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Em quais casos ndo se aplica a
regra do carater referencial
das informacdes divulgadas
pelo poder publico na
licitacdo de concessdes e
PPPs?

©® margo 28, 2024(https://agenciainfra.com/blog/2024/03/28/)

Tem sido comum a inclusdo de regras que conferem natureza referencial a todo o material disponibilizado pelo poder publico em licitagées ¢
exemplo, em diversos editais e contratos estruturados nos Gltimos anos pelo BNDES (Banco Nacional de Desenvolvimento Econdmico e Social

Essas regras costumam prever, em resumo, o seguinte:

¢ Os dados, estudos, materiais e informagdes divulgados pelo poder publico possuem carater meramente informativo e referencial;

* O poder publico e os demais autores dos materiais disponibilizados néo sdo responsdveis pela sua corregdo, precisdo ou suficiéncia, ca
de investigagdes, levantamentos e estudos necessdrios para a apresentagéo de suas propostas comercidis, que devem levar em consi
riscos alocados contratualmente & concessiondria;

- A concessiondria ndo tem direito a modificagées nos pregos, prazos ou condigdes do contrato, sob a alegagdo de insuficiéncia de dado

1 licitagdo.
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A principio, esse conjunto de regras (“regra do cardater referencial”), que tem como objetivo primordial promover a eficiéncia e a selegdo da

usros o pocr bl o el I RIS o

Assim, para os contratos de'concessdo submetidos a ele, ndo hd, em geral, direito a reequilibrio das concessiondrias em razdo, meramente, ¢

que se apresenta durante a operagdo e a realidade esperada de acordo com os documentos divulgados pelo poder publico.
A depender das circunstéincias, porém, a aplicagdo da regra do cardter referencial pode se mostrar invidvel do ponto de vista juridico.

Néo se pode supor, na interpretagdo de normas juridicas, que elas pretenderam criar obrigagées cujo cumprimento & invidvel. Entéo, para qu
caso concreto a regra do cardter referencial, & preciso que seja viavel[2] aos licitantes em geral a produgéo de estudos que Ihes permitam ci
premissa relevante da concesséo, dados substancialmente distintos em relagdo aos que foram disponibilizados pelo poder publico no proce

Assim deve ser, em especial, por forga da razoabilidade, norma aplicavel as licitagées e contratagées publicas de longo prazo.[3]

Compreendida como instrumento que exige o afastamento da aplicagdo de normas em casos concretos que ndo se adequem & generalizac
exemplo, a razoabilidade prescreve o seguinte: se é invidvel a realizagdo de estudos proprios a respeito de certo dado divulgado pelo poder ¢
simplesmente ndo se adequa & generalizagdo da regra do cardter referencial, que pressupde a possibilidade de investigagdo, pelos licitante:
relevante da concessdo. A concluséo é a mesma caso se aplique a razoabilidade em outro sentido em que costuma ser compreendida, de e
meios aos fins.[5]

O principal objetivo da regra do cardter referencial &, tanto quanto possivel, permitir aos licitantes que avaliem amplamente todas as condig¢
modo que reflitam nas propostas a serem apresentadas no processo competitivo da licitagdo a eficiéncia com a qual esperam executar o c¢
exemplo, a menores tarifas exigidas para a prestagdo dos servigos ou a maiores pagamentos ofertados pela outorga da concesséo.

Para isso, confere-se carater referencial ao material divulgado pelo poder publico, prevé-se a obrigagdo dos licitantes de realizar os estudos
de suas propostas e aloca-se a eles, tanto quanto possivel, o risco de diferengas entre a realidade que se apresenta ao longo da operagdo e
oferecimento das propostas na licitagéo.

Se, porém, ndio é vidvel a realizagéo de estudos préprios a respeito de determinada premissa relevante da concesséo, aqueles obijetivos (efic
mais vantajosa para os usudrios e o poder pablico) simplesmente néo podem ser promovidos pela regra do cardter referencial. NGo é razoén
aplique nessas circunsténcias.[6]

A pergunta que se apresenta, para as premissas da concesséo em relagdo das quais ndo é vidvel a produgéo de estudos e levantamentos pr¢

licitantes deveriam considerar na formulagdo das propostas comerciais que oferecer@o no procedimento licitatorio?

Hé duas possibilidades excludentes. Uma delas é considerar os dados que constam nos documentos disponibilizados, caso em que a propos
informagdes disponiveis sobre o assunto, que foram produzidas e/ou divulgadas pelo poder publico e por isso gozam de presungdo de acuré

A outra é considerar dados substancialmente distintos em relagdo aos que foram disponibilizados aos participantes do procedimento licitaté
pratica, uma aposta ndo informada, quer dizer, uma previsdo ndo amparada pelas técnicas e pelos meios disponiveis ordinariamente no me
geragdo de informagdes que possam desafiar os dados divulgados aos licitantes pelo poder publico. Este, porém, certamente ndo € um obje
regulam as contratagdes publicas.

A assimetria de informagdées entre os licitantes € um elemento aceito e desejado nas contratagdes publicas de longo prazo, nos casos em qu
sobre os aspectos relevantes & prestagéo dos servigos, racionalmente amparadas (como a deciséo a respeito da forma especifica de execu
cumprimento do contrato), podem se traduzir em propostas melhores para os usudrios e o poder publico (promove-se, com isso, o principio
assegurar a selegdo da proposta mais vantajosa para a administragéo).

Para os dados e materiais em relagdo aos quais ndo é possivel aproveitar essa assimetria, por conta da inviabilidade da realizagdo dos estuc
possivel promover a eficiéncia e a sele¢gdo da proposta mais vantajosa por meio da competicéo razodvel, justa, entre os licitantes, isto &, da ¢
condigées de eles se valerem de suas diferentes expertises e experiéncias para racionalmente definirem as premissas que influenciaréo os p
comerciais.

Nesses casos, ganham peso outros objetivos das licitagdes publicas: a justa competicdo e o tratamento isonémico entre os licitantes. Promoy
licitantes considerem em suas propostas os dados divulgados que néo podem ser objeto de estudos proprios.

Como dito, os editais de licitagdo recentes ndo tém realizado expressamente essa distingdo entre as situagdes em que & vidvel e aquelas em
estudos proéprios, mas ela deve ser feita no caso concreto, pelas razées juridicas apresentadas acima.

Diante disso, nas concessées de servigo publico sujeitas & regra do carater referencial, &€ preciso reputar como legitima a eventual opgéo do |
determinada premissa relevante disponibilizada pelo poder publico a todos os interessados na concessdo, se era invidvel a realizagéo de est

Isso significa que, caso a realidade encontrada durante a operagdo se mostre, para aquela premissa relevante da concesséo, substancialme

informagées divulgadas pelo poder publico e considerado para definigéio do prego oferecido na proposta comercial, haverd direito a reequili

O direito da concessiondria ao reequilibrio, nessas situagdes, &€ decorréncia da alteragdo de condigdo essencial do contrato em prejuizo de s¢
financeiro (nos termos do artigo 10° da Lei 8.987/1995), provocada por fato imprevisivel ou de consequéncias incalculéveis (assim caracteriza
se realizarem estudos capazes de desafiar a acurdcia dos dados divulgados pelo poder publico), cujo risco de ocorréncia a lei[7]e os contrat
alocam ao poder concedente.
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[1] No setor de saneamento, por exemplo, regras desse tipo foram previstas nos contratos de concessdo da prestagédo regionalizada dos serv
L
de-Gigua e esgotamento sr itN IiF}cRJﬂEﬁgg&g/g%ﬁiaa%%gggrg%%@elo Estado de Alagoas e pelo Estado do Amapd, modelados pelo Bl

[2] Para se caracterizar a’inviabilidade da realizagéo de determinados estudos pelos licitantes, é preciso que seja objetivamente invidvel aos
dos estudos. N&o é a impossibilidade casuistica, atribuivel ao préprio licitante por questdes subjetivas que ndo atingiriam outros licitantes err

determinado estudo como invidvel.
[3] Como reconhecido expressamente pelo artigo 5° da Lei 14.133/2021.

[4] Um dos sentidos atribuidos & razoabilidade por Humberto Avila, por exemplo, no artigo “Moralidade, Razoabilidade e Eficiéncia na Atividad
Revista Eletrénica de Direito do Estado, que pode ser acessado no site (http://www.direitodoestado.com.br/).

[5] Com este sentido, a razoabilidade equivale & primeira etapa do “exame de proporcionalidade”.

[6] O afastamento da regra nesses casos é uma exigéncia também dos critérios da teoria geral dos contratos e das disposigées de direito pr
contratagées publicas de longo prazo (conforme artigo 54 da Lei 8.666/1993 e do artigo 89 da Lei 14.133/2021): aplica-la nesses casos equivale
obrigagdo nula, tendo em vista ser insuscetivel de cumprimento (conforme artigo 108, Il, do Cédigo Civil).

[7] conforme artigo 65, Il, “d”, da Lei 8.666/1993 e artigo 124, 1, “d”, da Lei 14.133/2021.

*Pedro Pamplona é advogado da Portugal Ribeiro e Jordio Advogados e mestre em Direito da Regulacio pela FGV Direito Rio.

As opinides dos autores ndo refletem necessariamente o pensamento da Agéncia iNFRA, sendo de total responsabilidade do autor as informacdes, juizos
texto.
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