub étima.

A questao do REF do contrato necessariamente estara ligada a reparti-
¢ao de riscos estabelecida ex ante quando da divulgagdo da minuta do contrato
juntamente como a licitagdo. Ocorre que muitas vezes o contrato inicialmente
celebrado imputa uma determinada quantidade de risco para o contratado que o
aceita com vista a assinar o contrato, porém ja vislumbrando possibilidade, logo
quando iniciada a fase de execucao contratual, de realinhar as bases contratuais
quer administrativa ou judicialmente pelo REF. Tao mais suscetivel a assungéo
do risco sera o contratante, tanto menor for a expectativa de realizacdo dos ris-
cos e / ou maior a probabilidade de denunciagéo do contrato alegando REF.

Uma forma de estabelecer adequadamente esses riscos € consignar no
contrato administrativo uma Matriz de Risco que ira classificar a assungao de
diversos riscos entre as partes. A esse propoésito, RIBEIRO? lembra que os ele-
mentos centrais dos contratos de Concessao comum e PPP sdo os indicadores
de desempenho; o sistema de pagamento; o conjunto de penalidades; a matriz
de risco e o reequilibrio econdmico financeiro. Observa que a matriz de risco so-
ma-se aos indicadores de servigo e ao sistema de pagamento para estabelecer
a “equacao econdmico financeira” do contrato e diz que a fungao do sistema de
equilibrio econémico financeiro € o cumprimento permanente da matriz de risco.

Nesse ponto, acho mais adequado entender o REF como uma alocagéao
de risco ex post do que um mero garantidor da situagéo ex ante. Até porque a
concessao de REF ira modificar as expectativas do contratato, mudando seu cal-
culo de probabilidade em relacéo a possiveis mudancgas posteriores no contrato.

Um ponto fundamental deve ser esclarecido. Nao se pode confundir rea-
locacédo de risco com reequilibrio econdmico financeiro. Esta ultima deve ser
vista como carater excepcional e extravagante aos riscos alocados no contrato.
RIBEIRO diz de forma enfatica que “a representacdo da equagao econdmico
financeira, usada na doutrina juridica tradicional, enquanto uma igualdade de
receita/beneficios e custos/6nus simplesmente nao faz sentido quando percebe-
mos que os contratos sao instrumentos de distribuicdo de risco”.

24  RIBEIRO, Mauricio Portugal. Concessdes e PPPS: Melhores Praticas em Licitagdes e
Contratos. Sao Paulo, Ed. Atlas, 2011.
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Dessa forma, podemos dizer que o custo real do projeto para o contratado
€ fungéo da intensidade do efeito provocado pela sele¢cao adversa (assimetria de
informagao), do seu incentivo para reduzir custos e da quantidade (e qualidade)
dos riscos assumidos. O custo inicial do projeto também sera fungao da expectati-
va do contratante (probabilidade) de conseguir um rapido e vantajoso REF.

A REF somente poderia ser considerado para além das contingéncias
estabelecidas na matriz de risco. Esse reequilibrio deveria ser visto como condi-
¢ao excepcional e ndo apenas como uma contingéncia da execugao contratual e
da intrinseca incompletude dos contratos.

7. CONCLUSAO

As restricbes impostas pelo RDC em possibilitar o Reequilibrio Econé-
mico Financeiro sao inécuos. Em primeiro lugar, utilizar o referencial tedrico da
teoria da imprevisdo para fins de REF é equivocado. Quando ha grandes assi-
metrias informacionais, o uso da teoria da imprevisdo — e o0 seu substrato volitivo
— apenas faz aumentar o risco de selecao adversa.

O correto seria transitar para teorias de cunho mais subjetivistas, como
a teoria da base do negdcio, que seria mais adequada para captar as premissas
consideradas essenciais e que constituem a esséncia do negécio, ja desde a
celebragao do contrato.

o pressuposto utilizado para fundamentar a teoria da imprevisdo € im-
perfeito porque a vontade das partes é viesada pela assimetria de informagao

Dessa forma, toda vez que uma parte tiver vantagem informacional em
relagdo a outra parte e utiliza-la como vantagem para auferir renda quando da as-
sinatura de um contrato administrativo, estariamos diante de uma situacao de se-
lecdo adversa. Quando isso acontece, ndao ha de se falar em Teoria da imprevisao.

A teoria da imprevisado deve ser utilizada quando ha uma subversao da
vontade original das partes. No caso da selegao adversa nao ha subversao algu-
ma porque uma parte usou inadvertidamente sua vantagem informacional para
auferir renda do outro contratante. Ancorar a Teoria da Imprevisédo na frustracao
das expectativas estabelecidas pelos precos contratados € coadunar com a vi-
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sdo classica e defasada da teoria dos pregos. Logo, considerar o fator preco de
forma monolitica e concentrar sobre ele a base volitiva que servira de parametro
para a aplicacao da teoria da imprevisdo € um pressuposto falho e impreciso.

Ancorar os pedidos de Reequilibro Econdmico Financeiro com base na
equivocada teoria da imprevisdo, aumentara os riscos da Sele¢ao Adversa, bem
como os incentivos para a malversagao da informacéao privada.

Embora o texto legal restrinja a aplicagao da teoria da imprevisao, a uti-
lizagdo dessa teoria graceja no ambito judicial, sendo objeto de varios arrestos
que tentam recompor o que simplesmente nunca existiu, ou seja, um equilibrio
ficticio quando da celebragdo do negdcio que foi enuviando pela assimetria de
informagao existente entre as partes.

Assim, uma ruptura com a teoria da imprevisao e uma transicao para a
teoria da base negocial, considerando a assung¢ao da falsidade das premissas
informacionais estabelecidos quando da celebracédo do contrato, parece ser um
caminho mais adequado para enfrentarmos os desafios dos Reequilibrios Eco-
ndmico Financeiro dos contratos celebrados no ambito do RDC.

Ateoria da imprevisao, portanto, traz em seu insito a idéia de completude
contratual — tdo ‘a moda dos arranjos contratuais tradicionais — mas descola-se
da realidade ao confundir um natural estado de artes do contrato (incompletude)
com uma situagao excepcional.

Uma importante mudanga de paradigma é que a informagéo deve ser
tratada pelo direito como um atributo do contrato, exatamente por afetar a toma-
da de decisdes das partes e a legitimidade do consentimento.

A existéncia de Clausulas exorbitantes representam um custo do siste-
ma que deve ser considerado e o REF, portanto, significa uma realocacao de
riscos ex post. O Judiciario, nesse caso, funcionaria como uma espécie de res-
seguro, que vai espraiar os riscos intrinsecos do contrato para todos ao conce-
der no mais das vezes o REF solicitado, realinhando as expectativas do contrato,
porém com elevados custos de transacéo.
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