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XXIX CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI BALNEARIO
CAMBORIU - SC

DIREITO, ECONOMIA E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO
SUSTENTAVEL |

Apresentacdo

Apresentagdo XXIX CONPEDI/ Balnedrio Camborit, SC; 08/12/2022.

Neste més de dezembro de 2022 realiza-se 0 XXIX CONPEDI em Baneario Cambori,
belissima cidade litorénea de Santa Catarina. Ainda que enfrentando os resquicios do
avassalador virus da COVID-19 e das recentes enchentes que assolaram estradas e areas
residenciais; respiram-se, agora, ares de renovagdo, até porque, para além dos esforgos
vacinais e das correntes de solidariedade do povo catarinense, experienciou-se, mais uma
vez, a forca da democracia brasileira conforme os pleitos realizados neste Gltimo quartel de
2022. Entre a vontade de uns e outros, permanece o Brasil vitorioso pelo respeito as suas
Instituicdes e a vontade popular. E, assim, chega-se ao término de 2022 enfatizando-se o
pensamento académico, mormente como, aqui, apresentam-se os trabalhos de excelente
gualidade inscritos no GT Direito Economia e Desenvolvimento Econémico Sustentavel
(DEDES]). Nesta edicdo apresentam-se 0s artigos que haverdo de suprir 0s repositorios dos
anais do Evento CONPEDI e de suas revistas e livros. E a produgio académica de vanguarda
que contribui sobremaneira com o desenvolvimento do amado Brasil. Os articulistas
transitam sobre variados temas de suma importancia para a dinamizagdo do necessario
desenvolvimento em busca de novos espacos para incluséo social, para a alteridade, para a
percepcdo do outro, na Politica, na Economia, na Sociologia e no Direito Pétrio.

Ha de se destacar, também o esforgo das Universidades Locais como a Universidade Federal
de Santa Catarina (UFSC) e a Universidade do Vale do Itgjai (UNIVALI) pararealizagdo do
CONPEDI

Convida-se, assim, a todos (as) para que, em meio a apreciacdo das belas paragens e
paisagens de Itajai, Porto Belo, Bombinhas e Balneario Camboril, acompanhem-se téo
distintos trabal hos académicos que ora se apresentam:

O DIREITO ECONOMICO TRIBUTARIO E A TEORIA DA TRIBUTACAO OTIMA: A
CONCILIACAO ENTRE EFICIENCIA E EQUIDADE, de autoria de Everton Das Neves
Gongalves, Joana Stelzer e Jodo Victor Szpoganicz Junckes; tratando os tributos como
potentes estimulos a0 comportamento humano sendo capazes de (des) incentivar



determinadas condutas. A pesquisa analisa especia objeto do Direito Econémico Tributario,
qual sgja, a Teoria da Tributacdio Otima e sua possibilidade para conciliar eficiéncia e
equidade, mormente, sob a orientacdo do Principio da Eficiéncia Econdmico-Socia (PEES).

O PRINCIPIO DA EFICIENCIA ECONOMICO-SOCIAL E A FUNCAO ECONOMICO-
REGULATORIA DA CONTRATACAO PUBLICA NO BRASIL elaborado por Everton
Das Neves Gongalves, Joana Stelzer e Thyago de Pieri Bertoldi,

investigando as principais criticas quanto a utilizacdo da contratacdo publica como
instrumento de politica econdmica no Brasil e a existéncia de critério(s) hermenéutico(s) para
sua implementacdo; ainda, segundo o Principio da Eficiéncia Econémico-Social (PEES), téo
adequado para balizar as politicas publicas horizontais, acessorias ou secundarias promovidas
por meio das contratacGes publicas, minimizando as criticas ao uso da funcéo regulatéria das
compras publicas.

O DIREITO AO DESENVOLVIMENTO NA PERSPECTIVA DO CAPITALISMO
HUMANISTA: UMA ANALISE FRENTE AO SISTEMA ECONOMICO DE
RACIONALIDADE NEOLIBERAL escrito por Giana Pante, Alessandra VVanessa Teixeira e
Karen Beltrame Becker Fritz, apresentando o estudo do capitalismo a partir dos fundamentos
dos direitos humanos, reconhecendo a influéncia perversa da razéo neoliberal como grande
desafio, porque ndo ha como negar que o Sistema Capitalista, enquanto fundamento da
Ordem Econbémica, deixa transparecer a existéncia de forma valida de desenvolvimento.
Avalia os principais pontos que levam o Sistema Capitalista a ser desvirtuado dos
fundamentos econdmicos e sociais constantes na Carta Politica Brasileira, dentro da Teoria
do Capitalismo Humanista e do conceito de desenvolvimento, principalmente no que tange
ao modo de manifestacdo dos Direitos Humanos e fundamentais.

O EFEITO DA REVISAO DA TAXA DE JUROS PELO PODER JUDICIARIO GAUCHO
NO MERCADO DE CREDITO elaborado por Pedro Alexandre Bergman Zaffari, Karen
Beltrame Becker Fritz e Alessandra Vanessa Teixeira destaca que a quantidade de acdes
revisionais em solo galcho passou a nimeros elevados, chegando ao ponto de o Tribunal de
Justica ter Camaras especializadas no julgamento dessa espécie de demanda. Assim, o artigo
analisa as implicacOes da interferéncia do Poder Judiciario na limitacdo da taxa de juros de
contratos bancéarios sob o prisma do Direito Econdmico e a potencial chance do aumento das
referidas taxas cobradas pelo mercado e o enrijecimento de regras para a concessao de
crédito bancério.



RESPONSABILIDADE PENAL DA PESSOA JURIDICA NA ECONOMIA
SUSTENTAVEL de autoria de Charliane Patricia Vieira Galdino e Ana Lenira Ribeiro
Coutinho Maia que explicam ser a responsabilidade pena das pessoas juridicas questdo
polémica na doutrina criminal destacando a prevaléncia da Teoria da Realidade, que entende
gue as pessoas coletivas ndo sO existem legalmente, mas também tém vontade juridica
propria, conforme artigos 173 8§ 5° e 225 § 3° da Constitui¢do da Republica Federativa do
Brasil.

A CONSTITUICAO DE CONSORCIOS APARENTES COMO INSTRUMENTO DE
CARTELIZAGCAO NASLICITACOES PUBLICAS: A TECNICA DO SCREENING PODE
SER UTIL PARA SUA DETECCAO E DISSUASAO? escrito por Fabiano Teodoro de
Rezende Lara, Pedro Henrique Chadid de Oliveira e Elisa Santos Coelho Sarto, destacando
gue as préticas anticoncorrenciais nos processos de compras publicas vém sendo objeto de
maior atencdio por parte dos Orgdos e Agéncias de Defesa da Concorréncia e combate &
corrupcdo. O artigo tem como objeto a avaliacdo da eficacia da técnica de screening nas
licitagbes publicas como instrumento de deteccdo e dissuasdo de colusdes ilicitas
(cartelizacdo) entre concorrentes diretos através de consorcios aparentes, usando a
metodol ogia cientifica da Teoria dos Jogos.

A CORREGCAO MONETARIA - REFLEXOS NAS RELACOES JURIDICAS
INTERNACIONAIS E O CUSTO DE TRANSACAO de autoria de Fernando Rangel
Alvarez dos Santos, Lucas Baffi Ferreira Pinto e Valter da Silva Pinto; investiga os reflexos
da correcdo monetaria nas relacdes juridicas internacionais, bem como, descreve a trajetoria
do fendmeno inflacionario e ainsercdo da correcdo monetaria em outros paises.

CONSTITUCIONALISMO, DEVER DE TRIBUTAR E DESENVOLVIMENTO
SUSTENTAVEL elaborado por Claudinei Ferreira Moscardini Chavasco e Heroana Leticia
Pereira em que debatem acerca da relacdo entre o Direito ao Desenvolvimento Sustentavel e
o Paradigma Constitucional relacionando a Agenda 2030 com a adocdo de viés decisorio
voltado a beneficiar tanto as dimensfes Econémicas e sociais como, ambientais. Segue a tese
de Casalta Nabais sobre o conceito de Estado Fiscal, sob o enfoque daideia, da construcdo de
uma sociedade livre, justa e solidaria que deve estar associada a opgéo de custear as
necessidades financeiras do Estado por meio de tributos.

LEI DE LIBERDADE ECONOMICA E O PROTAGONISMO PRINCIPIOLOGICO: UMA
LEI NECESSARIA OU APENAS UMA REAFIRMACAO DOS PRECEITOS

CONSTITUCIONAIS? elaborado por Fabiane Aparecida Soares Da Silva Lucena e Daniel
Firmato de Almeida Gloria; propondo reflexdo sobre a Lei n°® 13.874/2019, oriunda da



medida provisoria n® 881/2019, que instituiu a Declaracdo de Direitos de Liberdade
Econdmica, concluindo que a mesma amplifica preceitos elementares ainda néo
materializados oportunizando ambiente préspero para o desenvol vimento econdmico.

MERCADO DE CAPITAIS DIGITALIZADO E O CONTROLE JUDICIAL escrito por
Marcelo Lucca enfatizando que, a partir da Industria 4.0, o Mercado de capitais tornou-se
completamente digitalizado, com aumento da circulacdo de bens e servigos por meio
eletrénico. A digitalizacdo tornou-se processo disruptivo que transformou os mercados de
capitais globais onde, fruto da incursdo de novas ferramentas tecnol 6gicas e plataformas de
negociacdo, o dinamismo e o volume transacional aumentaram, contribuindo para o seu
desenvolvimento e necessitando aprofundamento em suas analises e impactos, tanto no meio
econdmico como econdmico.

OS DESAFIOS DO FEDERALISMO FISCAL BRASILEIRO DEPOIS DA EXPANSAO
MUNICIPAL DA DECADA DE 1990 E A SUSTENTABILIDADE DAS POLITICAS
PUBLICAS LOCAIS escrito por Janaina Rigo Santin e Anna Gabert Nascimento, discutindo
0 déficit encontrado nas contas municipais, tendo como marco temporal a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, a qual elevou o status dos Municipios a Ente
Federativo, garantindo, a Estes, competéncias e receitas proprias. Os autores chamam a
atencdo para o fato de que, em mais de 30 anos de vigéncia da Carta Constitucional Pétria,
verificam-se situagbes de insustentabilidade das contas municipais, causadas por um
federalismo tributério injusto, decorrente da parca distribuicdo de recursos para que 0s
Municipios possam fazer frente atodas as atribuicdes a €l es destinadas.

POLITICAS PUBLICAS E O CRESCIMENTO ECONOMICO DE ESTADO NA
PERSPECTIVA DA SOCIEDADE DE RISCO de autoria de Jodo Gabriel Lima Costa que
alude ao fato de que o Estado Brasileiro tem alcancado, nos uUltimos anos, crescentes
superavits econémicos, viabilizados, em grande parte, pelas acbes de Governo, também
denominadas de politicas publicas, que impulsionam a geracdo de emprego e fomentam
efusivamente a iniciativa privada. O autor trabalha a Sociedade de Risco e o rompimento
pragmético do Estado tdo somente progressi sta-econdémico para a visdo consequencialista do
capital, na tentativa de prevenir, mitigar ou até mesmo remediar os efeitos da assolacéo que
estas politicas causam no presente e future, identificando os reflexos da atual economia do
Brasil a partir da utilizac8o dos recursos naturais, relacionando a modernizacdo reflexiva na
Otica da sociedade de risco e avaliando a reflexividade do risco nas politicas publicas de
desenvolvimento econémico.



Portanto, como se V€, tratam-se de pesquisas variadas e amplas para, em perspectiva juridico-
econdmica, evidenciarem o desenvolvimento como ultima ratio do Direito Econdmico a
disciplinar a vida dos agentes econdmicos. Apraz, pois, convidar a todos e todas para
degustarem de leitura técnica de qualidade e para que se divulguem, assim, 0S necessarios
estudos de Direito Econdmico proprios da qualidade que sempre se vé no selecionado grupo
de articulistasdo GT DEDES no CONPEDI.



A CONSTITUIQAO DE CONSC)R(;IOSAPARENTES COMO INSTRUMENTO DE
CARTELIZACAO NASLICITACOESPUBLICAS: A TECNICA DO SCREENING
PODE SER UTIL PARA SUA DETECCAO E DISSUASAO?

THE CONSTITUTION OF APPARENT CONSORTIA ASAN INSTRUMENT OF
CARTELIZATION IN PUBLIC BIDS: CAN THE SCREENING TECHNIQUE BE
USEFUL FOR ITSDETECTION AND DETERRENCE?

Fabiano Teodoro de RezendeLara 1l
Pedro Henrique Chadid de Oliveira 2
Elisa Santos Coelho Sarto 3

Resumo

As préticas anticoncorrenciais nos processos de compras publicas vém sendo objeto de maior
atencdo por parte dos 0rgaos e agéncias de defesa da concorréncia e combate a corrupgao.
Nesse contexto, 0 presente artigo tem como objeto a avaliacdo da eficacia da técnica de
screening nas licitagBes publicas como instrumento de deteccéo e dissuasdo de colusdes
ilicitas (cartelizagdo) entre concorrentes diretos através de consorcios aparentes, usando a
metodologia cientifica da Teoria dos Jogos. Foi modelado um jogo com trés jogadores:
Empresa 1 e Empresa 2, que irdo decidir se formam um consorcio com finsilicitos ou néo, e
0 Orgdo licitante, que detectara essa colusdo ou ndo. Foram comparados 0s cenarios com e
sem a aplicagdo do screening. Como resultado, a técnica de screening para detecgéo de
cartéis em licitagdes publicas mostrou-se um potencial instrumento eficaz para fins de
deteccdo de atos colusivos anticoncorrenciais travestidos de consorcios formalmente
legitimos, uma vez que aumenta a probabilidade de deteccéo do ilicito pelas autoridades
publicas.

Palavras-chave: Licitacdo publica, Direito antitruste, Teoria dos jogos, Concorréncia,
Screening

Abstract/Resumen/Résumé

Anti-competitive practices in public procurement processes have been the object of greater
attention by competition and anti-corruption bodies and agencies. In this context, this article
aims to evaluate the effectiveness of the screening technique in public bids as a tool for

1 Doutor em Direito pela UFMG. Professor Associado do DIP e da Pés-Graduacdo da Faculdade de Direito da
UFMG. Coordenador do Grupo de Pesguisa em Direito Econdmico (GPDE/UFMG). E-mail:
fabiano@fabianolara.com

2 Mestrando e graduado em Direito pela UFMG. Analista de Controle Externo do Tribunal de Contas de Minas
Gerais.

3 Doutoranda e Mestra em Direito pela UFM G. Pesquisadora do Grupo de Pesquisa em Direito Econémico
(GPDE/UFMG). Graduada em Direito pela UFMG e em Ciéncias Econdmicas pela PUC Minas. E-mail:
elisasarto@hotmail.com
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detecting and deterring illicit collusion (cartelization) between direct competitors through
apparent consortia, using the scientific methodology of Game Theory. A game with three
players was modelled: Company 1 and Company 2, who will decide whether to form a
consortium with illicit purposes or not, and the bidding authority, which will detect this
collusion or not. Scenarios with and without screening were compared. As a result, the
screening technique for detecting cartels in public tenders proved to be a potential effective
instrument for the purpose of detecting anticompetitive collusive acts disguised as formally
legitimate consortia, since it increases the probability of illicit detection by public authorities.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Public procurement, Antitrust law, Game theory,
Competition, Screening
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1. Introducéo

People of the same trade seldom meet together, even for merriment and
diversion, but the conversation ends in a conspiracy against the public,
or in some contrivance to raise prices. It is impossible indeed to prevent
such meetings, by any law that either could be executed or would be
consistent with liberty and justice. But though the law cannot hinder
people of the same trade from sometimes assembling together, it ought
to do nothing to facilitate such assemblies, much less to render them
necessary. Adam Smith (1776)

A corrupcéo pode afetar o ambiente das contratac6es publicas brasileiras. Nao somente
aquela stricto sensu, prevista no Codigo Penal em seus artigos 317 e 333, por exemplo, mas
também os desvios de finalidade, fraudes, favorecimentos, sobrepregos, restricdes a ampla
competitividade e outros atos, dolosos ou culposos, que geram efeitos deletérios a economia do
pais, na prestacdo dos servicos publicos e, inexoravelmente, no bem-estar geral da populacéo.

E necesséario avaliar, cotejar e conceber estratégias a fim de aprimorar os processos de
governanca na administracdo publica, precipuamente no que tange a gestdo das licitacdes e
contratos administrativos, respondente pela parcela majoritaria das relacbes comerciais e do
PIB no pais. Estimativas de Garcia Ribeiro e Inacio Junior (2019) para Textos de Discussdo do
IPEA indicaram que, pela média calculada de 2006 a 2016, o mercado de compras publicas
representou 12,5% do PIB do pais.

No presente artigo, sera tratada uma forma de fraude ainda pouco estudada no cenario
brasileiro de contratacdes publicas: a cartelizacdo de agentes privados em licitacOes através de
instrumento legal de coordenag&o, os consorcios. Nessa esteira, Adamo (2018) ressalta que 0s
métodos colusivos aplicaveis aos procedimentos licitatorios muitas vezes se revestem de uma
aparéncia de licitude e, nesse sentido, os exemplos mais emblematicos sdo 0s consorcios e as
subcontratagdes. A formacdo de parcerias entre empresas € incentivada pela legislacdo de
licitacGes e também pela jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Unido, mas, a0 mesmo tempo,
0 consorcio de empresas concorrentes pode reduzir artificialmente o nimero de concorrentes
em licitacOes.

A nova Lei de Licitacbes e Contratos — NLLC (Lei 14.133/21), que estabelece as
normais gerais de “licitagdo e contratacdo para as Administracdes Publicas diretas, autadrquicas

e fundacionais de todos os entes federativos”, abrangendo também os 6rgdos de todos os



poderes, prevé expressamente em seu art. 5°, como principios a serem observados, dentre
outros, os da competitividade, eficiéncia e economicidade.

O Cddigo Penal, recém alterado pela NLLC, em seu artigo 337-F, a seu turno,
criminaliza a conduta de frustracdo do carater competitivo da licitacdo, prevendo pena de
recluséo de 4 a 8 anos, e multa. Da forma semelhante, o art. 337-L, inciso V, traz um tipo aberto
de crime consistente na fraude de licitacdo, em prejuizo a Administragdo Publica, quando torna
injustamente mais onerosa a proposta ou execucao do contrato.

Vé-se, pelo exposto, que o policiamento do processo licitatdrio, pelos gestores publicos,
a fim de garantir a idoneidade da competicdo € ndo s6 recomendavel, mas, acima de tudo, um
dever legal de carater impositivo.

Contudo, observa-se claramente as dificuldades de se avaliar objetivamente e com
seguranca os casos de cartelizacdo em processos licitatérios pablicos, precipuamente quando a
colusdo se reveste de legitimidade juridico-formal, como, por exemplo, na constituicdo de
consorcios ou nas subcontratacdes autorizados pela lei e pelo instrumento editalicio.

E que, quanto a estes, a lei de regéncia das licitacdes é clara no sentido da possibilidade,

desde que cumpridas determinadas formalidades nela previstas:

Art. 6° inc. VIII — licitante: pessoa fisica ou juridica, ou consércio de pessoas
juridicas, que participa ou manifesta a intencdo de participar de processo licitatdrio,
sendo-lhe equiparavel, para os fins desta Lei, o fornecedor ou o prestador de servico
que, em atendimento a solicitacdo da Administracdo, oferece proposta;.

Art. 122 — Na execucdo do contrato e sem prejuizo das responsabilidades contratuais
e legais, o contratado poderd subcontratar partes da obra, do servico ou do
fornecimento até o limite autorizado, em cada caso, pela Administracdo. (BRASIL,
2021).

Nota-se também que os atos de concentracdo em licitagcdes promovidas pela
administracdo publica, e os contratos deles decorrentes, ndo sdo objeto de avaliacdo prévia pelo

CADE, por forca de expressa determinagéo legal:

Art. 90. Paragrafo Unico. N&o serdo considerados atos de concentracdo, para os efeitos
do disposto no art. 88 desta Lei, os descritos no inciso IV do caput, quando destinados
as licitacbes promovidas pela administracdo publica direta e indireta e aos contratos
delas decorrentes. (BRASIL, 2011).

Aos 6rgaos publicos licitantes cumpre resguardar os principios das licitacBes publicas,

mais particularmente, o da garantia da competitividade (art. 5 da NLLC), devendo buscar os
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instrumentos mais adequados para tal missao. A proposta desse trabalho é verificar se um destes
instrumentos pode ser o screening e se este de fato tem potenciais efeitos dissuasérios. De

acordo com Milgron e Roberts:

Screening refere-se a atividades realizadas pela parte sem informacgdo privada para
separar diferentes os tipos da parte informada em alguma dimens&o. 1sso geralmente
é feito oferecendo uma variedade de alternativas, cada uma destinada a um dos vérios
tipos de partes informadas, cujas escolhas revelam efetivamente suas informages
privadas. Como mencionamos anteriormente, as restricdes de auto selecdo séo
cruciais para alcangar a triagem: as pessoas escolheréo a alternativa pretendida apenas
se for a melhor para elas no conjunto de alternativas oferecidas, considerando o que
sabem. (MILGRON; ROBERTS, 1992, p. 156 e 157, traducéo nossa)’.

No primeiro momento, serdo abordados os cartéis em licitacdo através de consorcios.
Apds, serdo apresentados alguns conceitos da Teoria dos Jogos e de Design de Mecanismos. A
seguir, serd modelado um Jogo de Licitagdo com Screening, com o intuito de verificar se o
screening pode ser uma ferramenta viavel para mitigar a ocorréncia de consércios fraudulentos

nas licitacdes publicas.

2. Cartéis em licitacdes por meio de consércios

Cartel é um acordo entre empresas concorrentes diretas, que passam a atuar
conjuntamente, com o objetivo de atuar como um monopdlio artificial. De acordo com o art.
36, | da Lei 12.529/11, configuram um cartel as condutas de acordar, combinar, manipular ou
ajustar com concorrente: 0s precos de bens e servigos; producdo ou comercializacdo de
quantidade restrita; divisdo de mercado; e precos, condicdes, vantagens ou abstencdo em
licitacdo publica, sob qualquer forma. O consequente resultado de um mercado cartelizado € o
aumento de precgos, queda da qualidade dos produtos e elevagdo das margens de lucro das
empresas.

Especificamente em licitagfes, a coluséo costuma se dar ndo somente atraves dos meios

tradicionais acima exemplificados, mas também de maneira dissimulada, valendo-se as

! Texto original: Screening refers to activities undertaken by the party without private information in order to
separate different types of the informed party along some dimension. This is often done by offering a variety of
alternatives, each intended for one of the various types of informed parties, whose choices then effectively reveal
their private information. As we mentioned earlier, the self-selection constraints are crucial in achieving screening:
People will choose the alternative intended for them only if it is the best for them in the set of alternatives offered,
given what they know.
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empresas participantes do certame de artificios legais, de forma a criar uma aparéncia de
formalidade. Como exemplo, temos, notadamente, a formag&o de consoércios (autorizada por lei
e pelo proprio edital de licitacdo). Nesses casos especificos, a tarefa dos 6rgdos de controle e
defesa da concorréncia torna-se ainda mais complexa e ardua, porquanto o desvelamento do
cartel exige, necessariamente, a comprovacdo de que o formato estrutural adotado pelas
empresas consorciadas tem como finalidade dissimular a pratica de condutas
anticoncorrenciais, por exemplo, com a divisdo de mercado por areas geograficas e a
restricdo/mitigacdo estrita a competitividade.

Na maioria das vezes, a comprovacéo de tal finalidade escusa passa pela demonstracéo
de que essas empresas licitantes ja possuem, individualmente, estrutura técnica, operacional e
capacidade financeira suficientes para a participacdo no certame licitatorio, sem a necessidade
de consorciamento; ou, ainda, que outras formatacGes, menos restritivas a ampla
competitividade, poderiam ser por elas adotadas pois explicitamente mais racionais e
estratégicas sob o aspecto de ganhos de eficiéncias econémicas (vantajosidade econémica).

3. Screening em licitacao

Antes de detalhar o screening como design de mecanismo no ambito das licitagbes
publicas, é necessario tratar de dois conceitos da Teoria dos Jogos que S0 necessarios a
compreensdo da estrutura das licitagBes publicas em geral: jogo de informagdo incompleta e
assimetria de informacéo. Os procedimentos licitatorios sao, em regra, caracterizados por serem
jogos sequenciais de informacédo incompleta, com elevada assimetria informacional.

A informacdo incompleta no ambito da Teoria dos Jogos se manifesta quando “as
caracteristicas dos jogadores nao sdo de conhecimento comum, o0 que tem consequéncias sobre
as recompensas dos jogadores, uma vez que é por meio dessas recompensas que expressamos,
em jogos, a natureza dos jogadores” (FIANI, 2015. p. 271). Ou seja, 0s jogadores ndo detém
pleno conhecimento sobre o tipo de jogador com o qual estdo jogando. O tipo nada mais é que
as caracteristicas intrinsecas do jogador, suas peculiaridades que influenciam nas estratégias
desse jogador, ou seja, nas acdes que ele possivelmente tomara a partir de cada jogada (n6). Por
exemplo, o jogador pode ser do tipo que assume maiores riscos Ou que age com menor

responsabilidade social ou que tende a respeitar as regras ou evitar confrontos. No tipo de

87



consércio em licitacdo, ele pode ser do tipo legitimo, criado para fins licitos ou do tipo ilegitimo,
para disfarcar a cartelizacdo dos concorrentes.
Quanto a assimetria de informacao, € possivel descrevé-la, no ambito das contratacfes

publicas, como fenbmeno que:

ocorre quando o consumidor e/ou o Estado ndo possuem conhecimento sobre como o
mercado opera, ou detém informagdes imperfeitas que ndo refletem a realidade
material do respectivo setor econdmico, fato que facilita e permite a pratica de
condutas abusivas por parte dos agentes econdmicos que nele atuam, praticamente, a
revelia do Poder Publico. E de se ressaltar que a assimetria de informagdes gera efeitos
igualmente funestos para o consumidor, que fica prejudicado ante ao
desconhecimento de como se procedimentaliza a relacdo econdmica de consumo, bem
como ao produto que adquire, fatos que, somados a outros, o coloca em uma posicao
de hipossuficiéncia ante o agente econdmico. Observe-se que a assimetria informativa
representa violagéo ao principio da transparéncia que se traduz na boa-fé econdmica,
sendo principiologicamente vedada pelo Direito, consoante institutos consagrados em
diversos ramos juridicos, tais como o Cdédigo Civil, o Codigo de Defesa do
Consumidor, Lei de Mercados de Capitais (Lei n. 4.728/1965), dentre outros.
(FIGUEIREDO, p. 142, 2014)

Na teoria contratual, o signaling ocorre quando uma das partes (agente) transmite a(s)
outra(s) parte(s) (principal) alguma informacao sobre si (tipo) de maneira crivel. Considerando
a assimetria informacional inerente aos jogos de leildo publico, a sinaliza¢éo pode ser utilizada
como uma importante estratégia do jogador para alterar o percurso de um jogo, através da
transmissdo de informacgdes privadas a outros players que, estando em posse dessas novas
informagdes, poderdo adequar suas estratégias e alterar suas acbes em decorréncia dessas novas
informacdes. Resumidamente, o sinal podera variar em intensidade, qualidade e estabilidade,
podendo, inclusive, ser utilizado para transmitir falsas informacbes acerca do tipo
(caracteristicas) do seu agente- sinalizador.

Nas licitagdes, ha diversos sinais que podem ser fornecidos pelos agentes competidores
ao orgdo publico licitante, tais como: apresentacdo de documentacdo comprobatéria da
capacidade técnica-operacional; demonstracao de auséncia de débitos com o governo (certiddes
negativas de débitos); apresentacdo de trabalhos previamente realizados semelhantes ao do
objeto licitado; comprovacdo de existéncia de uma estrutura interna e independente de
compliance, controle de qualidade e governanca; auséncia de processos criminais,
administrativos e ambientais ou de investigacfes abertas contra a empresa; dentre outras.

Algumas dessas, inclusive, expressamente determinadas por lei.
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No que tange a técnica de screening, trata-se de uma ferramenta de mitigacao da selecdo
adversa. Assim, 0 agente com menos informacgdes (screener) busca obter mais insights ou
conhecimento sobre as informacdes privadas que o outro agente econdmico possui e que €
inicialmente desconhecido antes que a transacdo ocorra (fase de execucdo do contrato). Ao
coletar essas informacdes, a assimetria de informacdes entre os dois agentes € minorada, o que
significa que o agente de triagem (screener) poderd, entdo, tomar decisdes mais informadas ao

participar da transacdo, aumentando a probabilidade de detectar eventuais conluios.

4. Breves consideracdes sobre a Teoria dos Jogos

O jogo, na acepcdo classica da Teoria dos Jogos, pode ser descrito como uma situacao
de interacdo estratégica entre mais de um agente (player), sejam eles individuos ou
organizagdes, que agem de forma racional, buscando a maximiza¢ao dos seus ‘“prémios”
(recompensas), considerando a interdependéncia e correlacdo entre suas acdes (estratégias) e as
acoes dos demais jogadores. “Dessa forma, sempre que um conjunto de individuos, empresas,
partidos politicos etc., estiver envolvido em uma situacdo de interdependéncia reciproca, em
que as decisdes tomadas influenciam-se reciprocamente, pode-se dizer que eles se encontram
em um “jogo”” (FIANI, 2015, p. 2).

E o caso, por exemplo, de um jogo onde vérias empresas competem entre si para vencer
uma “competi¢do”, sendo que apenas uma delas pode vencer, em detrimento das demais e sabendo
que podera trapacear, assumindo o risco de ser descoberta e penalizada, mas, em compensac¢ao, com
a possibilidade de maximizar seus lucros caso ndo seja detectada a trapaca. Assim, cada uma das
competidoras avaliara, valendo-se das informacGes privadas de que detém, os potenciais custos e
beneficios das suas escolhas (recompensas), considerando também as possiveis escolhas de seus
concorrentes, agindo sempre racionalmente, ou seja, empregando os meios mais adequados aos
objetivos que almejam. Esse é o cenario onde ocorrem as interacdes estratégicas.

A licitagéo caracteriza-se como um jogo de informacdo incompleta pelo qual, a partir
de revelagdo incentivada de informacGes, busca-se o equilibrio entre os interesses da
Administracéo (servi¢o adequado as finalidades propostas e menor pre¢o) e a maximizagédo das

recompensas objetivas pelos licitantes (lucro).

5. Design de mecanismos na Teoria dos Jogos
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Dentro de um jogo, o jogador decisor (aquele que possui a capacidade de determinar,
ao menos em parte, as regras do jogo) pode valer-se de sua posicao privilegiada para desenhar
mecanismos, ou seja, ajustar/modificar as regras do jogo de modo que assim possa obter mais
informagdes sobre os demais jogadores e até mesmo (des)incentivar determinadas a¢fes dos
demais players, alterando o sistema de recompensas finais do jogo como um todo.

Nas palavras de Fiani (2015. p. 362), o objetivo da discussao de desenho de mecanismo
(ou design de mecanismo) é analisar como as regras de um jogo, isto €, 0 mecanismo, deve ser
elaborado, ou “desenhado”, para que determinado objetivo seja alcan¢ado. Independentemente
do fato de que os jogadores vao sempre, por hipétese, fazer suas escolhas a partir de seu auto
interesse, um mecanismo desenhado convenientemente pode produzir resultados mais
interessantes para quem tem a possibilidade de desenhar as regras do jogo.

O jogador-desenhista, neste caso a propria Administracdo Publica, “[...] tem por
desafio elaborar um mecanismo que determine uma alocacdo compativel de incentivos, de
maneira que a estratégia adotada pelos jogadores determine a melhor recompensa possivel para
o jogador que desenhou o0 mecanismo (0 6rgdo publico licitante)” (CAMELO, NOBREGA,
TORRES, 2022, p. 133). No caso apresentado a seguir de screening na licitagdo, a recompensa
sera justamente a dissuasao de coluses com fins ilicitos entre os competidores, que culminara,
fatalmente, em uma maior competitividade real e desaguara em propostas mais vantajosas para
0 poder publico.

As duas Unicas regras as quais o jogador desenhista deve observar é a de que o
mecanismo ndo pode adotar nenhuma coercao, ou seja, 0os demais players envolvidos devem
jogar de forma voluntéria e de acordo com seus proprios interesses; e as expectativas do jogador
responsavel pelo desenho devem ser razoaveis, no sentido de que os jogadores envolvidos no
mecanismo nao irdo escolher uma acgdo (jogada) que ndo seja um equilibrio de mecanismo ou,
em outras palavras, os jogadores irdo se comportar racionalmente, dado o design do mecanismo
do Jogo a eles imposto.

Assim, concluimos que “a grande importancia do desenho de mecanismo em licitacoes
é encontrar formas que facam com que os jogadores tenham incentivos para revelar sobre 0s
seus verdadeiros tipos, suas verdadeiras intengdes” (CAMELO, NOBREGA, TORRES, 2022,

90



p. 128). De modo que tenhamos um mecanismo direto que incentive os jogadores a ndo mentir
sobre seu verdadeiro tipo e a revelar as informagdes privadas de que possuem.

Por derradeiro, consigna-se que o desenho de mecanismo também é chamado de teoria
dos jogos reversa, visto que procura encontrar meios de solucionar desenhos ineficientes de
jogos. No caso dos leildes publicos, mais especificamente, € também denominado market
design.

6. Jogo da Licitacdo Publica com Screening

Para ilustrar a tomada de decisdo das empresas ao optarem por fazer um consorcio
legitimo ou ndo, € modelado um jogo sequencial. No jogo sequencial, os jogadores realizam
seus movimentos em uma ordem predeterminada, sabendo de anteméo qual foi a agdo escolhida
pelo jogador anterior. Como todo modelo é uma simplificagdo da realidade, neste modelo ha
apenas 3 jogadores: Empresa 1, Empresa 2 e Orgéo Licitante.

A Empresa 1 € a primeira a se movimentar, tendo que decidir se convida a Empresa 2 a
se juntar a ela em um consdércio para apresentarem uma Unica proposta em determinado certame
ou ndo, sendo as estratégias representadas na Figura 1 “Convida” e “Nao Convida”,
respectivamente. Neste jogo, é presumido que ambas as empresas podem oferecer propostas
independentes e tém capacidade para cumprir todo o contrato individualmente. Isso faz com
gue eventual consorcio entre elas tenha fins ndo legitimos.

Caso a Empresa 1 opte por ndo convidar a Empresa 2 para o consoércio, as duas agirao
em concorréncia, oferecendo a menor preco possivel e somente uma delas sera selecionada.
Caso convide, é a vez da Empresa 2 se movimentar, decidindo se aceita o convite ou ndo. Caso
ndo aceite, as duas empresas participardo da licitacdo de forma independente e o Orgdo
Licitante selecionara a menor proposta dentre elas. Caso aceite o convite, ambas formardo um
consorcio ilicito e apresentardo uma unica proposta.

O terceiro jogador a se movimentar é o Orgdo Licitante, que ira realizar seus

procedimentos de verificagdo da documentacdo da proposta selecionada. Neste primeiro jogo,
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considera-se que ele ndo realiza screening, ou seja, ndo solicita documentacdes adicionais para

tentar detectar a ilicitude do consorcio.

(q(-m—s).q(-m-s).q(r+m
- el))

Nio considera

Orgio legitimo

Licitante

Considera
Empresa 2
((1-q) (= +d)2, (1-q) (x+ d)2,
(1-g) (- dp

Empresa 1 Nao aceita

(= (I-p)x1)

Nio convida

(= (I-px )

Figura 1 — Jogo de licitagdo com consércio ilegitimo
Fonte: Elaboracao prépria

Quanto as recompensas, elas sdo aquilo que os jogadores obtém depois que o jogo é
encerrado, considerando as interagdes estratégicas realizadas entre eles (FIANI, 2015). Neste
jogo, elas sdo representadas nos nos terminais e entre parénteses, sendo que a expressao
algébrica a esquerda representa a recompensa da Empresa 1, a do meio representa a recompensa
da Empresa 2 e a terceira representa a recompensa do Orgéo Licitante. As recompensas na

Figura 1 sdo representadas pelas seguintes variaveis:

x: beneficio obtido pela empresa que tiver sua proposta selecionada pelo Orgéo
Licitante;

p: probabilidade de a Empresa 1 ter sua proposta selecionada.

d: sobrepreco cobrado pelo Consorcio, por este se encontrar em conluio;

r: beneficio obtido pelo Orgdo Licitante por ter o servico prestado ou bem fornecido
pelo valor de mercado;

q: probabilidade de o Orgéo Licitante detectar o cartel ilegitimo;
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m: multa aplicada ao Consoércio quando as autoridades detectam que ele foi utilizado
para fins ilicitos;

s: demais sancdes aplicadas ao Consorcio quando as autoridades detectam seu fim
ilicito, como impedimento de licitar e penas criminais;

cl: custo de realizar nova licitacdo por ter sido a primeira frustrada porque o0s

concorrentes estavam em conluio.

Assim sendo, analisando da esquerda para a direita, no primeiro né final, em que a
Empresa 1 opta por ndo convidar a Empresa 2 para o consorcio, ha o conjunto de recompensa
(px, (1-p) X, r). Aqui, tanto a recompensa x poderia ser da Empresa 1 quanto da Empresa 2,
sendo vencedora a que apresentar a menor proposta. Assim, ha probabilidade “p” de ser
selecionada a Empresa 1 e probabilidade (1-p) de ser selecionada a Empresa 2. O Orgéo
Licitante ter recompensa de r, que € o beneficio que obtém quando contrata uma empresa com
valores de mercado. Esse mesmo conjunto de recompensa se repete no segundo nd final, em
que a Empresa 2 ndo aceita o convite para o consorcio.

No terceiro no final, h4 o conjunto de recompensa ((1-q)(x+d)/2, (1-q)(x+d)/2, (1-q)(r-
d)). A variavel “q” é a probabilidade de o Orgdo Licitante detectar o cartel ilicito e, por isso,
(1-q) é a probabilidade de o Orgdo considera-lo licito. Caso considere licito, como as duas
empresas estdo em um consorcio, a probabilidade de terem a proposta selecionada é de 100%.
Elas podem cobrar um sobrepreco, por ndo estarem competindo entre si, ndo havendo presséo
para oferecer um preco mais baixo. No entanto, elas precisam dividir os rendimentos entre as
duas. Por ser um modelo, considera-se que esta divisdo € igualitaria, por isso a divisao por 2.
No entanto, na realidade, é possivel encontrar casos que a divisdo entre as empresas tenha outros
critérios e seja feita de forma diferente. Neste n6, o Orgéo Licitante paga um valor maior, por
iSs0, 0 sobrepreco é descontado de sua recompensa.

O Gltimo né ocorre quando o Orgdo Licitante ndo considera o cartel legitimo,
detectando-o durante o processo de contratacdo. O conjunto de recompensa dos jogadores sera
(9(- m-5s), q(- m—s), g(r + m—cl)). A multa esperada pelas Empresas 1 e 2 € o valor da multa
multiplicado pela probabilidade de deteccdo do cartel ilicito pelo Orgdo Licitante. A sangio
esperada também serd o valor que as Empresas estimam que ela tem multiplicado pela

probabilidade de deteccdo. O ente publico, através do érgdo gestor da licitacdo, caso detecte,
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tera o custo de realizar outra licitacdo, por essa ter sido frustrada, mas recebera o valor da multa
aplicada as empresas e ainda terd o objeto da licitagdo cumprido por um preco de mercado (0
que se supOe que ocorrera na segunda licitacédo realizada).

O modelo anteriormente apresentado representa de forma simplificada a licitacdo que
ocorre normalmente, sem screening. Passa-se, entdo, a apresentacdo do modelo com screening,
para que seja possivel comparar as diferencas trazidas pela introducdo dessa técnica e verificar
se ha efeitos dissuasorios. A Figura 2 representa 0 jogo com as mesmas condi¢Ges sendo
incluidos somente os efeitos da prética de screening pelo Orgdo Licitante.

Essa préatica pode envolver analise de pardmetros da estrutura do mercado em que as
Empresas 1 e 2 atuam, como o nimero de empresas atuantes, grau de transparéncia, barreiras a
entrada ou de parametros referentes as peculiaridades do objeto licitado. Além disso, as proprias
empresas, caso tenham se consorciado para fins licitos, podem querer auxiliar essa analise,

sinalizando sua intencdo ao apresentarem documentos que demonstram a necessidade do

consorcio.
Q(m-5).Q(m-5).Qr+m—
cl - col)
- Nio considera
Orgio legitimo
Licitante
Considera
legitimo
Empresa 2
(1-Qx+d)/2, 1-Q)(x+d)
2, (1-Q) (r—d - co))
Empresa 1 Nao aceita

(px. (1-p)x, 1-co)

Nio convida

(px, (1-p)x, r-co)

Figura 2 — Jogo de licitagdo com consorcio ilegitimo com screening

Fonte: Elaboracéo propria
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A utilizacdo do screening demanda um pouco mais de tempo e pessoal especializado
para fazer a analise. Por isso, considera-se, na Figura 2, que hé inclusdo de um custo operacional
a atividade do Orgdo Licitante, representado por “co”. A diferenga fundamental nesse segundo
modelo é que a probabilidade de o Orgéo Licitante ndo considerar o consorcio legitimo aumenta
(a probabilidade de deteccdo aumentard de acordo com a qualidade do screening), pois fard
uma analise mais detalhada e lhe dara mais chances de detectar violagdes. Com uma deteccéo
mais eficiente, as multas e san¢des esperadas das Empresas 1 e 2 também aumentam. Por essa
razdo, na Figura 2, a probabilidade de detecgdo do consorcio ilicito € representada por “Q”, que
serda maior que “q” da Figura 1. O valor das penalidades (m e s) continua o mesmo, aumentando
apenas a probabilidade de que elas sejam aplicadas.

De acordo com Gary Becker (1968), estudioso do ramo da Anéalise Econémica do
Crime, um individuo (ou, no caso, empresa) comete uma violacdo se a utilidade esperada
daquela violagcdo excede a utilidade que ele obteria aplicando seu tempo e recurso em outra
atividade. Essa abordagem implica que ha uma funcéo que relaciona o nimero de violagdes que
um individuo comete com a probabilidade de ele ser detectado e condenado, a puni¢éo se ele
for condenado e outras variaveis, como sua vontade de cometer um ato ilicito. Ele a representa
por:

0; = 0;(p;. i)

0; € o nimero de violagGes que um individuo cometeria; p € a probabilidade de ele ser
condenado por aquela violacdo; f é a quantidade de pena que ele recebe se for condenado; e u
é uma variavel que aglutina todas as outras influéncias que aquele individuo pode receber. Um
aumento em “p” reduziria a utilidade esperada do individuo porque a probabilidade de receber
uma pena, ou seja, pagar o prego por ter cometido a violagdo, aumenta.

Percebe-se que a inclusdo do screening levaria a um aumento de p da fungéo descrita
por Becker, por aumentar a probabilidade de o Orgdo Licitante detectar o consorcio ilegitimo,
ao fazer uma andlise mais criteriosa da documentacdo, da estrutura de mercado e das
peculiaridades do objeto licitado. Com esse aumento, as recompensas esperadas pelas Empresas
1 e 2 sdo multas e san¢des complementares ainda maiores, o que pode dissuadi-las de realizarem
o conluio.

No entanto, elas so serdo de fato dissuadidas se a relacao entre penalidades esperadas e

probabilidade de detecgéo tiver como resultado um valor maior do que a recompensa que 0
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consorcio ilegitimo obteria com o sobrepreco cobrado na licitagdo. Por isso, € importante que
o Orgdo Licitante atue de forma a aumentar as chances de deteccdo, implementando um
screening robusto e, com isso, tornando a recompensa decorrente do conluio (consoércio
ilegitimo) desvantajosa em face da probabilidade de detec¢éo e punicdo decorrente do uso do

screening durante o processo licitatorio.

7. Considerac6es finais

O desenvolvimento célere dos sistemas computacionais e de dados, associados a um
crescente interesse da administracdo publica em implementar métodos eficientes e efetivos para
o0 aprimoramento das licitacdes, maximizando os resultados visados pelo gestor pablico nos
processos de compras publicas, estabelecem o ambiente ideal para a implementacéo da técnica
de screening anticolusivo nas licitagdes.

Prestigiando os principios da competitividade, eficiéncia e economicidade, inerentes
ao paradigma gerencial de administracdo, o screening poderd servir como uma Vvaliosa
ferramenta no combate as colusdes ilicitas entre competidores em leilGes publicos, conforme
demonstrado pelo jogo modelado, em que o screening aumenta a probabilidade de deteccéo dos
conluios e, por consequéncia, tem efeitos dissuasorios.

Certamente, ha um longo caminho a percorrer, porquanto o contexto brasileiro de
atuacao preventiva contra atos anticoncorrenciais em licitagdes ainda é incipiente. Para além,
destaca-se que a implementacdo do screening ndo pode ser interpretado como uma panaceia,
apta a solucionar definitivamente todos os problemas relativos as fraudes anticoncorrenciais em
processos de contratacdes publicas. A curva de aprendizagem e desenvolvimento é gradual,
implica em tentativas, erros e ajustes constantes, seja por parte dos gestores publicos que atuam
na ponta, seja pelos 6rgéos de regulacdo e controle.

Nessa esteira, é salutar que ndo apenas se busquem meios efetivos de deteccdo de
conluios anticompetitivos, como também sejam estimuladas acdes que fomentem a
concorréncia a nivel estrutural do mercado. Como exemplo, a concepc¢éo de editais claros, que
ndo restrinjam injustificadamente a participacdo de potenciais interessados, desejosos em se

tornarem parceiros do Estado, é salutar para o atingimento de tal proposito.
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Frisa-se que o screening bem implementado é uma estratégia alvissareira para o
aumento da detec¢do de atos colusivos nos certames licitatorio, culminando no desincentivo a
tais praticas anticoncorrenciais que prejudicam ndo somente a Administracdo Publica, mas a

prépria sociedade, destinataria final dos servigos prestados pelo Estado:

Na auséncia de pistas concretas, o uso de screen orientado por dados para sinalizar
condutas suspeitas da empresa pode ser Util para os reguladores como um primeiro
passo na identificacdo de conluio. Embora o screen ndo possa substituir evidéncias
diretas de conluio, como testemunhos e registros de comunicacao, ele pode fornecer
orientacdo sobre quais mercados ou empresas focar a investigacdo. Um numero
crescente de paises estd adotando screens baseados em algoritmos que analisam dados
de licitagBes de leilGes de compras publicas para sinalizar comportamentos suspeitos.
(KAWAI et al. 2022, p. 2)?

Por derradeiro, propbe-se que a técnica de screening passe a ser considerada como
uma ferramenta potencialmente eficaz no combate a fraudes concorrenciais no ambito das
contratacdes publicas, necessitando, contudo, do aprofundamento dos estudos na matéria para
fins de sua adequada implementacdo, considerando as peculiaridades e complexidades do

ambiente de contratagdes publicas brasileiro.
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