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APRESENTACAO

Em CIDADANIA, PODER E DESENVOLVIMENTO NO ESTADO DEMOCRATICO
DE DIREITO - VOL. lll, coletanea de dezenove capitulos que une pesquisadores de
diversas instituicdes, se faz presente discussGes de tematicas que circundam a grande
area do Direito a partir de uma ética de cidadania que impacta na constru¢cao de um estado
democratico de direito genuinamente inclusivo, diverso e de/para todos.

Temos, nesse terceiro volume, cinco grandes grupos de reflexdes que explicitam
essas interacgdes, nelas estdo debates que circundam democracia e administragéo publica;
representacdo politica; violéncia e prevencéo; facetas do conhecimento; e extensao
universitaria.

Democracia e administracdo publica traz analises relevantes como bases do ciclo
de industrializacéo, instrumentos de controle, discricionariedade administrativa, meios
consensuais de solucdo de conflitos, imprescritibilidade do ressarcimento ao erario, dano
ao patriménio, contratacdes publicas e limites da atuagéo estatal no planejamento familiar.

Em representacédo politica séo verificadas contribuicbes que versam sobre grupos
minoritarios, atuacéo legislativa de deputadas federais e estado laico e razéo publica.

Na violéncia e prevencéo sdo encontradas questdes relativas a violéncia doméstica,
papel da defensoria publica do estado do Espirito Santo nas audiéncias de custodia e o
PROERD.

Facetas do conhecimento abrange a abordagem social e a manifestagcéo de ideias
no universo académico.

Extens&o universitaria congrega colaboracdes que retratam questées como direito a
informacao como requisito de estabelecimento e fortalecimento do ambiente democratico e
o0 Bem-me-quer, a partir da humanizagéo e da saude.

Assim sendo, convidamos todos os leitores para exercitar didlogos com os estudos
aqui contemplados.

Tenham proveitosas leituras!
Adaylson Wagner Sousa de Vasconcelos
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RESUMO: O presente trabalho objetivou discutir
a possibilidade de aplicagdo de conhecimentos
inerentes ao movimento teérico da Analise
Econémica do Direito ao Direito Administrativo
Brasileiro, no que tange ao estudo das
contratagbes publicas. A relevancia do estudo
se da em razdo da latente necessidade de
que a Administracdo publica realizasse seus
contratos observando os principios da eficiéncia
e economicidade. O trabalho se deu com base
em pesquisa bibliografica e mediante a adogéo
do método hipotético-dedutivo. Os resultados
obtidos permitem afirmar que a Analise
Econdémica do Direito apresenta uma nova
perspectiva a respeito das contratagdes publicas.
PALAVRAS-CHAVE: Anadlise Econémica do
Direito, Contratos administrativos, Processo
licitatorio, Eficiéncia.
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THE USE OF LAW AND ECONOMICS AS
ATOOL TO IMPROVE THE BRAZILIAN
PUBLIC CONTRACTING SCHEME

ABSTRACT: This paper aims to discuss the
possibility of applying knowledge inherent to the
theoretical movement of Law and Economics
to Brazilian Administrative Law, regarding the
study of public procurement. The relevance of
the study is due to the latent need for the public
administration to perform its contracts observing
the principles of efficiency and economy. The
work was based on bibliographic researchand
on the adoption of the hypothetical-deductive
method. The results allow us to state that the
Economic Analysis of Law presents a new
perspective regarding public contracts.

KEYWORDS: Law and Economics,
contracts, Bidding procedure, Efficiency.

Public

11 INTRODUGAO

A Administracdo publica, em todas as
suas esferas, desempenha atividades diversas
e complexas. O poder publico ndo é capaz de
realizar e suprir sozinho todas as necessidades
para a manutencdo de sua estrutura e para
atender os interesses publicos. Neste sentido, a
contratacdo de terceiros particularesé inevitavel,
seja para o simples fornecimento de material de
escritorio, ou para a realizacdo de uma obra
or¢cada em milhdes de reais.

No Brasil, o texto constitucional, em seu
art. 37, XXI, impde a Administracdo Publica a
obrigatoriedade da adocdo do procedimento
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licitatério como requisito para contratacdo de obras, servicos, compras e alienagdes
realizadas pela Administragé@o publica. A regra geral é que toda contratacéo seja precedida
de certame licitatério, estando as excecoes dispostas na Lei n° 8.666/93.

O numero de contratos realizados pela Administracdo € significativo, e segundo
a Organizacado para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico (OCDE), o mercado
de compras governamentais no Brasil corresponde a aproximadamente 13% do seu
produto interno bruto (PIB) (FNDE, 2017). Porém o que torna essa estatistica alarmante
€ o desperdicio orcamentario embutido em cada contrato, em decorréncia de falhas no
processo licitatorio que refletem em contratos ineficientes.

Em realidade, atual cenério das contratagbes realizadas pela Administragdo Publica
brasileira, como publicamente vem sendo noticiado pela midia,indica que o excesso de
formalismo n&o € suficiente para impedir que o0 processo licitatorio seja tomado de vicios e
que os contratos administrativos se tornem ineficientes e dispendiosos.

Apesar de j4 estarem sendo discutidas reformas legislativas referente ao regramento
geral das contratagbes publicas, para que se obtenham padrées satisfatorios de eficiéncia
e economicidade € necessaria uma mudanc¢a mais ampla de perspectiva.

Com essa finalidade o presente trabalho objetiva analisar as contratagdes
publicas sob a 6tica da corrente denominada de Analise Econdémica do Direito (AED) ou
Law and Economics, que pode ser apresentada como “um complexo de estudos cuja
interdisciplinaridade manifesta-se pela busca em aplicar as ferramentas teoricas da
Economia ao pensamento juridico” (DIAS, 2018, p. 158).

Em sintese, o movimento teérico conhecido como AED prega a utilizagédo de
ferramentas teoricas e empiricas interdisciplinares, com énfase aquelas proprias da
economia, com o0 objetivo de solucionar problemas juridicos e aperfeicoar a aplicagéo da
norma, segundo o critério da maximizac¢ao da riqueza social.

AAED, enquanto Teoria do Direito, estd em fase de expansao na academia brasileira,
assumindo papel de destaque, ante a natureza pragmatica da teoria, que preza pela analise
da norma sob um viés consequencialista, ndo exclusivamente pautado por conhecimentos
internos a ciéncia do Direito.

Interessa, para fins do presente trabalho, especialmente a aplicacdo da AED
ao Direito Administrativo brasileiro, no que tange ao regime das contratagcdes publicas.
Apresenta-se o principal questionamento como o seguinte: A Analise Econémica do
Direito engloba conhecimentos capazes de contribuir para o aperfeicoamento do processo
licitatério e dos contratos publicos no Brasil?

Parte-se, portanto, da hipotese de que: Sim, a Analise Econdmica do Direito engloba
conhecimentos capazes de contribuir para o aperfeicoamento do processo licitatorio e dos
contratos publicos.

O objetivo do presente trabalho, desta forma, consiste em discutir a possibilidade
de aplicagdo de conhecimentos inerentes ao movimento teérico da Analise Econémica
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do Direito ao Direito Administrativo Brasileiro, no que tange ao estudo das contratagdes
publicas.

Para tanto, o presente trabalho foi divido em 5 (cinco) se¢bes, sendo1 (uma) secao
destinada a introducéo, 4 (quatro) Secdes destinadas ao desenvolvimento do tema e 1
(uma) secéo destinada as consideragoes finais.

A primeira se¢do de desenvolvimento, objetiva caracterizar o principio da eficiéncia
como elemento interlocutor entre as teorias atualmente existentes a cerca das contratagdes
publicas e a teoria da AED.

A segunda secao de desenvolvimento, se dedicou em tragar um panorama a respeito
da teoria da public choice como ferramenta de analise do comportamento dos agentes
publicos no momento da contratagéo pelo Poder Publico.

A terceira secdo de desenvolvimento, objetivou-se tratar da questao da assimetria
de informacgdes e sua relagdo com o principio da isonomia entre os licitantes.

A quarta secdo de desenvolvimento, foi dedicada a discussdo da questdo da
majoracdo desnecessaria dos custos de transagdo na contratacdo com a administracao
publica, decorrente dos vicios do modelo de contratagdo pela administracdo publica
adotado pelo Direito Administrativo brasileiro.

No que tange a metodologia, utilizou-se o método hipotético-dedutivo de
Popper, conforme descrito por Lakatos e Marconi (2003, p. 95-99), para, com base em
conhecimentos prévios, identificar um problema de pesquisa, formular uma hip6tese para,
provisoriamente, soluciona-lo e, posteriormente, colocar tal hipotese a teste mediante a
utilizacdo do raciocinio dedutivo.

Ao final, concluiu-se pela refutacdo da hipétese formulada a titulo de resposta
preliminar ao problema de pesquisa mediante a utilizagdo do raciocinio dedutivo, uma vez
que verificado que tal decisdo ndo atenderia a duas das quatro premissas identificadas

como pertencentes a tal teoria.

21 AEFICIENCIA COMO ELEMENTO VIA’BILIZADOR DA LEITURA DQ DIREITO
ADMINISTRATIVO BRASILEIRO SOB A OTICA DA ANALISE ECONOMICA DO
DIREITO

No Brasil a eficiéncia aplicada a Administragéo Publica foi consagrada como principio
constitucional e inclusa no rol do art. 37 da Constituicdo Federal de forma retardatéaria por
meio da EC n° 19/1988. Tal adicdo tardia veio em resposta ao descontentamento social
ante a deficiéncia na prestacao dos servigcos publicos.

Este principio possui a produtividade e a economicidade como componentes
centrais de seu nlcleo, sempre visando a diminui¢cdo de desperdicio de dinheiro publico,
ele prevé que os servicos devem ser executados com presteza, perfeicdo e rendimento
funcional (CARVALHO FILHO, 2018).

Cidadania, Poder e Desenvolvimento no Estado Democratico de Direito 3 Capitulo 7 m



Segundo o pensamento juridico majoritario, o principio da eficiéncia aplicado a
Administracdo Publica pode ser compreendido sob duas perspectivas, conforme explica
Maria Sylvia Zanella Di Pietro(2011, p. 84):

Considerando o modo de atuagdo do agente publico, do qual se espera o
melhor desempenho possivel de suas atribui¢cdes, para lograr os melhores
resultados; e em relacdo ao modo de organizar, estruturar, disciplinar a
Administracéo Publica, também com os mesmos objetivos de alcancar os
melhores resultados na prestagédo do servi¢o publico.

A eficiéncia no ambito administrativo deve estar presente desde a estrutura
organizacional até a atuacdo especifica de cada agente, o que compatibiliza a analise do
Direito Administrativo sob as lentes da AED, ja que para esta corrente tedrica a eficiéncia
€ ponto fulcral de analise.

Tal centralidade da eficiéncia nos estudos da AED decorre do fato de que a Ciéncia
Econdmica tem como um dos seus postulados o de que “os desejos séo ilimitados, mas os
recursos disponiveis sdo limitados, o que motiva a buscar a melhor alocagéo de bens para
que a maior quantidade possivel de demandas seja satisfeita” (JAKIBI; RIBEIRO, 2014, p.
38).

A relevancia da eficiéncia e a busca pela sua maximizacdo s&o incontroversas
dentro da AED. Entretanto, controverso, entre os tedricos da AED, é a acepcéo tedrica do
conceito de eficiéncia, tendo como principais exemplos os modelos de Pareto, de Kaldor-
Hicks e da eficiéncia alocativa de Posner.

Segundo modelo de eficiéncia de Pareto a alocagao eficiente de recursos se da
quando pelo menos uma pessoa é beneficiada, sem que nenhuma seja prejudicada. O
Otimo de Pareto ocorre quando se atinge o grau maximo de eficiéncia, ndo podendo ser
realizado mais nenhum ajuste distributivo para beneficio de um individuo sem que se
prejudique outro. Geraldo Leite (2018, p.28) explica que o Otimo de Pareto ocorre quando
“ap6s uma sucessao de melhorias, acabara por se atingir, inevitavelmente, uma situacéo
em que ja nao é possivel melhorar a situacao de mais ninguém sem prejudicar outrem”.

O modelo Kaldor-Hicks surgiu com a finalidade de sanar algumas criticas que
foram apresentadas ao critério de Pareto, principalmente no que tange a dificuldade de
se estabelecer relacbes de troca sem que exista qualquer prejuizo para nenhum dos
individuos. Neste sentido, o segundo modelo apresentado parte de uma concepgao
utilitarista em que as normas devem ser elaboradas para proporcionar o0 maximo de bem
estar ao maior numero de pessoas possivel (JAKIBI; RIBEIRO, 2014).

A eficiéncia segundo o modelo Kaldor-Hicks ocorre quando a alocacéo realizada
permite que o individuo beneficiado possa compensar aquele que sofreu prejuizos, essa
compensagao nao precisa necessariamente ocorrer, porém é imprescindivel que ela seja
viavel (LEITE, 2018).

Outro padrao possivel de eficiéncia é a chamada eficiéncia alocativa, defendida
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por Richard Posner, segundo a qual a eficiéncia é obtida quando os recursos de uma
dada sociedade estejam distribuidos entre aqueles membros da sociedade que mais os
valorizam (LEITE, 2018).

O principio da eficiéncia alocativa, enquanto no ambito das relagdes
econdmicas esta ligado a ideia de criagcédo ou disponibilizacéo de utilidades
(bens e servicos) e maximizacdo dos resultados (reducédo de custos,
potencializacdo dos lucros etc), sob a perspectiva juridica, sobretudo
nas acbes do Estado, deve ser vista sob a perspectiva de criagdo ou
disponibilizacdo de utilidades sociais e maximizagao dos resultados esperados
(vide bem-estar social). Deve ser fomentada sob ambas as perspectivas,
igualmente importantes e necessarias ao desenvolvimento social, individual e
coletivamente. (FREITAS; VITA, 2017, p. 27)

No ambito das contratagbes publicas a eficiéncia engloba trés aspectos: precos,
qualidade e celeridade (NIEBUHR, 2006). O preco relaciona-se a procura pela proposta de
menor valor. A celeridade diz respeito ao menor espago de tempo entre a publicagéo do ato
convocatorio e o fim da execucédo do contrato. Ja a qualidade possui um viés subjetivo e
refere-se a boa condi¢do dos produtos ou exceléncia no desempenho do servico.

Neste sentido, ao contrario do que muitas vezes é defendido, a eficiéncia de um
certame nao esta vinculada apenas a contratagdo do menor precgo, ja que a observagcéao
exclusiva do valor pode ocasionar no decorrer do contrato prejuizos em razéo da falta de
qualidade ou da demora na entrega do objeto pactuado.

A maximizagdo da eficiéncia nas contratagbes publicas resultaria em otimizacédo
do or¢camento, diminuicdo do desperdicio de dinheiro e até mesmo redugéo dos custos de
transacéo dos certames, porém ainda € necessario transpor o grande desafio de fazer com
que o principio da eficiéncia deixe de ser compreendido em carater subsidiario, como um
mero direcionamento.

Ocorre que o Direito Administrativo no Brasil foi estruturado sob um forte viés legalista
que reflete na sua aplicagéo até os dias atuais. O principio da legalidade administrativa &
um dos pilares do Estado de Direito e determina que o administrador pUblico somente
podera fazer o que a lei permitir, diferenciando-se da legalidade no ambito privado, em que
o individuo podera fazer tudo o que a lei nao proibir.

No contexto das licitagbes a vinculagdo rigida a norma tornou o processo
excessivamente burocratizado, engessado e dispendioso em razdo de um constante
tradeoff entre legalidade e eficiéncia. Ocorre que a realizagéo de contratagdes publicas que
observem ambos o0s principios corresponde a um dever da Administragdo, ndo devendo
existir custo de oportunidade entre eles, posto que a escolha de um em detrimento do outro
impedira que a licitacao atinja os fins desejados.
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31 A PUBLIC CHOICE E A CONTRATACAO PELA ADMINISTRACAO PUBLICA

Ap6s a ampliagdo do movimento da AED surgiram diversas escolas de pensamentos,
dentre elas, uma dedicada ao estudo do funcionamento do mercado politico, denominada
de public choice (escolha publica).

O interesse pela matéria foi despertado no inicio da década de 60 com os estudos
desenvolvidos por Downs, Buchanan e Tullock e Olson. Porém, a principio somente os
cientistas politicos se voltaram para o tema, que sé foi contar com o auxilio dos juristas em
1980 (MACKAAY; ROUSSEAU, 2015).

A public choice tem como objeto de andlise o Estado e o comportamento dos
individuos em relacéo a este, partindo do pressuposto de que tanto na vida pessoal quanto
na publica os agentes econdmicos irdo agir racionalmente com a finalidade de maximizar
seus proprios interesses.

A teoria abrange a ordem politica sob uma perspectiva cética, demonstrando
suas diversas falhas, como a burocratizagdo, a assimetria informacional que os eleitores
possuem em desvantagem aos politicos, a influéncia dos grupos de interesse por meio do
rent-seeking e auséncia do fantasioso altruismo dos agentes publicos.

Este Gltimo aspecto possui papel de destaque e pode ser considerado como ponto
de partida central da teoria, que defende néo ser racional pressupor uma dicotomia do
individuo, que no ambito pessoal agiria voltado para seu proprio beneficio, porém ao
ingressar na vida publica se afastaria de seus interesses para dedicar-se exclusivamente
0s propositos sociais.

Esse conceito de agente publico em abstrato satisfaz o que se espera da
Administracdo publica, porém deixa de lado a percepgédo de que este sujeito é um ser
humano e, que nesta condi¢cdo ndo consegue se despir de todas as suas motivagdes e
interesses da vida pessoal para que possa atuar na vida publica.

Pessoas sdo pessoas, sujeitas as mesmas motivacées tanto na (assim
chamada) vida publica como em suas vidas privadas. Esse ponto de vista
econémico da motivacdo humana contrasta com a visdo equivocada da
ciéncia politica, que descreve o comportamento humano de maneira muito
diferente. Muitos cientistas politicos e socidlogos consideram que as pessoas
se comportam de forma generosa na vida publica e egoista na vida (comercial)
privada. A andlise da escolha publica mostrou que essa distingcéo é falaciosa
e tem provocado graves erros no estudo e na conduta da vida publica no
governo. (TULLOCK; SELDON; BRADY, 2005, p. 141)

Diante do pressuposto de que o0s agentes politicos irdo sempre agir com finalidade
de alcancar seus proprios interesses, passa-se a questionar quais as reais intencbes
motivadoras das condutas desses individuos na vida publica.

E imperioso ressaltar que nem sempre as agbes dos agentes terdo como finalidade

direta o seu beneficio préprio. Em muitos casos a motivagao egoistica podera vir transvertida
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de finalidade publica, como ocorre quando “o politico escolhe as politicas publicas tendo
em mente que o consumidor, que ao mesmo tempo é eleitor, 0 recompensara com seu voto
na préxima elei¢cdo.” (TULLOCK; SELDON; BRADY, 2005, p. 18).

Mesmo que a politica publica eleita seja necessaria e proporcione melhorias sociais,
se a motivagdo do agente for a permanéncia politica, ndo ha como afastar a intengcéo de
favorecimento pessoal. A analise da motivacao do sujeito pode parecer dispensavel quando
ha convergéncia entre o seu interesse pessoal e o beneficio coletivo, porém o julgamento
observando apenas o resultado final, sem que sejam questionados os meios, afasta a
possibilidade de se perceber os reais interesses que conduzem a vida politica daquele
agente.

Neste sentido, a relevancia de uma leitura politica a partir da public choice se da com
a finalidade de melhor compreender os processos de elaboragéo legislativa, de tomada de
decisdes politicas e as razdes das inimeras falhas do Estado.

No que tange as contratagcbes publicas, o fato de que os atores politicos sdo
maximizadores de algum auto-interesse, como votos, lucro ou utilidades (ROSE-
ACKERMAN, 2004) pode ser facilmente verificado, ja que a aquisicdo de bens e servigos
por parte do poder publico, cada vez mais, se tornou um dos principais instrumentos de
corrupcao no Brasil.

Sao inimeros casos em que licitagdes ficticias, dirigidas, fraudulentas, notas fiscais
frias e criacdo de empresas fantasmas sé&o utilizadas com fins de desvio de verba publica
e troca de favorecimentos. Situagbes como essas tornam nitida a utilizacédo de cargos
publicos como instrumento de obtengéo de vantagens pessoais, afastando completamente
a falacia de que todo agente politico agiria objetivando privilegiar o interesse social.

Além de ser utilizada como meio de aquisicdo de renda ilicita, as contratacdes
realizadas pelo poder publico também sé&o fraudadas com o objetivo privilegiar empresas
privadas que participam do certame. As licitagdes dirigidas sdo o mecanismo utilizado para
que o contrato seja celebrado com o licitante previamente escolhido.

Devido ao valor relativamente baixo das licitacbes que se realizam nas
Prefeituras de porte pequeno, a modalidade mais comum de licitagéo € a
carta-convite. O administrador mal intencionado dirige essas licitagdes a
fornecedores “amigos”, por meio da especificacdo de condicbes impeditivas
da livre concorréncia, incluindo exigéncias que os demais fornecedores em
potencial nao tém condigdes de atender (TREVISAN, 2004, p.41).

A prévia determinagdo de quem sera o contratado e a escolha de empresas que
estejam dispostas a compactuar com o esquema de corrupgéo possibilita que o dinheiro
publico seja canalizado de forma mais segura e discreta para os envolvidos.

O direcionamento das licitagbes também é utilizado como forma de adimplir
dividas adquiridas em campanhas eleitorais, onde o dinheiro investido pelo empresario no
candidato, posteriormente deve ser devolvido sob forma de contratos com a Administragéao.
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Essa relagdo entre empresas e agentes politicos normalmente engloba contratos de
maiores vultos e pode ser vista nos escandalos de corrup¢do que envolveram grandes
empreiteiras.

Os problemas apontados no processo de contratagdo publica possuem como origem
central o fato de que os agentes econémicos buscam maximizar seus interesses préprios
em detrimento dos interesses coletivos. A ética pessimista defendida pela teoria da escolha
publica é fundamental para seja afastada a presungéo de que apenas o fato do individuo
estar investido em um cargo publico sera suficiente para que este passe a agir objetivando
privilegiar o interesse coletivo.

Para que obtenha o desempenho esperado desses agentes é imprescindivel que
sejam aplicados incentivos com essa finalidade. A agéo corrupta, por exemplo, corresponde
a uma analise de custo beneficio realizada pelo sujeito, que em razédo de fatores como
precaria fiscalizagdo e infima possibilidade de sancdo, opta pelo lucro proveniente da
conduta delitiva.

No processo de elaboracéo legislativa a perspectiva proposta pela public choice
é fundamental para prevenir a apresentacéo de projetos de leis que reflitam interesses
pessoais do agente politico, que via de regra, tem como objetivo final a sua perpetuagéo
no poder. Também deve ser observada a influéncia dos grupos de interesse, que atuam
na politica com a finalidade de que o Estado, por meio de regulacdo, Ihes proporcione
favorecimentos.

No ambito das contratagdes publicas a leitura do processo legislativo sob a ética da
teoria da escolha publica merece destagque em razdo da tramitagéo do Projeto de Lei n °
6.814/2017, que pretender revogar as leis n° 8.666/93 e n° 10.520/02, e dispositivos da lei
n° 12.462/11, criando uma nova lei geral de licitagdes.

As diversas criticas direcionadas ao atual sistema de contrata¢des publicas e a sua
reiterada utilizac&o para fins corruptos impulsionou a realizagdo dessa reforma legislativa.
Contudo se nao forem observadas as perversidades expostas pela public choice a nova
lei nascera eivada dos mesmos defeitos e vicios da legislagdo em vigor. Rose-Ackerman

defende essa necessidade ao expor que:

Estudos da public choice sugerem que o realismo consiste no reconhecimento
da reeleicdo como um objetivo central dos membros do Congresso e que
cidadaos tém pouca informacéo sobre a agédo dos legisladores. Portanto, sem
limitacoes, legisladores tem poucos incentivos para revelar transacées que
ndo seriam evidentes para observadores ndo especializados. Representantes
querem receber créditos por acdes politicamente benéficas- enfatizando os
aspectos positivos das leis aprovadas e menosprezando os negativos (ROSE-
ACKERMAN, 2004, p. 250).

Neste sentido, para que a nova lei corresponda as necessidades e expectativas
sociais € necessario que se adote um controle sob o Congresso Nacional com a finalidade

de que interesses politicos ocultos venham a tona.
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Durante a elaboragédo da reforma também é fundamental a compreensdo de
que nem todos os problemas relacionados as contratagbes publicas estdo vinculados a
falhas durante o certame. A forma como o agente politico conduz o processo possui igual
responsabilidade no seu éxito ou em sua ineficiéncia.

Diante do exposto, a perspectiva apresentada pela teoria da escolha publica deve
ser utilizada para guiar as reformas legislativas apresentadas, com fulcro de aperfeicoar o
procedimento visando os interesses sociais, mas também é indispensavel sua utilizagdo
para melhor compreender as motivacdes dos agentes politicos e possibilitar que sejam
empregados sobre eles incentivos com a finalidade de que a sua atuagéo seja direcionada
em favor da sociedade.

41 ASSIMETRIA DE INFORMAGOES: SELECAO ADVERSA E MORAL HAZARD

O art. 37, XXI da Constituicdo assegura a igualdade de condi¢des para todos os
licitantes, determinando que apenas poderdo ser utilizados como critérios no processo
licitatério as qualificagdes técnica e econdmica que sejam indispensaveis ao cumprimento
das obrigacdes.

A lei n° 8.666/93 em seu art. 27 determina, de forma mais precisa, os documentos
comprobatérios que devem ser apresentados pelos concorrentes para demonstrar as
qualificagdes expostas pelo texto constitucional, sendo eles: habilitagcéo juridica; qualificacéo
técnica; qualificacdo econdmico-financeira; regularidade fiscal e trabalhista e cumprimento
do disposto no inciso XXXIIl do art. 7° da Constituicdo Federal.

A apresentacdo dos critérios para que se contrate com a Administragdo Publica torna
perceptivel o nobre objetivo do legislador em privilegiar a isonomia e a impessoalidade,
proporcionando com que mais empresas pudessem participar do certame. Porém esses
critérios, assim como, a documentacdo apresentada na fase de habilitacdo, se mostram
insuficientes para atestar a capacidade das empresas em prover ou executar o objeto
avencado de forma satisfatéria.

A supremacia da Administracado publica e as suas prerrogativas contratuais deveriam
Ihe garantir posicao de superioridade ao contratar com os particulares, porém ocorre um
desequilibrio em razéo do déficit de informagdes que a Administragdo possui em relagéo aos
licitantes. Essa assimetria é proveniente da exigéncia legal em juntar na fase de habilitagcao
apenas documentos de carater estritamente burocratico, como declaragdes e certidoes.

Informacdes a respeito da estabilidade da empresa no mercado, condicbes
econbmicas de arcar com a proposta no decorrer do contrato ou até mesmo sobre a
qualidade do trabalho desenvolvido pelo licitante sdo desconhecidas pela Administragéo
publica. Essa posicéao de inferioridade na assimetria de informagdes resulta em inimeros
prejuizos orgamentarios e sociais, em decorréncia de contratos descumpridos ou mal

executados, obras paralisadas, ma qualidade no fornecimento de insumos, na prestacéo
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de servigos, ou falta de comprometimento da empresa com qualidade e eficiéncia.

No processo licitatorio a assimetria de informag6es pode ocorrer em dois momentos,
antes da celebragéo do contrato ou depois, se ocorrer no primeiro momento sera chamada
de selecdo adversa, se ocorrer em momento posterior serd denominada de moral hazard.

Ocorre a selecdo adversa quando a empresa vence a licitacdo com base na
superioridade informacional que ela obtinha em relagdo a Administragcdo publica. Isto
porque o licitante tem conhecimento de como funciona todo o processo de contratagéo,
possui as informacdes do edital a respeito do objeto e dos critérios utilizados para a escolha
da proposta vencedora e na maior parte dos casos, ainda tem acesso a minuta do contrato
que esta anexa ao edital. Diante do exposto torna facil a percepcao de que o licitante pode
apresentar uma proposta potencialmente vencedora que se molde ao que solicita aquele
edital sem que tenha a real intencéo ou condi¢éo de cumpri-la.

Em decorréncia da selegcdo adversa nao é raro o licitante assinar o contrato sabendo
que ndo tera condi¢des de arcar com a sua proposta. Quando se trata de realizagédo de
obras, mais especificamente, € comum a interrupcdo sob a alegacdo de desequilibrio
econdmico-financeiro em raz@o da suposta existéncia de um caso fortuito ou forga maior
(NOBREGA, 2018).

Apesar de todo o sistema de contrata¢des publicas sofrer com os males da sele¢céo
adversa, ela fica mais nitida quando se trata dos pregdes. Essa modalidade licitatoria
pode ser utilizada para aquisicdo de bens e servicos comuns, empregando como critério
exclusivamente o menor preco.

Durante a sess&o publica presencial ou virtual em que é realizado o pregédo é
verificada a proposta com o menor valor, para que possam participar da fase de lances
pelo menos trés licitantes que ofereceram propostas com valores até 10% superiores ao
minimo. O pregoeiro ira convocar o licitante que ofereceu a maior proposta para oferecer
0 seu lance, procedendo o mesmo de forma decrescente com os demais licitantes até que
nenhum tenha lances a oferecer (JACOBY, 2005).

A estreita relacdo entre os pregbes e a selecdo adversa se da pelo fato da
Administracdo publica estabelecer um procedimento que tem como Unico critério a
disputa pelo menor preco, contudo, em muitos casos, ndo apresenta um edital que
contenha especificagdes claras a respeito do objeto do contrato, o que possibilita que o
licitante vencedor ofereca um produto com qualidade inferior ao que era esperado pela
Administracéo.

A vantagem informacional ocorre em raz&o do licitante comparecer ao pregéo tendo
conhecimento de que para vencer o certame basta apresentar o0 menor preco. Porém nao
€ raro que a redugéo do valor venha acompanhada da diminuicdo da qualidade visando a
manutencdo da margem de lucro e, a aquisicdo que a principio estava sendo vista como
vantajosa acaba acarretando em prejuizos.
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Falhas que ocorrem ainda na fase interna da licitagdo, no momento de delimitacdo
do objeto do contrato ou na redacédo dos editais, acabam comprometendo a eficiéncia de
uma modalidade licitatéria que havia sido criada com finalidade de privilegiar a celeridade
e a economicidade.

A assimetria de informacdes ex post ocorre por meio do moral hazard, também
chamado de risco moral, que se d4 quando o agente econdmico muda o seu comportamento
apos ter o seu bem protegido. Neste sentido, o exemplo mais disseminado diz respeito aos
seguros de veiculos, onde o agente apds adquirir o seguro, passa a adotar condutas que
elevam o risco de acontecer algum sinistro.

No que tange as contratagdes publicas o moral hazard ocorre sempre em momento
posterior a assinatura do contrato. O licitante obtém informagdes privilegiadas e com isso
0 seu comportamento moral € comprometido, fazendo com que ele adote condutas como:
diminuicdo da qualidade de insumos utilizados, prestagéo de servigos ineficientes, atraso
na entrega de obras ou mercadorias, utilizagdo de técnica diversa da estabelecida em
contrato e demais situagdes prejudiciais ao interesse publico.

A precariedade na fiscalizagdo & um dos principais incentivos ao moral hazard. O
agente se afasta cada vez mais do que havia se comprometido em realizar conforme verifica
a auséncia de fiscalizagdo. (MACKAAY; ROUSSEAU, 2015). Neste exemplo, a informagéo
privilegiada do licitante € ter conhecimento da pouca frequéncia de fiscalizag6es. Ressalta-
se, portanto, a importancia dos Tribunais de Contas no exercicio do controle externo, ja

que o aumento do risco moral do contratante € proporcional a diminuigéo das fiscalizagées.

51 OS ELEVADOS CUSTOS DE TRANSAGCAO

Todo processo licitatério, desde as modalidades mais simples até as mais complexas,
demanda o dispéndio verba para que o procedimento se concretize. Esses gastos ocorrem
desde a fase interna com a identificacdo do objeto a ser licitado, a analise e aprovacéao
da aquisicéo, realizacdo de pesquisas de mercado em relacéo a valores e quantidades,
determinacao da modalidade, elaboragé@o do edital e do contrato; até a fase externa com
a abertura das propostas, habilitacdo dos interessados, classificagcdo e julgamento das
propostas, adjudica¢do, homologacéo e publica¢do do resultado.

Ocorre que todos esses gastos ja séo previamente previstos pela Administragéo e
fazem parte do orcamento destinado ao certame. Porém existem despesas que ndo séo
previstas nos orcamentos, em razdo de serem intrinsecas ao procedimento, como por
exemplo, energia elétrica, material de escritorio, treinando de servidores, publicacdo em
diarios oficiais e demais custos operacionais.

Esses gastos inerentes a realizagdo do negocio para a Ciéncia Econdmica sao

denominados de custo de transacéo, que pode ser conceituado como:
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S&o todos os encargos que impedem que uma troca (no sentidoeconémico)
aparentemente desejavel, seja feita. Incluem as despesas de organizacéo, de
pesquisa de negociagao, de fiscalizagdo, incerteza de precaucdes contra o
potencial oportunismo da outra parte contratante, que aparece sob a forma
de desperdicio, risco moral, baluarte. (MACKAAY; ROUSSEAU, 2015, p. 672)

Conforme exposto existem diversos custos de transagédo que sdo negligenciados
pela Administracdo, o que reflete em um planejamento de contratacdes publicas mal
estruturado e ndo condizente com os gastos realmente realizados. Portanto, pode-se dizer
que a desconsideraca@o dos custos de transag¢ado tem como resultado direto o desperdicio
de dinheiro publico.

Dentre esses custos que ndo sdo observados, além dos casos em que 0s custos
estdo intrinsecos no processo, existem também algumas situacdes que fazem com que os
licitantes incluam no preco das suas propostas valores referentes ao risco de contratar com
a Administrac&o. A inclusdo desses custos somados aos valores que seriam originalmente
apresentados pelos licitantes faz com que a Administracdo tenha o 6nus de celebrar
contratos muito mais caros do que seria necessario. Neste sentido, Margal Justen Filho
(2014, p.73) esclarece que:

Um elevado nivel de incerteza quanto ao critério de escolha da proposta de
contratacédo, quanto a extensao das obrigagdes que serdo assumidas pelo
sujeito, quanto ao cumprimento pelo poder publico e suas obrigacdes afastam
os potenciais interessados em contratar. De todo modo, existe uma relacao
entre a incerteza e a insegurancga e os precos ofertados pelos particulares.

Dois fatores podem ser apontados como 0s principais riscos que sao precificados
pelos licitantes no momento em que estes decidem oferecer uma proposta a Administragéo.
O primeiro deles séo as clausulas exorbitantes, que figuram nos contratos administrativos
com a finalidade de ressaltar a supremacia da Administragcdo em face ao particular. Contudo
esses privilégios contratuais acabam servindo como incentivo para que o licitante, visando
garantir seu lucro, inclua no valor da proposta o risco de que uma dessas clausulas venha
a ocorrer.

Dentre as clausulas exorbitantes que podem estar previstas nos contratos
administrativos merecem destaque como as principais exacerbadoras de risco as que
preveem a rescisao unilateral do contrato por parte da Administragcéo e a inoponibilidade da
excecdo de contrato ndo cumprido.

No que tange a primeira clausula é imperioso destacar que as possibilidades de
rescisd@o unilateral est@o previstas no art. 78 da lei n° 8.666/93 e excluidos os motivos de
menor importancia, podem ser considerados dois motivos principais, o primeiro relativo ao
cumprimento do contrato pelo particular e o segundo consistente no interesse da propria
Administracdo (CARVALHO FILHO, 2018). Como o primeiro motivo possui previstes
expressas em lei, ndo é proveniente dele o aumento do risco, mas sim da possibilidade
de rescisdo fundamentada em “razdes de interesse publico”, que consiste em um conceito
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indeterminado justificado apenas por razdées administrativas.

Por sua vez, a inoponibilidade da excecéo de contrato ndo cumprido prevé que o
particular ndo podera deixar de cumprir com a sua obrigagdo contratual, mesmo que a
Administracdo se encontre inadimplente perante ele. O contratado somente podera arguir
o descumprimento contratual apos 90 (noventa) dias de inadimpléncia, ou seja, a empresa
que se sujeita a contratar com o poder publico podera ter que arcar com a execucdo do
contrato por até trés meses sem receber qualquer contraprestacao.

Diante da possibilidade de ocorréncia destas situagdes, o licitante precifica o
risco e 0 embute em sua proposta com a finalidade de garantir que mesmo em situagdes
desfavoraveis a ele o contrato celebrado com a Administracdo nédo Ihe traga prejuizos.

O outro fator de aumento dos custos de transacgao proveniente do risco de contratar
com o poder publico ocorre em razdo do crescente numero de demandas judiciais que
visam discutir alteracdes e rescisdes contratuais. No caso do inadimplemento superior a 90
(noventa) dias, por exemplo, o contratado possui a faculdade de requerer judicialmente o
valor das parcelas vencidas, assim como podera optar pela suspensdo do cumprimento da
obrigacéo ou pela indenizagdo por prejuizos causados pela rescisao(CARVALHO FILHO,
2018).

Entretanto a morosidade do judiciario, os altos custos dispendidos durante o processo
judicial e os desgastes provenientes do litigio fazem com que os licitantes, ao considerar a
ocorréncia dessa hip6tese, também incluam este risco no valor da sua proposta. Contudo
o Projeto de Lei n © 6.814/2017, que trata a respeito da nova lei geral de licitagbes, contém
a possibilidade de que os contratos administrativos prevejam meios alternativos de
solugdes de conflitos, como a arbitragem, mediacao, conciliacdo e o comité de resolugcéo
de disputas. Essa disposicao possibilita a reducao do niumero de demandas judicializadas,
0 que consequentemente tera como reflexo a redugéo dos custos de transagéo.

Quando os valores referentes a esses custos de transagdo citados ndo séo
repassados a Administracdo no preco das propostas, esse acumulo, ainda na fase de
licitagé&o, podera culminar com o alivio desses custos posteriormente, na fase do contrato,
por meio de ma execugao ou até mesmo do descumprimento contratual.

Corroborando o que ja foi exposto, Marcos Nobrega (2018, p.406) atribui a trés
fatores os relevantes custos de transag¢éo nas contratagdes realizadas pela Administragéo
“(a) aracionalidade limitada; (b) complexidade e incerteza; (c) oportunismo e especificidade
dos ativos”.

Em decorréncia da complexidade do cenario das contratacdes é dificil prever todas
as decisdes e atitudes que seréo tomadas pelos licitantes. Ao mesmo tempo em que esses
sujeitos tem como finalidade vencer o certame, eles ndo podem deixar de observar os
riscos implicitos ao processo e garantir sua margem de lucro ao final.

O oportunismo nasce da busca pela maximizagdo de vantagens dentro desse

panorama de incertezas. Os sujeitos utilizam vantagens informacionais para alcancar seus
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auto interesses, mesmo que em muitos casos tenham conhecimento de que ndo terdo
condi¢cbes de arcar com a execucgéo do contrato. Para a Administracdo esse oportunismo
tem como consequéncia o aumento dos custos de transagdo em razao de paralisagées em
obras, atraso na entrega do objeto contratado, fornecimento de insumos com qualidade

inferior ao especificado, e até mesmo rescisao contratual.

61 CONSIDERAGOES FINAIS

Através do presente estudo, foi possivel concluir que o principio da eficiéncia,
aplicavel a administragé@o publica brasileira por expressa disposi¢éo constitucional, &€ meio
intermediador, apto a justificar a aplicacdo dos conhecimentos inerentes ao movimento
tedrico da AED ao Direito Administrativo brasileiro.

Constatou-se que, no tocante as contratacdes publicas, as consideracdes extraidas
da AED, podem servir como marco teérico para compatibilizar, no plano concreto, os
principios da legalidade e da eficiéncia, constantes do texto constitucional brasileiro.

Em sequéncia, verificou-se que o estudo da Public Choice, da maneira concebida
pelos adeptos da AED, é capaz de auxiliar na compreensdo dos comportamentos
protagonizados pelos agentes publicos, quando da contratagcdo em nome da Administracao
Publica brasileira.

Tal concepcao tedrica, de maneira prospectiva, € capaz de informa a producéo
legislativa de modo que se concebam leis, em sentido formal, que coibam as mas-praticas
administrativas, entendidas como consequéncias deletérias advindas do modelo de
contratacéo publica vigente.

Em sentido semelhante, percebeu-se que a AED é capaz de fornecer ferramental
te6rico para avaliar, do ponto de vista pragmatico, a isonomia entre os licitantes, em
especial no que se refere a igualdade de informacdes disponiveis a eles, possibilitando
avaliar meios de combater desigualdades indesejadas.

Por fim, contemplou-se a possibilidade de utilizagcdo da AED como meio de aferir a
majoracao dos custos de transacéo para contratacdo com a administragéo publica, como
consequéncia deletéria do regramento legislativo dado a matéria.

Tais conclusdes, em sintese, permitiram testar a hipotese formulada no inicio de
estudo, de modo a confirma-la, uma vez que se entendeu que, de fato, Andlise Econémica
do Direito engloba conhecimentos capazes de contribuir para o aperfeicoamento do
processo licitatério e dos contratos publicos no Brasil.

Neste sentido, reputa-se integralmente atingido o objetivo geral do presente
trabalho, bem como os objetivos especificos, correlatos a cada se¢éo de desenvolvimento
apresentada.

Por fim, ha de se destacar que o presente estudo ndo tem o condao de esgotar o
tema, mas sim de possibilitar que novos estudos sejam desenvolvidos a partir do presente.
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