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XXVIII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI BELEM —PA

DIREITO, ECONOMIA E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO
SUSTENTAVEL

Apresentacdo

Essa coletéanea é fruto da reunido do Grupo de Trabalho Direito, Economia e
Desenvolvimento Econémico Sustentavel |, realizada no XXVIII Congresso Nacional do
CONPEDI, em Belém do Parg, em 15 de novembro de 2019.

As exposicles e o debate nesse GT foram norteadas por uma visdo contemporanea de
sustentabilidade do desenvolvimento, a qual atribui um papel de destaque aos sistemas
juridico e legal e desperta um crescente interesse de profissionais do Direito e da Economia
por temas gue associam as duas ciéncias.

No artigo A CONTRIBUICAO DO ICMS VERDE PARA O ALCANCE DOS OBJETIVOS
DE DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL (ODS) POS 2015, Caroline Leite Giordano
analisa a contribuicdo da politica publica ambiental do ICMS verde praticada no Estado do
Pard para que o Brasil possa cumprir os Objetivos de Desenvolvimento sustentavel da
Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU).

Jean Carlos Dias e Geraldo Magela Pinto de Souza Jdnior, no texto A CRITICA DA
ECONOMIA COMPORTAMENTAL A TEORIA COASIANA DOS CUSTOS SOCIAIS: A
RELEVANCIA DO EFEITO DOTAGAO EM NEGOCIAGOES, os autores discutem a
critica da economia comportamental ao Teorema de Coase, apresentando uma nova
perspectiva de andlise econdmica do direito e dos seus custos sociais.

Em A EXPLORACAO DOS ICEBERGS A LUZ DO TRATADO DA ANTARTIDA,
Reinaldo Caixeta Machado e André de Paiva Toledo dedicam-se a questdo da natureza
juridica dos icebergs e questionam a legitimidade de sua exploracdo, analisando o Protocolo
de Protecdo Ambiental do Tratado da Antartida.

A andlise do instrumento econdmico pagamento por servigos ambientais € o objetivo do
artigo A IMPORTANCIA DO PAGAMENTO POR SERVICOS AMBIENTAIS PARA O
ALCANCE DO DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL, de Maria Leopoldina Coutinho
da Silva Ribeiro, que argumenta que as politicas publicas de comando e controle ndo tém
sido capazes de, isoladamente, resolver a problematica ambiental de maneira satisfatoria.



Thiago Sampaio Elias e Stéfani Clara da Silva Bezerra sfo os autores de A POLITICA

ECONOMICA BRASILEIRA POS-CRISE DE 2008 SOB A PERSPECTIVA DAS

TEORIAS DE KEYNES E HAYEK, que destacam a contribui¢éo desses economistas para a
Ciéncia Econbmica e, a luz desses referenciais, discutem as medidas adotadas pelo governo
brasileiro nas politicas econbmicas recentes.

Em A REGULARIZACAO FUNDIARIA RURAL COMO CONCRETIZACAO DO
DIREITO AO DESENVOLVIMENTO: UMA ANALISE DO PROGRAMA TERRA
LEGAL, Ana Elizabeth Neirdo Reyméo e Northon Sergio Lacerda Silva discutem a
importancia da regularizacdo fundiéria como politica publica de concretizacdo do direito ao
desenvolvimento dos agricultores familiares, analisando o programa Terra Legal.

O texto de Victor Fernando Alves Carvalho, intitulado A RESSIGNIFICACAO DO
JUSNATURALISMO DE JOHN LOCKE A PARTIR DO CAPITALISMO HUMANISTA,
investiga em que medida a proposta do capitalismo humanista, formulada pelos juristas
Ricardo Sayeg e Wagner Balera, ressignifica o pensamento do filésofo inglés do século XVII
John Locke.

No artigo A TRANSICAO TECNOLOGICA PARA UMA ECONOMIA SUSTENTAVEL:
PRODUCAO E CONSUMO, DESAFIOS E RISCOS DE UMA PERSPECTIVA DE
DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL, Francine Cans e Liton Lanes Pilau Sobrinho
trazem uma reflexdo acerca da transicdo tecnoldgica para uma economia sustentavel,
analisando o paradoxo producdo e consumo, assim como os desafios e riscos de uma
perspectiva de se construir um desenvolvimento sustentavel.

O estudo de Napoledo Bernardes Neto e Pollyanna Maria da Silva, em A
TRANSPARENCIA PUBLICA COMO INSTRUMENTO DE ENFRENTAMENTO A
CORRUPCAO: AGENDA TRANSNACIONAL DE FOMENTO AO
DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL, apresentam as propostas de transparéncia plblica
de instituicBes internacionais o combate a corrupcado e o fomento de uma governanca publica
sustentavel.

Em A UTILIZACAO DA ANALISE ECONOMICA DO DIREITO COMO FERRAMENTA
PARA O APERFEICOAMENTO DO REGIME DE CONTRATACOES PUBLICAS
BRASILEIRO, Fernando Peixoto Fernandes de Oliveira e Jacqueline do Socorro Neri
Rodrigues Lobdo discutem a possibilidade de aplicacdo de conhecimentos da Andlise
Econémica do Direito ao Direito Administrativo Brasileiro para fins de estudo das
contratagdes publicas.



O artigo ANALISE DA CONCENTRACAO DE MERCADO NO SETOR AEREO
BRASILEIRO A PARTIR DA PERSPECTIVA DA ANALISE ECONOMICA DO
DIREITO, de Helder Fadul Bitar, discorre acerca do processo de recuperacéo judicial da
Avianca Brasil e leildo de seus ativos e aerta para os indicativos de concentragdo do
mercado aéreo e diminuicdo da concorréncia no setor.

O artigo de luri Gnatiuc Barbosa, AS START UPS COMO INSTRUMENTO PARA O
DESENVOLVIMENTO SOCIAL NO MUNDO GLOBALIZADO, anaisa as multiplas
possibilidades criadas por esse modelo empresarial e a possibilidade da promocéo do
desenvolvimento social por empresas que o adotam.

Vaério Catarin de Almeida apresentou o artigo BRUMADINHO, A ATIVIDADE
EMPRESARIAL E ECONOMICA E O PAPEL DO ESTADO para discutir, & luz do
ordenamento juridico brasileiro, o papel do Estado na regulacéo das atividades empresarias,
tomando como referéncia o caso do rompimento da barragem na cidade de Brumadinho.

O texto CARTA DE LISBOA E AS DIRETRIZES PARA O TRABALHO DECENTE NA
AGRICULTURA FAMILIAR, de Prudéncio Hilério Serra Neto e Vaena Jacob Chaves
Mesquita, traz uma reflexéo acerca da Carta de Lisboa para o fortalecimento da agricultura
familiar e prop8e pensar as diretrizes nela apresentadas como requisitos necessarios para o
trabalho decente no meio rural.

Em CONSIDERACOES ACERCA DA PROPRIEDADE PRIVADA A LUZ DA ANALISE
ECONOMICA DO DIREITO, de Bianca de Paula Costa Lisboa Feitosa e Katia Borges dos
Santos, as autoras discutem o instituto da propriedade privada tendo como referéncia essa
abordagem tedrica.

No artigp DESENVOLVIMENTO ECONOMICO E INOVACAO NA ORDEM
CONSTITUCIONAL BRASILEIRA, de José Henrigue Specie, 0 autor analisa aimportancia
de um Sistema Naciona de Inovacéo para a superacdo das desigualdades regionais e o
desenvolvimento social e econdmico do pais.

Jamili Simoes e Marcelo Benacchio, em DIREITOS HUMANOS E A ORDEM

ECONOMICA: A VIABILIDADE DE UM MODELO ECONOMICO SUSTENTAVEL,
discutem capitalismo, humanismo e os direitos humanos e defendem a possibilidade da
existéncia do model o econdmico capitalista de forma sustentavel.



O texto ECONOMIA, DIREITO E A INFLUENCIA DO ABUSO DO PODER

ECONOMICO NO DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL, de Marcelo Henrique Alves
Lobé&o, aborda o abuso de poder dos grandes investidores e a instabilidade econémica,
propondo a intervencdo estatal e a adocdo de leis contra fraudes.

Em EXPLORACAO DE RECURSOS MINERAIS E DESENVOLVIMENTO
SUSTENTAVEL NO BRASIL, Lair da Silva Loureiro Filho discute aimportancia de evitar
a armadilha do “caixa Unico” na utilizacdo da Compensacéo Financeira pela Exploracéo de
Recursos Minerais (CFEM) para que a mineracdo seja um vetor de desenvolvimento
econdmico e minimize os danos ambientais provocados pela atividade.

Pautado na Analise Econémica do Direito, Ubiratan Bagas dos Reis nos traz um estudo sobre
as premissas basicas constitucionais acerca da funcdo social da empresa e do principio da
livre concorréncia, en FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA E LIVRE CONCORRENCIA -
UMA ANALISE INTERDISCIPLINAR ENTRE O DIREITO E A ECONOMIA.

|gor Barbosa Beserra Gongalves Maciel e Jailton Macena de Araljo, em GESTAO DOS
RECURSOS HIDRICOS NO BRASIL COMO POLITICA DE DESENVOLVIMENTO:
DESERTIFICACAO E O ESGOTAMENTO DO ACUDE DE COREMAS (PB), apresenta
uma reflexdo acerca da gestédo dos recursos hidricos no Brasil como uma politica de
desenvolvimento, no estudo do caso sobre o Acude de Coremas (PB).

O artigo O SIMULACRO JURIDICO DO DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL COM
BASE NA AGROECOLOGIA E NA AGRICULTURA ORGANICA COMO
SUSTENTACAO DA AGRICULTURA FAMILIAR, de Débora SilvaMelo e Willian Lopes
Silva, defende a relevante participacéo da agricultura familiar para o desenvolvimento e a
economiado pais e aforca simbdlica de sua regulamentacéo.

O texto de Denise Pineli Chaveiro e Karla Vaz Fernandes, OS BENEFICIOS DO PRIMADO
DA IGUALDADE PARA O MERCADO, investiga os beneficios do primado constitucional
daigualdade para o mercado e o capitalismo.

Encerrando os trabalhos, o artigo UMA PERSPECTIVA ECONOMICA DO DIREITO DO
CONSUMIDOR BRASILEIRO: SUA FINALIDADE A LUZ DA ORDEM ECONOMICA,
de Caio Rogério Da Costa Branddo e Jeferson Antonio Fernandes Bacelar, analisa a relacéo
interdisciplinar entre direito e economia nos vinculos de consumo, especiamente, na forma



dialégica com gque o Cédigo de Defesa do Consumidor € aplicado e interpretado a guisa da
efetivacdo dos principios fundamentais esculpidos no art. 170 da Constituicdo Federal de
1988, que integram a ordem econémica brasileira.

Como se observa, é grande a riqueza de temas propostos pelos autores que compdem o
presente livro, de relevante contribuicdo para o campo tedrico e para a andlise de questées
gue relacionam Direito, Economia e Desenvolvimento Sustentavel, sendo com grande
satisfacdo que apresentamos e recomendamos a leitura dessa obra.

Belém, novembro de 2019.

Profa. Dra. Ana Elizabeth Neirdo Reyméao (Centro Universitario do Estado do Para e
Universidade Federal do Para)

Prof. Dr. Jorge Luiz Oliveira dos Santos (Universidade da Amazo6nia)
Prof. Dr. Lair da Silva Loureiro Filho (Universidade de Guarulhos)
Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



A UTILIZACAO DA ANALISE ECONOMICA DO DIREITO COMO
FERRAMENTA PARA O APERFEICOAMENTO DO REGIME DE
CONTRATACOESPUBLICASBRASILEIRO.

THE USE OF LAW AND ECONOMICSASA TOOL TO IMPROVE THE
BRAZILIAN PUBLIC CONTRACTING SCHEME.

Fernando Peixoto Fernandes de Oliveira 1
Jacqueline Do Socorro Neri Rodrigues Lobao 2

Resumo

O presente trabalho objetivou discutir a possibilidade de aplicagdo de conhecimentos
inerentes a0 movimento tedrico da Andlise Econdmica do Direito ao Direito Administrativo
Brasileiro, no que tange ao estudo das contrataces publicas. A relevanciado estudo se daem
razdo da latente necessidade de que a Administragdo publica realizasse seus contratos
observando os principios da eficiéncia e economicidade. O trabalho se deu com base em
pesquisa bibliogréfica e mediante a adocdo do método hipotético-dedutivo. Os resultados
obtidos permitem afirmar que a Andlise Econdbmica do Direito apresenta uma nova
perspectiva arespeito das contratacfes publicas.

Palavr as-chave: Andlise econdmicado direito, Economia, Contratos administrativos,
Processo licitatorio, Eficiéncia

Abstract/Resumen/Résumé

This paper aims to discuss the possibility of applying knowledge inherent to the theoretical
movement of Economic Analysis of the Right 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.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Law and economics, Economy, Public contracts,
Bidding procedure, Efficiency

1 Bacharel em Direito pela UNAMA. Especialista em Direito Tributario pela FGV/RIO. Mestrando em Direito
Politicas Publicas e Desenvolvimento Regiona pelo CESUPA - fernando@foliveira.adv.br

2 Bacharel em Direito pelo CESUPA. Especialistaem Direito Pdblico- CESUPA. Mestranda em Direito
Politicas Publicas e Desenvolvimento Regional pelo CESUPA - |obaojacqueline@gmail.com
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1 INTRODUCAO.

A Administragdo publica, em todas as suas esferas, desempenha atividades diversas e
complexas. O poder publico ndo ¢ capaz de realizar e suprir sozinho todas as necessidades
para a manutengdo 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 realizagdo de uma obra or¢ada em milhdes de reais.

No Brasil, o texto constitucional, em seu art. 37, XXI, impde a Administragcdo
Publica a obrigatoriedade da adog¢do do procedimento licitatorio como requisito para
contratacdo de obras, servicos, compras ¢ alienagdes realizadas pela Administragdo publica. A
regra geral ¢ que toda contratacdo seja precedida de certame licitatorio, estando as excegdes
dispostas na Lei n°® 8.666/93.

O nimero de contratos realizados pela Administracdo ¢ significativo, ¢ segundo a
Organizacao para a Cooperagdo e¢ Desenvolvimento Econémico (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 orgamentéario embutido em cada contrato, em decorréncia de falhas no processo
licitatorio que refletem em contratos ineficientes.

Em realidade, atual cenario das contratacdes realizadas pela Administragdao Publica
brasileira, como publicamente vem sendo noticiado pela midia,indica que o excesso de
formalismo ndo ¢ suficiente para impedir que o processo licitatorio seja tomado de vicios e
que os contratos administrativos se tornem ineficientes e dispendiosos.

Apesar de ja estarem sendo discutidas reformas legislativas referente ao regramento
geral das contratacdes publicas, para que se obtenham padrdes satisfatorios de eficiéncia e
economicidade € necessaria uma mudanca mais ampla de perspectiva.

Com essa finalidade o presente trabalho objetiva analisar as contratagdes publicas
sob a otica da corrente denominada de Andlise Econdmica do Direito (AED) ou Law
andEconomics, 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 tedrico conhecido como AED prega a utilizagdo de
ferramentas tedricas e empiricas interdisciplinares, com énfase aquelas proprias da economia,
com o objetivo de solucionar problemas juridicos e aperfei¢oar a aplicagdo da norma, segundo

o critério da maximizag¢do da riqueza social.
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A AED, enquanto Teoria do Direito, estd em fase de expansdo 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 aplicacio da AED ao
Direito Administrativo brasileiro, no que tange ao regime das contratagdes publicas.
Apresenta-se o principal questionamento como o seguinte: A Analise Economica do Direito
engloba conhecimentos capazes de contribuir para o aperfeicoamento do processo licitatorio e
dos contratos publicos no Brasil?

Parte-se, portanto, da hipdtese de que: Sim, a Andlise Economica 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
aplicacdo de conhecimentos inerentes ao movimento teorico da Analise Econémica do Direito
ao Direito Administrativo Brasileiro, no que tange ao estudo das contratacdes publicas.

Para tanto, o presente trabalho foi divido em 5 (cinco) se¢des, sendol (uma) se¢do
destinada a introdugdo, 4 (quatro) Se¢des destinadas ao desenvolvimento do tema e 1 (uma)
secdo destinada as consideragdes finais.

A primeira secdo de desenvolvimento, objetiva caracterizar o principio da eficiéncia
como elemento interlocutor entre as teorias atualmente existentes a cerca das contratacdes
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 contratagao pelo Poder Publico.

A terceira se¢do de desenvolvimento, objetivou-se tratar da questdo da assimetria de
informagdes e sua relagdo com o principio da isonomia entre os licitantes.

A quarta se¢@o de desenvolvimento, foi dedicada a discussdo da questdo da majoragdo
desnecessaria dos custos de transacdo na contratagdo com a administragdo publica, decorrente dos
vicios do modelo de contratagdo pela administragdo 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 hipétese para, provisoriamente,
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soluciona-lo e, posteriormente, colocar tal hipotese a teste mediante a utilizagdo do raciocinio
dedutivo.

Ao final, concluiu-se pela refutacdo da hipdtese 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.

2 A EFICIENCIA COMO ELEMENTO VIABILIZADOR DA LEITURA DO
DIREITO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO SOB A OTICA DA ANALISE
ECONOMICA DO DIREITO.

No Brasil a eficiéncia aplicada a2 Administragdo Publica foi consagrada como
principio constitucional e inclusa no rol do art. 37 da Constituigdo Federal de forma
retardataria por meio da EC n° 19/1988. Tal adicdo tardia veio em resposta ao
descontentamento social ante a deficiéncia na prestagao dos servigos publicos.

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

Segundo o pensamento juridico majoritario, o principio da eficiéncia aplicado a
Administragdo Publica pode ser compreendido sob duas perspectivas, conforme explica Maria
Sylvia Zanella D1 Pietro(2011, p. 84):

Considerando o modo de atuagdo do agente publico, do qual se espera o melhor
desempenho possivel de suas atribuigdes, para lograr os melhores resultados; e em
relagdo ao modo de organizar, estruturar, disciplinar a Administragdo Publica,

também com os mesmos objetivos de alcangar os melhores resultados na prestagéo
do servigo publico.

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

Tal centralidade da eficiéncia nos estudos da AED decorre do fato de que a Ciéncia
Economica tem como um dos seus postulados o de que “os desejos sdo ilimitados, mas os
recursos disponiveis sdo limitados, o que motiva a buscar a melhor alocagdo de bens para que

a maior quantidade possivel de demandas seja satisfeita” (JAKIBI; RIBEIRO, 2014, p. 38).
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A relevancia da eficiéncia e a busca pela sua maximizag¢do sdo incontroversas dentro
da AED. Entretanto, controverso, entre os tedricos da AED, ¢ a acepg¢do 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 alocacdo 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 “apds uma sucessao
de melhorias, acabara por se atingir, inevitavelmente, uma situagdo em que ja nao € possivel
melhorar a situacdo 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
relacdes 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 o maximo de bem estar ao maior nimero de pessoas
possivel (JAKIBI; RIBEIRO, 2014).

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

Outro padrao possivel de eficiéncia ¢ a chamada eficiéncia alocativa, defendida por
Richard Posner, segundo a qual a eficiéncia ¢ 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 criacdo ou disponibilizagdo de utilidades (bens e servigos) e
maximizag¢do dos resultados (reducao de custos, potencializagao dos lucros etc), sob
a perspectiva juridica, sobretudo nas agdes do Estado, deve ser vista sob a
perspectiva de criacdo ou disponibilizacdo de utilidades sociais e maximiza¢do dos
resultados esperados (vide bem-estar social). Deve ser fomentada sob ambas as
perspectivas, igualmente importantes ¢ necessarias ao desenvolvimento social,
individual e coletivamente. (FREITAS; VITA, 2017, p. 27)

No ambito das contratagdes publicas a eficiéncia engloba trés aspectos: pregos,
qualidade e celeridade (NIEBUHR, 2006). O prego relaciona-se a procura pela proposta de

menor valor. A celeridade diz respeito ao menor espaco de tempo entre a publicagdo do ato

104



convocatorio e o fim da execucdo do contrato. J4 a qualidade possui um viés subjetivo e
refere-se a boa condi¢do dos produtos ou exceléncia no desempenho do servigo.

Neste sentido, ao contrario do que muitas vezes ¢ defendido, a eficiéncia de um
certame ndo esta vinculada apenas a contratacdo do menor preco, ja que a observagao
exclusiva do valor pode ocasionar no decorrer do contrato prejuizos em razdo da falta de
qualidade ou da demora na entrega do objeto pactuado.

A maximizacao da efici€éncia nas contratagcdes publicas resultaria em otimizac¢ao do
or¢amento, diminuicdo do desperdicio de dinheiro e at¢é mesmo reducdo dos custos de
transacdo 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 aplicacdo 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 dmbito privado,
em que o individuo podera fazer tudo o que a lei ndo proibir.

No contexto das licitagdes 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 realizagdo de contratagdes publicas que observem
ambos os 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 impedird que a

licitacdo atinja os fins desejados.

3 A PUBLIC CHOICE E A CONTRATACAO PELA ADMINISTRACAO PUBLICA.

Apo6s a ampliacdo 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 s6 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 relagdo a este, partindo do pressuposto de que tanto na vida pessoal quanto na
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publica os agentes econdmicos irdo agir racionalmente com a finalidade de maximizar seus
proprios interesses.

A teoriaabrange a ordem politica sob uma perspectiva cética, demonstrando suas
diversas falhas, como a burocratizac¢do, 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 nao 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 os propositos sociais.

Esse conceito de agente publico em abstrato satisfaz o que se espera da
Administragdo publica, porém deixa de lado a percepcdo de que este sujeito ¢ um ser humano
e, que nesta condi¢do 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 motivagdes tanto na (assim chamada) vida
publica como em suas vidas privadas. Esse ponto de vista econdmico da motivagdo
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 analise da escolha publica mostrou

que essa distingdo ¢ 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 os agentes politicos irdo sempre agir com finalidade de
alcancar seus proprios interesses, passa-se a questionar quais as reais intencdes motivadoras
das condutas desses individuos na vida publica.

E imperioso ressaltar que nem sempre as acdes dos agentes terdo como finalidade
direta o seu beneficio proprio. Em muitos casos a motivagao egoistica podera vir transvertida
de finalidade publica, como ocorre quando “o politico escolhe as politicas publicas tendo em
mente que o consumidor, que ao mesmo tempo ¢ eleitor, 0 recompensard com seu voto na
proxima elei¢cdo.” (TULLOCK; SELDON; BRADY, 2005, p. 18).

Mesmo que a politica plblica eleita seja necessaria e proporcione melhorias sociais,
se a motivacdo do agente for a permanéncia politica, ndo ha como afastar a intencdo de
favorecimento pessoal. A andlise 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.
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Neste sentido, a relevancia de uma leitura politica a partir da public choice se dd com
a finalidade de melhor compreender os processos de elaboragdo legislativa, de tomada de
decisoes politicas e as razdes das inumeras falhas do Estado.

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

Sao inimeros casos em que licitagdes ficticias, dirigidas, fraudulentas, notas fiscais
frias e criagdo de empresas fantasmas sdo utilizadas com fins de desvio de verba publica e
troca de favorecimentos. Situagcdes como essas tornam nitida a utilizacdo de cargos publicos
como instrumento de obten¢do de vantagens pessoais, afastando completamente a fal4cia de
que todo agente politico agiria objetivando privilegiar o interesse social.

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

Devido ao valor relativamente baixo das licitagdes que se realizam nas Prefeituras
de porte pequeno, a modalidade mais comum de licitagdo é a carta-convite. O
administrador mal intencionado dirige essas licitagdes a fornecedores “amigos”, por
meio da especificagdo de condigdes impeditivas da livre concorréncia, incluindo

exigéncias que os demais fornecedores em potencial ndo tém condig¢des de atender
(TREVISAN, 2004, p.41).

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

O direcionamento das licitagdes também ¢ 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 Administragdo. Essa relacao
entre empresas e agentes politicos normalmente engloba contratos de maiores vultos e pode
ser vista nos escandalos de corrup¢ao que envolveram grandes empreiteiras.

Os problemas apontados no processo de contratagdo publica possuem como origem
central o fato de que os agentes econdmicos buscam maximizar seus interesses proprios em
detrimento dos interesses coletivos. A oOtica pessimista defendida pela teoria da escolha

publica ¢ fundamental para seja afastada a presun¢do de que apenas o fato do individuo estar

107



investido em um cargo publico serd suficiente para que este passe a agir objetivando
privilegiar o interesse coletivo.

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

No processo de elaboracao legislativa a perspectiva proposta pela public choice ¢
fundamental para prevenir a apresentacao de projetos de leis que reflitam interesses pessoais
do agente politico, que via de regra, tem como objetivo final a sua perpetuagdo 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,lhes proporcione favorecimentos.

No ambito das contratagdes publicas a leitura do processo legislativo sob a otica da
teoria da escolha publica merece destaque em razdo da tramitacdo 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 licitacdes.

As diversas criticas direcionadas ao atual sistema de contratagcdes publicas e a sua
reiterada utilizagdo para fins corruptos impulsionou a realizagdo dessa reforma legislativa.
Contudo se ndo forem observadas as perversidades expostas pela public choice a nova lei
nascerd eivada dos mesmos defeitos e vicios da legislacdo em vigor. Rose-Ackerman defende
essa necessidade ao expor que:

Estudos da public choice sugerem que o realismo consiste no reconhecimento da
reelei¢do como um objetivo central dos membros do Congresso ¢ que cidadaos tém
pouca informacdo sobre a acdo dos legisladores. Portanto, sem limitac¢des,
legisladores tem poucos incentivos para revelar transacdes 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.

Durante a elaboragdo da reforma também ¢ fundamental a compreensdo de que nem
todos os problemas relacionados as contratagdes 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 aperfeigoar o
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procedimento visando os interesses sociais, mas também ¢ indispensavel sua utilizacdo para
melhor compreender as motivagdes dos agentes politicos e possibilitar que sejam empregados
sobre eles incentivos com a finalidade de que a sua atuagdo seja direcionada em favor da

sociedade.

4 ASSIMETRIA DE INFORMACOES: SELECAO ADVERSA E MORAL HAZARD.

O art. 37, XXI da Constituigdo assegura a igualdade de condig¢des para todos os
licitantes, determinando que apenas poderdo ser utilizados como critérios no processo
licitatorio as qualificagdes técnica e econdomica que sejam indispensaveis ao cumprimento das
obrigagoes.

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

A apresentagdo dos critérios para que se contrate com a Administracao 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 habilitagdo, se mostram
insuficientes para atestar a capacidade das empresas em prover ou executar o objeto avencado
de forma satisfatoria.

A supremacia da Administragcdo publica e as suas prerrogativas contratuais deveriam
lhe garantir posi¢do de superioridade ao contratar com os particulares, porém ocorre um
desequilibrio em razdo do déficit de informagdes que a Administragdo possui em relagdo aos
licitantes. Essa assimetria ¢ proveniente da exigéncia legal em juntar na fase de habilitagdo
apenas documentos de carater estritamente burocratico, como declaragdes e certiddes.

Informagdes a respeito da estabilidade da empresa no mercado, condigdes
econdmicas de arcar com a proposta no decorrer do contrato ou até mesmo sobre a qualidade
do trabalho desenvolvido pelo licitante sdo desconhecidas pela Administragdo publica. Essa
posicdo de inferioridade na assimetria de informagdes resulta em inumeros prejuizos
or¢amentarios e sociais, em decorréncia de contratos descumpridos ou mal executados, obras
paralisadas, ma qualidade no fornecimento de insumos, na prestacdo de servigos, ou falta de

comprometimento da empresa com qualidade e eficiéncia.
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No processo licitatdrio a assimetria de informagdes pode ocorrer em dois momentos,
antes da celebragdo do contrato ou depois, se ocorrer no primeiro momento serd chamada de
sele¢do adversa, se ocorrer em momento posterior sera denominada de moral hazard.

Ocorre a selegao adversa quando a empresa vence a licitagdo com base na
superioridade informacional que ela obtinha em relacdo a Administra¢do publica. Isto porque
o licitante tem conhecimento de como funciona todo o processo de contratacdo, possui as
informacodes 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 estd anexa
ao edital. Diante do exposto torna facil a percep¢do de que o licitante pode apresentar uma
proposta potencialmente vencedora que se molde ao que solicita aquele edital sem que tenha a
real intenc¢ao ou condi¢ao de cumpri-la.

Em decorréncia da selecdo adversa nao ¢ raro o licitante assinar o contrato sabendo
que ndo terd condigdes de arcar com a sua proposta. Quando se trata de realizacdo de obras,
mais especificamente, ¢ comum a interrup¢do sob a alegacdo de desequilibrio econdmico-
financeiro em razdo da suposta existéncia de um caso fortuito ou for¢a maior (NOBREGA,
2018).

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

Durante a sessdo publica presencial ou virtual em que ¢ realizado o pregdo ¢
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 o seu lance,
procedendo o mesmo de forma decrescente com os demais licitantes até que nenhum tenha
lances a oferecer (JACOBY, 2005).

A estreita relagdo entre os pregdes e¢ a selecdo adversa se da pelo fato da
Administragdo 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 Administracao.

A vantagem informacional ocorre em razdo do licitante comparecer ao pregao tendo
conhecimento de que para vencer o certame basta apresentar o menor prego. Porém nao € raro

que a redu¢do do valor venha acompanhada da diminuicdo da qualidade visando a
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manuten¢do da margem de lucro e, a aquisicdo que a principio estava sendo vista como
vantajosa acaba acarretando em prejuizos.

Falhas que ocorrem ainda na fase interna da licitagdo, no momento de delimitacao do
objeto do contrato ou na redacdo dos editais, acabam comprometendo a eficiéncia de uma
modalidade licitatoria que havia sido criada com finalidade de privilegiar a celeridade e a
economicidade.

A assimetria de informagdes ex post ocorre por meio do moral hazard, também
chamado de risco moral, que se dd quando o agente economico 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 apos 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 o
seu comportamento moral ¢ comprometido, fazendo com que ele adote condutas como:
diminui¢do da qualidade de insumos utilizados, prestacao de servicos 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 informacao
privilegiada do licitante € ter conhecimento da pouca frequéncia de fiscaliza¢des. Ressalta-se,
portanto, a importancia dos Tribunais de Contas no exercicio do controle externo, j4 que o

aumento do risco moral do contratante ¢ proporcional a diminuicao das fiscalizacgoes.

5 0S ELEVADOS CUSTOS DE TRANSACAO

Todo processo licitatorio, 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 andlise e aprovacao da
aquisicdo, realizacdo de pesquisas de mercado em relagdo a valores e quantidades,
determinagdo da modalidade, elaboracao do edital e do contrato; até a fase externa com a
abertura das propostas, habilitacdo dos interessados, classificacdo e julgamento das propostas,

adjudicacdo, homologacdo e publicagdo do resultado.
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Ocorre que todos esses gastos ja sdo previamente previstos pela Administragdo e
fazem parte do orcamento destinado ao certame. Porém existem despesas que ndo sdo
previstas nos or¢gamentos, em razao de serem intrinsecas ao procedimento, como por exemplo,
energia elétrica, material de escritorio, treinando de servidores, publicagao em didrios oficiais
e demais custos operacionais.

Esses gastos inerentes a realizagdo do negocio para a Ciéncia EconOmica sio
denominados de custo de transagdo, que pode ser conceituado como:

Sdo todos os encargos que impedem que uma troca (no sentidoecondémico)
aparentemente desejavel, seja feita. Incluem as despesas de organizagdo, de pesquisa
de negociagdo, de fiscalizacdo, incerteza de precaugdes contra o potencial

oportunismo da outra parte contratante, que aparece sob a forma de desperdicio,
risco moral, baluarte. (MACKAAY; ROUSSEALU, 2015, p. 672)

Conforme exposto existem diversos custos de transacao que sdo negligenciados pela
Administragdo, o que reflete em um planejamento de contratagdes publicas mal estruturado e
ndo condizente com os gastos realmente realizados. Portanto, pode-se dizer que a
desconsideragao dos custos de transagdo tem como resultado direto o desperdicio de dinheiro
publico.

Dentre esses custos que nao sao observados, além dos casos em que os custos estdo
intrinsecos no processo, existem também algumas situagdes que fazem com que os licitantes
incluam no pre¢o das suas propostas valores referentes ao risco de contratar com a
Administragdo. A inclusdo desses custos somados aos valores que seriam originalmente
apresentados pelos licitantes faz com que a Administragdo tenha o onus 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
contratacdo, quanto a extensdo das obrigacdes que serdo assumidas pelo sujeito,
quanto ao cumprimento pelo poder publico e suas obrigagdes afastam os potenciais

interessados em contratar. De todo modo, existe uma relacdo entre a incerteza ¢ a
inseguranga e os pregos ofertados pelos particulares.

Dois fatores podem ser apontados como os principais riscos que sdo precificados
pelos licitantes no momento em que estes decidem oferecer uma proposta a Administragdo. O
primeiro deles sdo as clausulas exorbitantes, que figuram nos contratos administrativos com a
finalidade de ressaltar a supremacia da Administracdo 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.
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Dentre as cldusulas 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 Administragdo e a inoponibilidade da excegao de
contrato nao cumprido.

No que tange a primeira cldusula ¢ imperioso destacar que as possibilidades de
rescisdo unilateral estdo 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
Administragdo (CARVALHO FILHO, 2018). Como o primeiro motivo possui previsdes
expressas em lei, ndo ¢ proveniente dele o aumento do risco, mas sim da possibilidade de
rescisdo fundamentada em “razdes de interesse publico”, que consiste em um conceito
indeterminado justificado apenas por razdes administrativas.

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

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

O outro fator de aumento dos custos de transagdo proveniente do risco de contratar
com o poder publico ocorre em razdo do crescente nimero de demandas judiciais que visam
discutir alteragdes 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 obrigacao ou
pela indenizagao 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 hipotese, 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 licitagdes, contém a
possibilidade de que os contratos administrativos prevejam meios alternativos de solucdes de

conflitos, como a arbitragem, mediacao, conciliagdo e o comité de resolug¢do de disputas. Essa
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disposi¢do possibilita a reducdo do numero de demandas judicializadas, o que
consequentemente tera como reflexo a redugdo dos custos de transagao.

Quando os valores referentes a esses custos de transagdo citados nao sao repassados a
Administragdo no preco das propostas, esse acimulo, ainda na fase de licitacdo, podera
culminar com o alivio desses custos posteriormente, na fase do contrato, por meio de ma
execucao 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 transagao nas contratagdes realizadas pela Administragao “(a) a
racionalidade limitada; (b) complexidade e incerteza; (c) oportunismo e especificidade dos
ativos”.

Em decorréncia da complexidade do cendrio das contratagdes ¢ dificil prever todas as
decisdes e atitudes que serdo 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 alcangar seus
auto interesses, mesmo que em muitos casos tenham conhecimento de que ndo terdo
condi¢des de arcar com a execugdo do contrato. Para a Administragdo esse oportunismo tem
como consequéncia o aumento dos custos de transacdo em razdo de paralisagdes em obras,
atraso na entrega do objeto contratado, fornecimento de insumos com qualidade inferior ao

especificado, e até mesmo rescisdo contratual.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Através do presente estudo, foi possivel concluir que o principio da eficiéncia,
aplicavel a administracdo publica brasileira por expressa disposi¢cdo constitucional, ¢ meio
intermediador, apto a justificar a aplicagdo dos conhecimentos inerentes ao movimento
teorico da AED ao Direito Administrativo brasileiro.

Constatou-se que, no tocante as contratacdes publicas, as consideragdes extraidas da
AED, podem servir como marco tedrico 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, ¢ capaz de auxiliar na compreensdo dos comportamentos
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protagonizados pelos agentes publicos, quando da contratagio em nome da Administragdo
Publica brasileira.

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

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

Por fim, contemplou-se a possibilidade de utilizacdo da AED como meio de aferir a
majoracdo dos custos de transacdo para contratagdo com a administragdo 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, Analise Econémica do
Direito engloba conhecimentos capazes de contribuir para o aperfeicoamento do processo
licitatorio 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 secao de desenvolvimento apresentada.

Por fim, ha de se destacar que o presente estudo ndo tem o conddo de esgotar o tema,

mas sim de possibilitar que novos estudos sejam desenvolvidos a partir do presente.

6 REFERENCIAS

BRASIL. Fundo Nacional de Desenvolvimento da Educa¢do. Brasilia, 2017. Disponivel em:
<http://www.fnde.gov.br/acoes/compras-governamentais/sobre-compras-governamentais>
Acesso em: 22.12.2017.

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrative. 32 ed. Sao
Paulo: Atlas, 2018.

DIAS, Jean Carlos. Teorias contemporaneas do direito e da justica. Salvador: JusPodivm,
2018.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 24. ed. Sao Paulo: Atlas, 2011.
FREITAS, Matheus Silva de; VITA, Jonathan Barros. A eficiéncia alocativa do tabelionato

de protesto a luz da analise econdomica do direito. Economic Analysis Of Law Review,
Brasilia, v. 8, n. 2, p.22-47, dez. 2017.

115


http://www.fnde.gov.br/acoes/compras-governamentais/sobre-compras-governamentais

JACOBY, Jorge Ulisses Fernandes. Sistema de registro de precos e pregio presencial e
eletronico. 2. Ed. Belo Horizonte: Forum, 2005.

JAKIBI, Karin Bergit; RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Analise econémica do direito e da
regulaciao do mercado de capitais. Sao Paulo: Atlas, 2014.

JUSTEN FILHO, Margal. Comentarios a lei de licitacdoes e contratos administrativos. 16
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.

LAKATOS, Eva Maria, MARCONI, Marina de Andrade. Fundamentos de metodologia
cientifica. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003.

LEITE, Geraldo Neves. A eficiéncia como fundamento da decisdo judicial. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2018.

MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Analise economica do direito. 2. Ed. Sao Paulo:
Atlas, 2015.

NIEBUHR, Joel de Menezes. Pregdo presencial e eletronico. 4. Ed. Curitiba: Zénite, 2006.
ROSE-ACKERMAN, Susan. Analise econdomica progressiva do direito e o0 novo Direito
Administrativo, trad. Mariana Mota Prado. In: MATTOS, Paulo. Regulacio Econdmica e
Democracia- O debate Norte-Americano. Sdo Paulo: Editora 32, 2004.

TREVISAN, ANTONINHO MARMO. O combate a corrup¢io nas prefeituras do Brasil —
Cartilha da AMARRIBO. Ribeirdao Bonito-SP: Atelié Editora, 2004.

TULLOCK, Gordon; SELDON, Arthur; BRADY, Gordon L. Falhas de governo: uma
introducio a teoria da escolha publica. Rio de Janeiro: Instituto liberal, 2005.

116



