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XXVII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI SALVADOR —-BA
DIREITO ADMINISTRATIVO E GESTAO PUBLICA |

Apresentacdo

O XXVII Encontro Nacional do CONPEDI, ocorrido entre os dias 13 e 15 de junho de 2018,
na bela e acolhedora Salvador (BA), ofereceu aos seus participantes conferéncias, painéis e
grupos de trabalho de elevada qualidade, dentre os quais destacamos, sem favor algum, o
Grupo de Trabalho “Direito Administrativo e Gestdo Publica 1”7, que reunido um

gualificadissimo conjunto de pesquisadores de todas as regides do pais, com artigos
marcados pela destacada pertinéncia académica e induvidoso relevo prético.

A marca gque perpassou 0s artigos apresentados pode ser sintetizada no invulgar apuro
intelectual, que deu ensgjo a comunicados cientificos e discussdes de sensivel qualidade,
sobre as mais diversas teméticas do Direito Administrativo, de forma a envolver alunos de
mestrado e doutorado, professores e profissionais, com contribuic¢des e discussdes marcadas
pela forma respeitosa e sob 0 signo de uma perspectiva dialégica horizontal, democratica,
abertaeplural.

Os artigos aqui publicados gravitam em torno das seguintes teméticas:

1. DO ESTADO CONTENCIOSO AO CONSENSUAL: O MODELO MULTIPORTAS
APLICADO AOS CONFLITOS DA FAZENDA PUBLICA;

2. CONTROLE JURISDICIONAL DE POLITICAS PUBLICAS: O MINIMO
EXISTENCIAL E O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA:

3. AS PROVAS CONTAMINADAS POR FALSAS MEMORIAS, EVENTUAL
CONDENACAO, FATOS NOVOS E REVISAO CRIMINAL: AS CONSEQUENCIAS NA
INSTANCIA ADMINISTRATIVA;

4. O REGIME DE CONTRATACOES ADMINISTRATIVAS NA ANALISE
ECONOMICA DO DIREITO;

5. O PROCEDIMENTO DE REMOCAO POR PERMUTA DOS SERVIDORES
PUBLICOS E SEUS IMPACTOS NO PRINCIiPIO DA IMPESSOALIDADE;

6. A APLICACAO DA LEI 8.429/92 AOS AGENTES POLITICOS;



7. A NATUREZA JURIDICA DA ENTIDADE PRIVADA QUALIFICADA COMO
ORGANIZACAO SOCIAL;

8. ADMINISTRACAO PUBLICA E DANO EXISTENCIAL POR JORNADA DE
TRABALHO.

Um rico conjunto de teméticas, que evidencia a firme marca da interdisciplinaridade e
contemporaneidade das discussdes afetas a atividade administrativa e a gestéo publica, de
forma a indicar rumos para a pesquisa e o debate sobre os grandes temas do Direito
Administrativo na atualidade.

De nossa parte, sentimo-nos profundamente honrados pela participacéo na Coordenagao
desse relevante Grupo de Trabalho (GT), com o registro da satisfagdo em podermos debater
com todos os autores e demai's participantes.

Em arremate, registramos os sinceros cumprimentos ao CONPEDI, pela ja costumeira
qualidade dos encontros nacionais, e agradecemos aos colegas de Salvador (BA) pela
afetuosa acolhida que tivemos na UFBA - nesse relevante momento de divulgagcdo da
pesquisa cientifica na &rea do Direito. A musicalidade, a poesia, as dangas, as paisagens, a
culinaria e a hospitalidade do povo baiano conquistaram a todos nos!

Cordia abraco e esperamos que os leitores apreciem essa coletanea e suas qualificadas
tematicas!

Salvador, junho de 2018.
Prof. Dr. José Sérgio da Silva Cristovam — Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC)

Prof. Dr. Irineu Francisco Barreto Junior — Programa de Mestrado em Direito da Sociedade
dalnformagdo (FMU-SP)

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicagdo
na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editorial Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



O REGIME DE CONTRATAQOESADM INISTRATIVASNA ANALISE
ECONOMICA DO DIREITO

THE ADMINISTRATIVE CONTRACTING SCHEME IN THE ECONOMIC
ANALYSISOF LAW

Maria Marconiete Fernandes Pereira 1

Resumo

O presente trabalho busca investigar o regime de contratagcGes publicas, no ordenamento
juridico brasileiro, sob a perspectiva da aplicacdo da andlise econémica do direito. Aborda-se
alegislacdo licitatoria geral, enfocando-se, essencialmente, as de concessdes e permissies de
servicos publicos, parcerias publico-privadas e de contratacfes diferenciadas. Paraformular o
procedimento contratual, a administracdo publica desenvolve préticas fundadas em
instrumentos juridico-econdmicos que envolvem uma linguagem de mercado. Esse tipo de
abordagem levou a necessidade de uma leitura a partir da analise econdmica do direito,
utilizando-se, para tanto, a metodol ogia dedutiva.

Palavras-chave: LicitacBes, Contrato administrativo, Linguagem juridica, Administracéo
publica, Andlise econbmicado direito

Abstract/Resumen/Résumeé

The present work aims to investigate the regime of public contracting, in the Brazilian legal
system, from the perspective of applying the economic analysis of the law. It addresses
mainly the bidding legislation, essentially on concessions and permissions for public
services, public-private partnerships and differentiated hirings. To formulate the contractual
procedure, the public administration devel ops practices based on legal-economic instruments
that involve a market language. This type of approach led to the need for a reading from the
economic analysis of law, using, therefore, the deductive methodol ogy.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Bidding, Administrative contract, Legal language,
Public administration, Economic analysis of law

1 Doutora em Direito Piblico(UFPE). Mestre em Direito (UFPB). Professora em Direito (UNIPE). Auditora de
Contas Publicas (CGE-PB). Editora Geral da Revista Direito e Desenvolvimento (PPGD-UNIPE).
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1. INTRODUGCAO

Os normativos de contratacdes publicas tém evoluido gradualmente no ordenamento
juridico brasileiro. Inicialmente, foi promulgada a Lei de Licitacbes e Contratos (Lei n°
8.666), de 21 de junho de 1993, com a finalidade de disciplinar a contratacdo de obras,
servigos, inclusive de publicidade, compras, alienagfes e locacGes, bem como seus
procedimentos. Sao medidas que podem provocar consequéncias de externalidades negativas,
com potencial para impactar alteracdes ineficientes no ambito econémico, no decorrer do
certame. Dois anos apds, surgiu a Lei de Concessdo e Permissdo da Prestacdo de Servicos
Publicos (Lei n° 9.987), de 13 de fevereiro de 1995, instituindo a delegacdo de servigos e a
execucdo de obras, caracterizada por seu excesso de formalismo. Apesar disso, permitiu a
assimetria de informagcbes do poder concedente ao concessionario, ao indicar as areas
especializadas de atuacdo. Em 17 de julho de 2002, buscando dar maior flexibilidade ao
procedimento licitatorio, foi promulgada a Lei n® 10.520, com o objetivo especifico de
disciplinar a modalidade de pregao. A partir de sua vigéncia, ocorreu a inversdo das fases de
licitacdo em contraposicdo as fases adotadas pela Lei Geral de LicitacBes. Assim,
primeiramente, analisa-se a proposta financeira. Caso ela seja compativel com a estimativa
proposta, faz-se a habilitacdo somente daquele licitante que ofereceu a melhor proposta.

A Lei de Parcerias Publico-Privadas (Lei n°® 11.079), de 30 de dezembro de 2004,
trouxe inovacdes procedimentais e em relacdo a contratacdo de obras e servigos. Nesse caso, 0
préprio poder publico se torna parte do projeto de investimentos, permitindo uma abertura
para compartilhamentos com o setor privado. O citado normativo introduz mecanismos
préprios do setor privado, dando mais flexibilidade ao poder publico. Porém, em razdo dos
vultosos investimentos e do longo periodo de vigéncia contratual, abre-se um campo de
incertezas e riscos, com impactos nos custos de transacdo e um elevado mecanismo de
assimetria.

A Lei do Regime Diferenciado de Contratacdes Publicas (Lei n° 12.462), de 4 de
agosto de 2011, foi, especificamente, direcionada para impulsionar grandes obras e servicos.
Seu objetivo foi disciplinar as obras a serem construidas para os Jogos Olimpicos e
Paraolimpicos de 2016, para a Copa das Confederacdes e a Copa do Mundo 2014, bem como
para as obras de infraestrutura e de contratacdo de servicos para 0s aeroportos das capitais.
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Para que torne possivel atender esse objetivo, alargou o campo de abrangéncia dos
investimentos, com recursos provenientes do Programa de Aceleracdo do Crescimento (PAC),
para 0s seguintes projetos: obras e servicos de engenharia no Sistema Unico de Saude;
ampliacdo e reforma de estabelecimentos penais; seguranca publica; mobilidade urbana;
investimentos em entidades cientificas e tecnoldgicas.

Essas medidas legislativas permitiram a abertura de um mercado econémico com
poder de compras, dando maior abrangéncia ao instrumento contratual no setor puablico.
Como se sabe, o contrato € a base e a esséncia de toda operacionalizacdo implementada tanto
pela iniciativa privada como pelo setor pablico. Trata-se de um mecanismo essencial para
investimentos em obras estruturantes impulsionadoras do desenvolvimento. Essas transagoes
econbmicas canalizadas por um sistema de contratacdes, sob a perspectiva publica, passaram
a ter uma conotacdo diferenciada, a partir de normativos que conferem um novo significado
ao sistema administrativo.

Nesse aspecto, € importante pontuar a volatilidade econémica mundial que permite
uma proximidade e, a0 mesmo tempo, um distanciamento sociol6gico do contexto cultural e
ideologico. Essa variacao € provocada pelo fendmeno da globalizacdo ou mundializacdo, até
porque ndo é possivel isolar os fenbmenos econémicos da historicidade. Tal conjuntura
mundial, por sua natureza, provoca uma dificuldade imediata de compreensdo e de
sistematizacdo do direito publico, especificamente do direito administrativo. Sdo perceptiveis
as diferentes vertentes geradas com a inser¢do macica de regras de mercado tipicas do sistema
privatista. Essas regras alteraram a visdo de principios basilares do direito administrativo, tais
como o equilibrio econdmico-financeiro do contrato e o principio do interesse publico. Em
razdo disso, o contrato publico passou a ser influenciado por esse contexto global de
alteracdes legislativas, tecnoldgicas e econémicas, resultando em situacdes temporéarias para
fins determinados.

As concepgdes juridicas e econémicas impulsionam o disciplinamento contratual
para 0 setor publico, estimulando-o a adotar medidas de incentivos aos interessados em
contratar, com fundamentos tipicos do setor privado. Essa nova sistematica vem se
consolidando no sistema juridico-administrativo brasileiro. Ndo se podem, todavia,
desconsiderar os limites constitucionais impostos a ordem econémica. O art. 170 da Carta
Magna reconhece os valores da iniciativa privada e da livre concorréncia. Porém, estabelece

que a ordem econdmica “tem por fim assegurar a todos existéncia digna”.
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A licitacdo se faz obrigatdria como antecedente da contratacdo, sendo essa exigéncia
fundada no principio da eficiéncia da administracdo publica. Em razdo disso, o Estado so
pode definir seus incentivos no campo desenvolvimentista por meio do contrato. Como
resultado dessas transformacdes, o direito administrativo, em suas relacdes, passou a adotar 0s
regimes de contratacGes publicas, numa perspectiva de funcionalidade, reconhecidamente,
influenciada pelo ambiente de relagfes marcadas por uma viséo renovada em seu sentido
normativo contratual.

A linguagem da microeconomia, corroborada pela analise econdmica do direito, tem,
entre seus componentes o resultado prético, a relacdo entre custos e beneficios, a eficiéncia e a
assimetria de informacdes. Dessa forma, encadeia-se um raciocinio normativo de légicas,
assegurado por métodos funcionais. Segundo Araudjo (2007, p. 27), “a analise econémica se
interessa pelo contrato numa vertente de espécie de microcosmo do mercado”. Esse tipo de
abordagem define o espirito da vontade do Estado, considerando que o contrato é a unidade
basica de trocas econdmicas publicas com o mercado.

Este trabalho pretende tratar do contrato administrativo como um dos institutos
juridicos. Diante das transformacdes que sofreu nas ultimas décadas, vem passando por um
processo de adaptagdo em seu funcionamento juridico decorrente de mudangas estruturais de
mercado. Nessa perspectiva, tem por objetivo refletir sobre o regime das contratagdes
pablicas, no ordenamento juridico brasileiro, a partir de sua interagdo com a linguagem
aplicativa da analise econébmica do direito. Para tanto, utiliza-se a abordagem qualitativa,
consistente na revisdo teorica da literatura e dos normativos institucionais que regem a

matéria, discorrendo sobre a evolugdo do contrato administrativo.

2. REGIME DE CONTRATACOES

Neste topico, busca-se demonstrar a importdncia que a administracdo publica
brasileira vem atribuindo ao regime de contrata¢fes publicas, nos Gltimos tempos, tendo como
premissa a participagdo das compras governamentais no mercado. Pretende-se tambeém
identificar o impacto das microempresas e empresas de pequeno porte nesse pProcesso
envolvendo o mercado licitatorio. Inicialmente, é preciso esclarecer o sentido da expressdo
“regime” adotada neste trabalho. Sera utilizada como elemento propedéutico referente ao
marco teorico das licitagdes e contratos publicos, a partir do estudo normativo, dentro do
espaco especifico do direito. Ao discutir o conceito de sistema juridico, Dantas (2010),
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esclarece que seu foco central reside no elemento metodoldgico prévio, em torno do qual
giram os diversos aspectos da relacdo de conhecimento. O ordenamento juridico surge, ent&o,
como eixo garantidor da unidade.

O sistema juridico-administrativo, analisado sob uma ética mais ampla, da respaldo
ao regime de contratacbes como parte desse sistema. Nesse sentido, vem adotando
caracteristicas proprias, na busca de assegurar um orcamento autorizativo de previsdo de
receitas e de fixacdo de despesas. Esse arranjo institucional propiciara o planejamento
operacional de investimentos e de necessidades, nos campos macro e microecondémico, tanto
no plano interno como no ambito externo. Com isso, é possivel fazer-se uma avaliacdo
mercadologica de levantamentos de custos e beneficios, enquadramento empresarial,
publicidade, concorréncia, procedimento licitatorio e, finalmente, contratacdo. E preciso, no
entanto, lembrar que nem todo procedimento leva a uma contratacdo, no sentido literal, como
instrumento juridico. Como se sabe, o contrato convencional podera ser substituido por outros

instrumentos, tais como nota de empenho de despesa, autorizagdo de compra, ordem de execucao de

Servigo ou carta-contrato.

2.1 Anélise econdmica do direito.

O embasamento tedrico do contrato pablico surgiu do direito privado, caracterizado
pela autonomia da vontade. Trata-se, portanto, de uma atividade administrativa de direito
publico com limitac6es impostas pela lei. A nova visdo do direito publico-privado destaca-se

a partir de sua forma relacional, conforme assinala Moraes (1993, p.29):

A separacdo do direito em publico e privado, nos termos em que era posta
pela doutrina tradicional, ha de ser abandonada. A particdo, que sobrevive
desde os romanos, ndo mais traduz a realidade econémico-social, nem
corresponde a logica do sistema, tendo chegado 0 momento de empreender a
sua reavaliag&o.

Idéntico entendimento assume Freitas (1995, p. 9-13), ao afirmar: “ha a necessidade
dessa superacdo da dicotomia em comento, visto que as relagGes privatistas e as publicistas
devem se pautar pelo mesmo fim, o interesse publico”. Essa dicotomia resulta na mdtua
relacdo entre direito e economia, tendo como fator basilar o conhecimento econémico

decorrente da historicidade desses campos de interesses. Emanam, historicamente, da
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necessidade de adotar-se 0 adequado mecanismo para as decisdes publicas, como as licitagdes
e contratos, que afetam diretamente a seara econémica.

Um modelo instrumental capaz de traduzir essas insercdes surgiu com a analise
econémica do direito, que tem se desenvolvido em diversas areas de conhecimento. Propicia,
com isso, uma linguagem da teoria econdémica condizente com a nova realidade do sistema
juridico. Este ramo do conhecimento procura explicar quais sdo os efeitos das leis. A partir
dessas explicacdes, indica que leis alcancam determinados resultados, quais as consideradas
desejaveis e quais estdo aptas a propiciar melhorias substanciais para a sociedade. A anélise
econdmica do direito recorre ao utilitarismo como critério de valoracdo das situaces. Dessa
forma, possibilita que determinadas leis tenham alguma utilidade social (RUBIO, 2007). Ja na
concepgdo de Posner (2011, p. 99), “o significado pratico da utilidade na ciéncia econdmica
moderna restringe-se principalmente as atitudes perante o risco, 0 que pode causar uma
ruptura entre a riqueza e o valor num sentido mais amplo, que os economistas chamam de
utilidade”.

O direito pablico, no campo administrativo, deve ser analisado sob o enfoque da
analise econémica do direito. Essa abordagem propicia um significativo campo de pesquisa,
em que se reconhece a existéncia de custos de transacdo, assimetria de informagéo,
racionalidade e incompletude contratual. E preciso abandonar aquela visdo patrimonialista,
quando se trata do poder publico em relacdo ao setor privado, bem como do excesso de
formalismo juridico nos contratos publicos. Dessa forma, o desenvolvimento da economia
leva a pensar o direito ndo mais como uma area autbnoma. Ela deve estar inserida como
elemento normativo, légico e sisteméatico da ordem econdmica, em um processo consistente
de validacao por parte dos detentores de conhecimento juridico (KIRAT; VIDAL, 2008).

Nesse contexto, as bases legais que possibilitam as relacbes da economia com o
direito, hodiernamente, presentes nos regimes de contratos publicos, resultam em uma
influéncia mutua. Essa possibilidade advém da aplicacdo da analise econémica do direito, em
que se configura uma escolha racional e de mercado para além das habituais areas de
aplicacdo. Para Mackaay (1987), a ideia de aplicar o modelo de escolha racional para os
setores ndo-econdmicos é antiga, ja sendo defendidas pelos economistas classicos, de Adam
Smith a Karl Marx. Eles teriam observado que a separacdo entre economia e outras areas do

conhecimento era artificial.
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Von Mises (1938, p. 143) sustenta 0 pensamento de que 0 campo econdmico possui
uma nitida acdo racional, esclarecendo que o mercado acontece ante a impossibilidade de
satisfazer todas as necessidades humanas. Essa escolha racional permite uma analise das
abordagens econdmicas do direito com interacdes de elementos das duas areas, possibilitando
a criagdo de uma ciéncia juridica, para formular modelos que representem adequadamente o
papel do direito na vida social” (MACKAAY, 1987). Coase (2009) traca o retrato
institucional da economia, além dos aportes da compreensdo do desenho dos distintos
sistemas juridicos. Nesse sentido, aponta fatores determinantes para a organizacéo do direito.
Inicia-se pela centralidade de sua teoria — custos de transagdo — quando se reconhece 0 custo
de um contrato.

Os contratos administrativos, principalmente os decorrentes de procedimentos
licitatorios, também possuem um custo na sua formacdo. E que o Estado precisa realizar
investimentos, fazendo antes todo um levantamento de custos operacionais, além do custo
social e do valor agregado, com o objetivo de atender as necessidades da sociedade. Em
sequida, procede ao levantamento da base legislativa, observando se é compativel com o
plano plurianual, especialmente, quando se tratar de despesas de duracdo continuada, a
exemplo das obras de infraestrutura. Leva, além disso, em consideracdo a lei de diretrizes
orcamentarias e o orcamento anual. Posteriormente, confere uma estimativa de custos na
passagem da fase interna do procedimento para a fase externa. Esta etapa exige uma
publicidade ampla, o levantamento de custos de pessoal envolvido, pesquisas de precgos, além
de uma previsdo de despesas referentes ao atendimento das normas procedimentais exigidas
na formalizag&o dos contratos administrativos.

Na concepgédo de Zymler (2002), a procedimentalizacdo passa a existir como uma
acao oposta a impossibilidade de se conferir um grau de suficiéncia do direito substantivo a
todos os pormenores caracterizadores da administracdo publica. Com isso, segundo esclarece,
“aumenta-se 0 detalhamento das normas adjetivas e diminui-se o das substantivas”. Em seu
entendimento, a procedimentalizacdo exerce “a funcao classica do processo e do direito — a
de permitir a pacificacdo social”. A esse respeito, anota Posner (2009, p. 61): “Direito € uma
arte, mas também um mistério”. Essa énfase no elemento procedimental do direito justifica-se
em razdo interesse publico e esta consubstanciada no formalismo. Com efeito, ndo pode ser
descartada a necessidade da procedimentalizacdo, devendo-se, todavia, eliminar o excesso de

burocratizacéo.
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Essa concepgdo pode ser adotada pelos gestores publicos, quando se deparam com
normativos muito fechados. Conduzir um procedimento licitatério exige habilidade. N&o €
tarefa facil leva-lo a bom termo em um ambiente econdmico tdo cartelizado (no sentido de
conjunto de empresas que atuam quase exclusivamente no mercado de licitagdes). Nao se
pode negar que essa procedimentalizacdo tem uma base de racionalidade conferida ao sistema
juridico do direito publico, como instrumento de uma realidade operacional da administracao
publica. E isdispensavel, por envolver custos de transacdo e assimetria de informagcdo, para
que possa conduzir a necessaria viabilidade contratual.

O sistema juridico do direito publico atua no contexto operacional da administracao
publica. Apresenta uma natureza de racionalidade instrumental conferida pela
procedimentalizacdo, levando em consideracdo o0s custos de transacdo e a assimetria de
informacdo, mesmo que seja para alcancar uma viabilidade contratual caracterizada pela
incompletude. No entendimento de Nobrega (2011), o contrato capta a dimensdo
intertemporal da transacdo, de modo que os custos de transagcdo passam a ser, em grande
medida, aqueles referentes aos contratos econémicos em geral. Mesmo o regular cumprimento
normativo ndo atinge, em sua plenitude, a eficiéncia, tendo em vista os custos de informacéo
ex ante e o dever de informacdo na fase pré-contratual. Esse custo deve ser socialmente
produtivo para gerar o bem-estar social, que somente serd conhecido ap6s a oferta dos
servicos. Observe-se que alguns investimentos podem se transformar em prejuizo, em razéo
de comportamento oportunista posterior adotado por uma das partes (SCHAFER, 2005, p.
277).

A assimetria de informacdo pode gerar custos. Consequentemente, a adogdo de
alguns mecanismos juridico-contratuais (teoria da imprevisdo) pode gerar uma garantia
contratual em relacdo a essa assimetria. Do contrario, haveria, como consequéncia, a
incapacidade normativa de conferir uma consensualidade na negociacao entre administracao e
administrado. Dessa forma, cabe reconhecer o papel singular do regime das contratacdes
publicas imposto como modo de aplicacdo de recursos publicos. A instrumentalidade da
anélise econdémica do direito procura captar a engenharia das contratacfes publicas no cenario
brasileiro, mediante propostas diferenciadas nos normativos pertinentes, com o objetivo de
gerar conhecimentos. Nessa abordagem, é necessario observar 0s mecanismos sustentados
pelos fundamentos principioldgicos do direito publico, diante da significativa interface de

mercado e Estado.
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2.2 Pressupostos tedricos da Lei Geral de LicitagBes e Contratos

As licitacbes publicas apresentam uma farta relacdo com o mercado e com a
economia. Essa relagdo também contribui para aproximar direito e economia, estabelecendo-
se, nessa interagdo, um dualismo estrutural de fundamental importancia para o funcionamento
da administracdo publica. Os atos referentes as licitagdes publicas resultam em custos de
transacdo inerentes ao proprio mercado dos contratos pablicos. Por exemplo, os precos de
pesquisas para fins de procedimentos licitatorios, geralmente, vém acrescidos de um valor
agregado, que se justifica pela demora dos pagamentos por parte da administracdo publica,
como forma de protecéo a um eventual prejuizo.

Em razdo disso, o custo previsto poderd inviabilizar uma transacdo contratual,
apesar da comprovacdo material das pesquisas de preco (em média com trés empresas) que
poderiam ser realizadas por interesse publico. Nesse caso, configura-se, de um lado, o Estado
para atender as necessidades da sociedade e, de outro, o cumprimento do principio da
economicidade. Esse fato condiciona o julgamento das propostas dos licitantes, considerando-
se apenas 0 menor preco. Isso, evidentemente, vincula a pesquisa de precos anteriormente
realizada, fazendo-se uma interpretacéo equivocada.

Na verdade, o dispositivo da Lei de Licitagbes, nesse aspecto, dispbe que, no
julgamento das propostas, devera ser contemplado 0 menor preco, sob 0 argumenta de ser “a
mais vantajosa”. No entanto, ha itens embutidos que ndo tém natureza somente econdmica,
como por exemplo, a qualidade, do produto ou do servico. Como aquilatar essa subjetividade?
Deve-se, para tanto, levar em consideracdo a utilidade préatica do teorema de Coase (2012),
quando propde um limite legal para corrigir as falhas de mercado provocadas por
externalidades. E preciso pensar a economia como um todo, diante de um ambiente
econdmico complexo que envolve as licitacBes. A esse respeito, transcreve-se a reflexdo de
Gonzélez (2006, p.110-111):

Muchos abogados piensan que la Economia se vincula al estidio de la
inflacion, el desempleo y otros misteriosos fenGmenos macroeconémicos,
lejos de las preocupaciones diarias del sistema juridico. Actualmente, sin
embargo, el campo de accién de la economia es mucho mas amplio. La
economia es uma ciéncia que estudiia las decisiones racionales en um mundo
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como el nuestro en el que los recursos son escasos frente a las necesidades
humanas que tiene que satisfacer. Dentro de esta linea la idea es determinar
um mejor aprovechamiento de los recursos existentes o, dicho de otra
manera, alcanzar decisiones eficientes. Asi um punto central es la idea de
eficiencia. Siendo que el derecho incumbe a uma serie de decisiones que
afectam la asignacion y uso de los recursos, la Economia tiene algo que decir
respecto a como deben tomarse las decisiones legales y cémo deben
disefiarse las instituciones juridicas.

A leitura da Lei de Licitagbes e Contratos Administrativos pode induzir ao
formalismo juridico, quando considerada “um sistema autossuficiente para fornecer uma
solucdo univoca para qualquer caso concebivel” (NINO, 2010, p. 41). Quando se prioriza a
linguagem literal da legislacdo, “o significado de uma palavra é determinado pelas regras
convencionais que indicam as condigdes do seu uso. Busca-se, com isso, garantir resultados
eficientes.

N&o se pode negar que o setor de compras governamentais € importante na economia
de um pais, principalmente, quando se estimula a participacdo das micro e pequenas
empresas. E uma forma de quebrar a hegemonia das grandes empresas, que usualmente
participam das concorréncias do setor publico. Quando se abre um mercado econémico
especificamente para determinadas empresas, dentro de um patamar monetario, a aplicacdo da
legislagdo compromete a economia. Essa exclusividade pode ser examinada sob dois angulos.
Primeiramente, faz-se o reconhecimento de uma parcela econémica de insercdo com
incentivos e beneficios estratégicos de desenvolvimento. Em segundo lugar, observa-se se 0s
custos de transacdo s&0 menores em comparagao com 0s propostos pelas grandes empresas.

E preciso, além disso, investigar se os precos oferecidos por essas empresas mostram
realmente uma economia de escala para a administracdo, caso houvesse nas concorréncias
participacdo das empresas fora desse patamar. Outra questdo suscitada é se as micro e
pequenas empresas estdo conseguindo evoluir dentro do mercado. Em outras palavras, se
estdo passando a configurar-se como empresas comuns, tendo em vista o grande volume de
negocios auferidos durante o ano. Caso mais inquietante envolve as empresas de servigos ou
obras de engenharia que ganham diversas licitagfes, no valor de R$ 150.000,00, e mesmo
assim, continuam como micro. Nesse caso, a concessdo de incentivos e beneficios pode
representar uma estagnacdo no crescimento de mercado dessas entidades empresariais. Na

pratica, a participacdo das micro e pequenas empresas nas aquisi¢cées publicas demonstra a

74



competitividade desses fornecedores do setor de aquisi¢des e contratagdes, correspondendo a
28%. A participacdo das MPE em licitagBes publicas situou-se em torno de 4% do
faturamento (SEBRAE, 2017).

Observa-se a reducdo dos custos de transacdo, quando a escolha da administracéo
publica fica adstrita a uma parcela de MPE, inserida num ambiente de regras especificas e de
maximizacdo de racionalidade na elaboragdo desses procedimentos. Dessa maneira, 0S
agentes econémicos nao decidem apenas com base nos precos, tendo em vista a real
necessidade de comunicar informacdes entre eles. Na perspectiva de Coase (2012), ha custos
de transacdo para determinar o que compensa. 1sso acontece, quando o poder publico faz
escolhas para determinado mercado, considerando os custos de sua decisdo. Assim, além de
uma concorréncia restrita de mercado, poderia haver um custo social nessa decisdo. Esses

incentivos estdo previstos no art. 179 da Constituicdo Federal, quando dispde:

Art. 179. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
dispensardo as microempresas e as empresas de pequeno porte, assim
definidas em lei, tratamento juridico diferenciado, visando a incentiva-las
pela simplificagdo de suas obrigagcbes administrativas, tributérias,
previdenciarias e crediticias, ou pela eliminacéo ou redugdo destas por meio
de lei.

2.3 Pressupostos teoricos da Lei de Concessdes e Permissdes

O direito contratual administrativo, no ambito das concessdes, permite um
alargamento de funcionalidades obrigacionais, com o objetivo de reduzir as desigualdades
juridicas entre os agentes da administracdo puUblica e o contratante, minimizando a
verticalidade administrativa. A prestacdo de servigos publicos, definida por meio do direito
contratual, vincula a previsibilidade obrigacional entre os agentes, além de acentuar as
contingéncias possiveis durante 0 compromisso do ajuste juridico. No entanto, essa atividade
de servicos publicos demanda um lapso temporal, em torno de vinte e cinco anos, requisito
que pode afetar a execucao do contrato.

O instrumento contratual permite a efetivacdo dos compromissos assumidos, porém
ha de se ressaltar a racionalidade limitada dos contratantes, afastando a possibilidade de

regular todas as possiveis eventualidade. Configura-se, dessa maneira, a impossibilidade de

75



ocorrer uma completude contratual. Observe-se, entretanto, que se todas as contingéncias
futuras acontecerem, esse fato resultaria em uma atividade administrativa custosa e submetida
a condicdes de incertezas. Esse tipo de concessdo comum pode ensejar algum tipo de
oportunismo, em razao do longo tempo contratual. Um deles é a necessidade de amortizar o
investimento realizado inicialmente, além de considerar, no montante desses custos, a

depreciacdo e a remuneracgdo pela exploracéo dos servicos.

2.4 Pressupostos teoricos da Lei de Parcerias Publico-Privadas

As parcerias publico-privadas criam uma integracdo econémica por meio do
instrumento contratual, possibilitando uma colaboracdo entre o poder publico e o setor
privado. Dividem-se em parceria patrocinada e parceria administrativa. A primeira exige a
contraprestacdo pecuniaria do parceiro publico ao privado, com a possibilidade de adicionar o
valor da tarifa cobrada dos usuérios, para cobrir 0 custo de investimento. J& na parceria
administrativa, a administracdo publica é usuéria direta ou indireta da prestacéo de servicos.

O modelo contraprestacional entre 0s parceiros representa um avango no campo de
direito contratual, para fins de atividade de execucédo de obras. Esse avango também envolve a
gestdo da prestacdo de servigos publicos. Essa relacdo resulta numa concepgdo de negocios
publicos, com compartilhamentos de riscos e resultados. E preciso, no entanto, frisar que nio
se trata de um simples negécio. O que estd em jogo é o interesse de uma coletividade,
exigindo-se responsabilidade tanto do poder pablico como do setor privado.

Roppo (2009, p. 296) esclarece que o contrato deve espelhar “a possibilidade de
captar o seu sentido e a sua dimensdo real”. Nesse caso, a teoria econdémica do contrato
possibilita uma leitura de incompletude. Mas isso ndo quer dizer que haja lacunas em seu
sentido técnico. Significa uma auséncia de solucdes especificas para todas as possibilidades
circunstanciais que se possam verificar. Analisando essa tematica, assinala Aradjo (2007,
p.42):

Um dos entraves ao desenvolvimento mais célere da teoria econdmica
do contrato veio do lado do direito. Estad associada a necessidade de
simplificacdo da propria andlise juridica, a qual gerou a presuncao
legalista de que o contrato seria um mecanismo neutro e plenamente
eficiente — completo, perfeitamente supervisionado pelas partes e
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pelos tribunais, sem restricdes informativas e sem desvios da perfeita
racionalidade.

2.5 Pressupostos tedricos da Lei do Regime Diferenciado de Contratacdo

Esse regime foi instituido por uma lei especifica (Lei n°® 12.462/2011), para a
contratacdo puUblica, diferentemente das normas gerais de licitagbes e contratos
administrativos destinadas aos diversos servicos de infraestrutura. Sobre a citada a lei,
afirmam Moreira; Guimaraes (2014, p. 31) “O agente tem o dever de declinar a motivagéo
que justifique aquela especifica contratacdo como Util, adequada e vantajosa, revelada como o
meio idéneo para atendimento do interesse publico no caso concreto”.

Essa inovacdo legislativa limita-se a obras e acdes especificas. Nesse caso, o poder
publico utiliza esses procedimentos licitatorios como uma politica de estimulo a
investimentos, desde que sejam atendidas duas premissas: prazo limitado das obras e
incentivo ao desenvolvimento regional. Para uma compreensdao mais consistente dessa
inovacdo, é importante destacar que infraestrutura e inovacdo diferem com respeito a
informacao.

Ao decidir pela construcdo ou ndo de uma rodovia, o Estado deve ponderar custos e
beneficios. Para fazerem essa avaliacdo, os técnicos se baseiam em informacGes publicas.
Além da analise técnica de custos e beneficios, os cidaddos devem ser chamados a participar
das decisdes referentes a obras de infraestrutura, através do processo politico. Diferentemente
de outras situacdes, os agentes publicos sé podem tomar decisdes que envolvem
infraestrutura, usando informagdes publicas. Essa exigéncia conduz a analise da relacdo custo-
beneficio por especialistas e ao debate politico pelos cidaddos de uma determinada
comunidade (COOTER; SCHAFER, 2007).

A temporalidade da legislacdo tem a finalidade de contemplar obras estruturantes
para uma determinada época. Apesar disso, ndo se podem desconsiderar 0s principios
norteadores do desenvolvimento, tais como a eficiéncia, além de vantagens de custos e
beneficios de natureza econdmica, social ou ambiental (SALAMA, 2012). Traduzida para a
analise econdmica, esses requisitos remetem aos custos de transacdo e assimetria de
informacdo inerentes ao procedimento licitatério, aplicando-se mais uma vez, o teorema de
Coase (2012).

77



Os custos de transacdo podem ser elevados, em razdo da exigéncia do lapso
temporal de execugdo, mesmo sendo uma alternativa legal para alcancar um resultado
eficiente. Deve-se considerar a racionalidade limitada das condicGes e dos padrdes de
conduta dos agentes, “na forma pela qual as atividades econdmicas sdo organizadas e
coordenadas, de modo que os organizacionais adotados sdo, em grande medida, resultado da
busca de minimizacdo dos custos de transacéo por parte dos agentes econdmicos”(ESTEVES,
2010).

Nesse caso, 0s contratos sdo firmados em face das condi¢bes inconstantes
dessa relagdo em que cada parte defende seus proprios interesses. Essa variavel permite
mudangas normativas mais flexiveis, com o objetivo de assegurar a coopera¢do (COOTER;
ULEN, 2010) de empreendimentos anteriormente firmados. Porém, para assegurar essa
cooperacdo, exige-se que se apresentem propostas executaveis, com prazos rigidos e base

econdmica, principalmente, com a utilizacdo de mecanismos de arbitragem.

3 CONSIDERACOES FINAIS

Numa breve sintese, pode-se considerar o regime de contratacBes publicas, no
sistema brasileiro, como tema de relevancia econdmica em que se configura uma
transformacdo normativo-administrativista. A administracdo publica assume uma faceta de
mudangas intensas em relacdo aos modelos tradicionais de contratagdo. No entanto, deve
sempre fazer a ponderacdo em custos e beneficios que envolvem um procedimento licitatorio.

As informacdes assimétricas revelam-se como pontos fortes nesse processo de
contraprestacdo entre o poder publico e os licitantes das micro e pequenas empresas, em
decorréncia de um mercado restrito. Essas empresas apresentam condi¢Ges mais frageis e
custos de transacdo menores, em relacdo aos licitantes de empresas de médio e grande porte.
As parcerias publico-privadas, por sua vez, envolvem um comportamento relacional, que
implica direitos e responsabilidades de ambas as partes com a finalidade de fornecimento de
servicos e resultados eficientes.

O novo regime diferenciado de contratacdo para finalidades especificas, com
limitacdo de execucdo, impacta pela inovagdo legislativa. Porém, podera causar
externalidades negativas envolvendo maiores custos, por exemplo, os decorrentes de

informacdes. Destaque-se, por fim, a complexidade dos empreendimentos, além da presséo
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exercida sobre os 06rgédos de controle para liberacdo das licencgas e projetos ou para torna-los

possiveis.
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