0S CUSTOS DE TRANSAGAO DO CONTRATO ADMINISTRATIVO DERIVADO DE LICITAGAO:
UMA INCIDENCIA DA TEORIA DA IMPREVISAO

TRANSACTION COSTS IN ADMINISTRATIVE CONTRACTS DERIVED FROM BIDDING:
IMPLICATIONS OF THE THEORY OF UNPREDICTABILITY

Ronaldo Coelho Lamar&o *
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Os custos de transacao do contrato administrativo derivado de licitacao

INTRODUGAO

Apo6s da realizagdo da disputa entre as
sociedades empresarias interessadas em
prestar determinado servico ou vender certo
produto a Administracdo Publica, e depois de
decididos eventuais recursos, cabe ao
vencedor assinar contrato com o Poder
Publico. Mas nem sempre o ganhador assinara
um contrato. Este instrumento podera ser
substituido por outros instrumentos habeis, tais
como carta-contrato, nota de empenho de
despesa, autorizagdo de compra ou ordem de
execucdo de servico. O contrato apenas é
essencial, segundo o art. 62 da lei n °
8.666/93, em se tratando de concorréncia,
tomada de  pregos, dispensas e
inexigibilidades, desde que os pregos estejam
compreendidos dentro dos limites destas duas
modalidades de licitagao.

Como o objetivo do presente trabalho é
estudar os custos de transagdo dos contratos
administrativos derivados de licitagdo, assim
como suas renovagdes ou alteragbes, o0s
demais instrumentos acima grifados n&o seréo
objeto do nosso trabalho. Desta forma, com a
definigéo do foco, basta selecionar um modelo
de contrato a ser estudado. Como o tema
escolhido € a Teoria da Imprevisdo e seus
reflexos nos custos de transagéo, mister torna-
se escolher uma espécie de contrato para ser
analisado. Sendo assim, devido a sua
caracteristica continua, de longo prazo, o
melhor contrato a ser estudado é o de
concessdo de servigos publicos. Contudo,
antes de adentramos no tema, sera necessario
desenvolver algumas nogdes basilares sobre
os contratos administrativos na lei geral de
licitagOes.

ALGUMAS CARACTERISTICAS DOS
CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

A lei de licitagbes determina que os
contratos da Administragdo Publica devem ser
regidos por clausulas claras e precisas, as
quais definam os direitos, obrigacdes e
responsabilidades das partes envolvidas. Isto
nada mais é do que o uma transmutagéo, para
a seara contratual, do principio do julgamento

objetivo!. Esta caracteristica (objetividade)
determina que tudo na licitacdo, inclusive o
contrato, deve ser claro e transparente,
estabelecendo que ndo poderao existir critérios
inteiramente subjetivos, ou seja, critérios que
deixem o contratado a mercé do julgamento
exclusivo e discricionario do agente publico.

Outra caracteristica dos contratos
administrativos regidos pela lei de licitagbes é
que devem ter a duragdo maxima de sessenta
meses (cinco anos), podendo, em casos
excepcionais, serem prorrogados por mais
doze meses.2 E justamente essa caracteristica
a diferenca que se quer buscar entre um
contrato de natureza continuada, v. g.
vigildncia, limpeza, informéatica etc., e um
contrato de concessédo de servigo publico, por
exemplo telefonia, transportes, iluminagédo
publica, exploragdo de rodovias, portos, entre
outros.3

O contrato de concessé@o, em geral,
pressupde um periodo mais longo de duragéo,
como quinze ou vinte anos. A lei de
concessdes (lei n° 8.987/95), ao contrario da
lei n® 8.666/93, ndo fixa um prazo maximo para
as concessbes publicas, deixando tal

T Art.. 32 A licitagdo destina-se a garantir a observancia
do principio constitucional da isonomia, a selegdo da
proposta mais vantajosa para a administracdo e a
promogdo do desenvolvimento nacional sustentavel e
sera processada e julgada em estrita conformidade com
o0s principios béasicos da legalidade, da impessoalidade,
da moralidade, da igualdade, da publicidade, da
probidade administrativa, da vinculagdo ao instrumento
convocatorio, do julgamento objetivo e dos que Ihes s&o
correlatos. (Redagdo dada pela Lei n® 12.349, de 2010).
2 Art. 57. A duragéo dos contratos regidos por esta Lei
ficard adstrita a vigéncia dos respectivos créditos
orgamentarios, exceto quanto aos relativos: Il-3a
prestacdo de servicos a serem executados de forma
continua, que poderao ter a sua duragao prorrogada por
iguais e sucessivos periodos com vistas a obtengdo de
pregos e condigdes mais vantajosas para a
administragdo, limitada a sessenta meses; §42 Em
carater excepcional, devidamente justificado e mediante
autorizagdo da autoridade superior, o prazo de que trata
o inciso Il do caput deste artigo podera ser prorrogado
por até doze meses.

3 Na atualidade, principalmente os contratos de portos e
rodovias, vém sendo modelados mais como PPPs do
que concessdes de servigo publico.
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circunstancia a critério do edital.4 Isto se da por
uma razao muito simples: somente o Poder
Concedente tem a possibilidade de, no caso
concreto, determinar a duracdo do contrato, de
acordo com as suas necessidades. Se a lei,
desde logo, estipulasse um prazo maximo de
duragéo dos contratos, acabaria por engessar,
muitas das vezes, 0 servigo publico, podendo
ter reflexos negativos na politica tarifaria.

Com a velocidade da informagéo, o
dinamismo da economia e da sociedade,
estabelecer um contrato com duragdo muito
longa, como os de concessdo, € uma tarefa
tanto quanto complicada, que exige uma
especializagdo, uma expertise muito grande do
corpo técnico que o elabora. Esta qualificagéo
costumava ser vista, com maior frequéncia, na
esfera privada, enquanto que na publica,
rarissimas eram as pessoas que detinham o
conhecimento  técnico  necessario.  Isso
ocasionava, via de regra, um desequilibrio
muito grande a favor daquele mais preparado
(o setor privado)®. Entretanto, esse quadro nao
€ mais 0 mesmo, existindo, hoje, no setor
publico, profissionais e equipes altamente
qualificadas, como sdo 0s casos dos corpos
técnicos das Agéncias Reguladoras, fendmeno
que teve inicio no Brasil no ano de 19966.

4 Art. 18. O edital de licitagdo sera elaborado pelo poder
concedente, observados, no que couber, o0s critérios e as
normas gerais da legislagdo prépria sobre licitaces e
contratos e contera, especialmente: | - 0 objeto, metas e
prazo da concessao.

5 Na nota de rodapé n° 15 o leitor tera a possibilidade de
verificar esse  desequilibrio, pois  reconhecidos,
incidentalmente, pelo Tribunal de Contas de Uni&o.

6 As primeiras Agéncias Reguladoras, marco da
especializagao do setor publico, surgiram, no Brasil, na
década de 90. Em 1996 foi criada a Aneel (Agéncia
Nacional de Energia Elétrica), no ano de 1997 foi criada
a Anatel (Agéncia Nacional de Telecomunicagdes), em
1998 foi criada a ANP (Agéncia Nacional do Petroleo,
hoje conhecida como Agéncia Nacional do Petréleo, Gas
Natural e Biocombustivel). Porém, no inicio do século
XX, ja existiam entidades com fungéo reguladoras: Di
Pietro (2011, p. 479) “no periodo de 1930-1945, o
Comissariado de Alimentag&o Publica (1918), o Instituto
de Defesa Permanente do Café (1923), o Instituo do
Acucar e do Alcool (1933), o Instituto Nacional do Mate
(1938), o Instituto Nacional do Pinho (1941), o Instituto
Nacional do Sal (1940), todos esses institutos instituidos
como autarquias econdmicas, com a finalidade de
regular a produgéo e o comércio”.
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A elaboragdo de um contrato que se
predispde a viger por tdo longo periodo de
tempo deve adotar uma série de medidas que
permitam sua adequacgéo a realidade daqui a
um certo periodo de tempo, tais como
clausulas de escape.

Para que se possa entender melhor
esses mecanismos e sua relagdo com 0s
custos de transagdo decorrentes das
incertezas futuras — v.g. o0 interesse publico
pode se alterar daqui a certo tempo e
influenciar os custos - no momento da
renovacdo ou na aplicagdo dos mecanismos
que visam o equilibrio contratual, indispensavel
enfrentarmos questdes a respeito da Teoria
Econdémica do Contrato e sobre a Nova
Economia Institucional. Assim, abordaremos
questdes como a Moral Hazard, custos de
transacdo, Teoria do Contrato Incompleto e
hold up.

A NOVA ECONOMIA INSTITUCIONAL

A chamada Nova  Economia
Institucional (NEI) comegou a ganhar corpo nos
anos de 1930, por meio dos pensamentos de
Coase, Simon, Commons e Hayek. Como n&o
é objetivo do presente trabalho esmiugar a obra
de cada um desses autores, apenas citaremos
algumas contribuicdes mais relevantes.

Coase, sem sombra de duvidas, foi o
principal expoente da Nova Economia
Institucional. Ele foi quem primeiro explicou a
génese da firma (atualmente denominada de
sociedade empresaria), que até entdo era vista
somente como uma transformadora de matéria
prima. Foi ele quem passou a mensurar
aspectos, até entdo ignorados, como
relacionamento com clientes e fornecedores,
relacionando mercado e firma (Farina e
Azevedo, 1997, p. 35).

Coase observou que as negociagoes
nao eram isentas de custos e isto ndo poderia
ser ignorado, pois influenciavam o prego final
do produto ou servigo. Entdo, questdes como
direito de propriedade, direitos autorais,
deveriam ser levados em consideracdo no
momento da celebragdo de um negdcio. E o
chamado custo de transagdo. Este, nas
palavras de Ursula Dias Peres, é “a busca da
maximizagé@o de resultados eficientes, a partir

Revista Direito em (Dis)Curso, Londrina, v. 4, n. 2, p. 11-21, ago./dez. 2011 13



Os custos de transacao do contrato administrativo derivado de licitacao

do comportamento dos individuos dentro de
uma organizagao e da forma como esses sao
coordenados” (PERES, 2007, p. 16).

Por sua vez, Coase subdividiu a teoria
em duas: custo das coletas das informagdes e
custo de negociagao e estabelecimento de um
contrato (Farina e Azevedo, 1997, p. 55).
Assim, por exemplo, ao se colocar um imével a
venda, antes da assinatura da escritura
(transacdo), existirdo outros custos com a
coleta de informagbes sobre 0 bem; necessitar-
se-a gastar valores com certidées estaduais,
municipais e federais, cartérios de distribuicéo,
entre outros. Serd, também, necessario
computar-se o0 custo com a negociagdo
(pagamento de um advogado) e o custo do
estabelecimento do contrato (da escritura).

Transportando o exemplo acima para o
contrato de concessdo, antes de declarado o
vencedor, ambas as partes (Poder concedente
e 0 cessionario) terdo despesas com a
transacgdo. O Estado (lafu sensu) gastara seus
recursos com a divulgacdo do edital, a
capacitagdo do seu corpo técnico que
elaborara tanto o contrato como o edital efc..
Do outro lado, o licitante gastara, por exemplo,
com a autenticacdo dos documentos (em
certos casos), certiddes, transporte, estadia
(caso a disputa ndo ocorra préximo a sede de
seu estabelecimento) e advogados.

Simon (Farina e Azevedo, 1997, p. 43)
observou que, apesar de o homem ser
racional, essa racionalidade é limitada, pois é
impossivel, por mais racional que seja uma
determinada decisdo, prever todos 0s
acontecimentos que futuramente poderdo
advir. Se ao homem ¢é impossivel prever todos
0s acontecimentos, por certo, os contratos, em
razdo da mesma logica, por mais completos
que sejam, ndo serdo capazes de antever
todos os eventos.

Num contrato de concesséo, em que 0
seu prazo de duragdo é bastante extenso (15,
20 anos ou mais), o exercicio de se tentar
elaborar um contrato completo torna-se, quase
impossivel, haja vista 0s  inumeros
acontecimentos que poderdo influir nas
condi¢bes do contrato, como, v. g. mudangas
no cenario econdmico internacional ou
nacional.

A racionalidade limitada esta ligada ao
homem. J& a incerteza — do que pode vir a
acontecer — estd vinculada ao ambiente em
que se processa a transacdo. “Todavia, hd uma
relagcdo entre esses dois conceitos, visto que
quanto mais limitada for a racionalidade maior
sera a incerteza que se vigora em um
ambiente” (Azevedo apud Santos, p. 08).

A racionalidade limitada do homem
pode ocasionar uma série de complicacOes
interligadas, como € o caso do hold up
(oportunismo), da Moral Hazard’ (risco moral:
pode ser dividida em hidden information e
hidden action - informagdo oculta e agéo
ocultad). A hidden information ocorre quando
determinada informagdo € monopolizada por
uma das partes, 0 que impossibilita que o
contrato seja equilibrado para todas as partes
envolvidas, pois determinada parte ao dispor
de uma informagé&o privilegiada, pode usa-la (e
com certeza o fara) para obter proveito, em
regra financeiro, sobre os demais. Por sua vez,
a hidden action ocorre quando um parte lanca
mao de uma agao escusa para se locupletar de
algo, em detrimento dos demais. Essas
caracteristicas corroboram com a afirmagéo de
que todo contrato é incompleto.

Este nada mais é do que o
reconhecimento da racionalidade limitada.
Sendo assim, se a razdo é limitada, qualquer
contrato jamais sera totalmente completo, pois,
como dito acima, ndo é possivel prever-se
todos os acontecimentos futuros. Todavia, as

7“Se refere a possibilidade de que um agente econdmico
mude seu comportamento de acordo com os diferentes
contextos nos quais ocorre uma transagao econémica. O
risco moral é relacionado a informagao assimétrica, uma
situacdo na qual uma parte na transagao possui mais
informagdes que a outra. Um caso especial de risco
moral é chamado problema agente-principal, onde uma
parte, chamado de agente, age no interesse da outra
parte, chamada de principal. O agente pode ter um
incentivo ou tendéncia de agir inapropriadamente do
ponto de vista do principal, se os interesses do agente e
do principal ndo estiverem alinhados. O agente
normalmente tem mais informagdes sobre suas agdes ou
intengdes do que o principal, porque o principal
normalmente ndo pode monitorar perfeitamente o
agente”: fonte: http://pt.wikipedia.org/wiki/Risco_moral,
acessado em 24/10/11, as 18:00.

8 Tradug&o do autor.
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questdes tratadas nesse paragrafo serdo mais
bem exploradas mais a frente.

INSTITUIGOES

As instituicbes sdo uns dos alicerces
da Nova Economia Institucional. Ndo ha que se
confundir instituicdo, no contexto da NEI , como
sinbnimo de associagdo ou organizagao.
Segundo North (Farina, apud North, 1997, p.
58): ‘“Instituicdes sdo restricdes (normas)
constituidas pelos seres humanos, que
estruturam a inten¢do social, econdmica e
politica. Elas consistem em restri¢des informais
(sangdes, tabus, costumes, tradigdes e codigos
de conduta) e regras formais (constituigdes,
leis e direitos de propriedade)”.

Parafraseando, mais uma vez, North,
pode-se explicar Instituicdes com um conceito
muito simples: sdo as ‘regras do jogo” (Farina,
apud North, 1997, p. 59), independentemente
do contexto que se encontram, seja ele politico,
econdmico, juridico, etc.. Essa regra do jogo
(instituicbes) deve ser analisada sob dois
prismas distintos, um macro e outro micro.
Exemplificando, imagine-se que seja utilizada
uma instituicdo juridica, neste ponto ela pode
abranger um nivel macro, como uma lei de
abrangéncia nacional ou de nivel micro, uma
portaria que apenas vincule um departamento
da administragcéo publica.

As instituigdes, por serem um conjunto
de regras diminuem a incerteza do mercado,
pois, seguindo-as, tende-se a chegar a um
resultado esperado. Num contrato de
concessao de servico publico, por forga da lei
n° 8.987/95, sabe-se que, no julgamento da
proposta, o critério mais importante € o prego
da tarifa ofertado pelo licitante. Isso (a regra)
reduz a inseguranga quanto ao processo de
contratagdo, o que da mais tranquilidade aos
licitantes, pois podem antever, com maiores
chances, a viabilidade ou néo de um futuro
contrato.

As instituigdes podem ser divididas em
trés sistemas distintos, o regulativo, o
normativo e o cognitivo. O primeiro pode ser
entendido como o sistema que (Santos, p. 3):
‘estabelece valores, normas e objetivos que
assumem a forma de imposi¢oes que limitam o
comportamento social, a0 mesmo tempo em
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que autorizam e habilitam a agdo social.
Conferem direitos, responsabilidades,
privilégios, deveres, licengas e mandados.
Nessa perspectiva, a base de legitimacao
organizacional é a conformidade as exigéncias
legais”.

Por sua vez, o sistema normativo pode
ser explicado como sendo uma base de valores
morais (Santos, p. 3): “A concepgao normativa
ressalta a base moral para a configuragao da
legitimidade. Enfatiza as obrigagbes morais
que podem conter agdes que se distanciam
das exigéncias legais (exemplo exigéncias de
um departamento) (SCOTT, 1995). Nesta
concepgdo, os valores e as normas S&o
incorporados ao cotidiano tornando-se uma
obrigagdo ou comportamentos moralmente
governados devido ao seu uso cotidiano e
repetitivo”.

Por fim, o sistema cognitivo pode ser
caracterizado  pelo  (Santos, p. 3):
‘compartilnamento da realidade, no qual se
utiliza aspectos simbolicos das agdes,
resultantes das interpretagdes e consequientes
representagdes que os individuos fazem do
ambiente (FONSECA, 2003)”.

Por meio das instituicdes, chega-se a
mais dois desdobramentos da Nova Economia
Institucional, a outras duas teorias: 0 Ambiente
Institucional e Instituigbes de Governanga.
Aquele estabelece a relagdo entre as
instituicbes e o desenvolvimento econdmico,
examinando o papel de alguns elementos
institucionais sobre o resultado econdmico
global. Tem como ponto de partida o Trade off
(equilibrio) entre a especializag&o e os custos
de transacdo. Os ganhos advindos de uma
crescente  especializagdo, gerados pelo
aprimoramento do desempenho do trabalho,
sdo reduzidos ou eliminados pelos custos de
transacdo, que aumentam com a
especializagdo. O papel das instituicbes seria
conciliar esse movimento, impedindo o
crescimento dos custos de transacdo a medida
que cresce a especializacao.

A teoria das Instituicbes de
Governanga, em breve sintese, estuda as
transagcbes com um enfoque microanalitico,
tomando as regras gerais de uma sociedade e
tem como objetivo, assim como a outra teoria,
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reduzir os custos de transagdo. Melhor
explicando, sdo mecanismos criados por
determinados agentes (por agentes pode-se
entender empresas, Estado, associagdes etc.)
para melhor lidar com os custos de transacao,
ou seja, sdo estratégias voltadas a redugéo dos
custos de transacdo e neste aspecto, cada
agente elabora o seu mecanismo, n&o
existindo um certo e outro errado.

A Fragilidade das Instituigoes Juridicas

Agora que se sabe 0 que é uma
instituicdo (conjunto de regras) iremos analisar
a instituicdo juridica da concessao. Por meio de
uma busca na legislagao pertinente observa-se
se 0 regulamento das concessdes pode ser
considerado fragil.

Uma constatagdo basica salta aos
olhos ao se observar a lei de concessoOes: a
ultima alteragéo por ela sofrida fora no ano de
2005, ou seja, ha mais de sete anos. Como as
relacdes econdmicas modernas sdo bastante
dindmicas, quase instanténeas, na sociedade
globalizada contemporanea uma defasagem
institucional deste nivel pode acabar por
esvaziar, aos poucos, o instituto, 0o que vai
influir nos custos de transagdo, pois,
lembremos, quanto maior a incerteza, maiores
0s gastos.

Nessa alteragdo fora introduzido o art.
23-A°, uma das poucas, se ndo a Unica,
clausula de escape, que permite a
renegociacao do contrato, utilizando, inclusive,
a arbitragem, desde que previsto no ato
convocatorio e no contrato. Todavia, apesar da
boa vontade e do intuito de desburocratizar e
despolitizar as decisdes, ela peca em outro
ponto. O final deste artigo determina que a
renegociacdo devera ser feita no Brasil e em
vernaculo portugués. Ocorre que dependendo
da matéria, podera existir um tribunal arbitral
mais expert em determinado assunto no
estrangeiro e que, provavelmente utilizara a
lingua inglesa (ou outra lingua). Desta forma, a

9 Art. 23-A. O contrato de concessdo podera prever o
emprego de mecanismos privados para resolugao de
disputas decorrentes ou relacionadas ao contrato,
inclusive a arbitragem, a ser realizada no Brasil € em
lingua portuguesa, nos termos da Lei n2 9.307, de 23 de
setembro de 1996.

lei ao restringir o local e o vernaculo, pode
acabar restringindo, também, uma solugéo
mais técnica sobre determinado assunto.

Aliado a essa fragilidade, encontra-se a
desqualificagdo do corpo técnico do Estado.
Esse despreparo era algo muito comum até ha
alguns anos mas que, felizmente, vem sendo
revertido. Hoje, o corpo técnico das Agéncias
Reguladoras é composto, em sua grande parte,
por profissionais da mais elevada competéncia,
mas, ainda, em numeros insuficiente em
determinados  setores.'®  Entretanto, nem
sempre foi assim, 0 que acabava por favorecer
0s concessionarios, que dispunham de
recursos e de um quadro técnico mais capaz, 0
que lhe garantia vantagem nas renegociagoes.

Serd& que a legislagdo patria
(instituicdes em sentido macro) garantem uma
margem segura, por intermédio das clausulas
de escape, de (re)negociagdo? Sera que 0S
mecanismos institucionais sao suficientes para
diminuir os custos de transagdo? N&o
ousaremos responder tais quesitos, mas
buscaremos deixar dados para que o proprio
leitor chegue a sua conclus&o.

Imagine-se a seguinte situag@o: o
Poder Concedente, em uma renegociagao
contratual, utilizando-se das clausulas de
escape, repactua determinada condi¢do que
acabe se revelando desvantajosa para a
sociedade. Entretanto, ao fundamentar a sua
decisdo o faz, exatamente, lancando mao,
genericamente, do principio da Supremacia do
Interesse Publico. Esta deciséo gera um custo,
custo este para a Administracéo Publica e para
os administrados. A presente hipotese geral
serve apenas para se refletir quanto a questao
da fragilidade das instituigdes e como isto pode
interferir nos custos de transacao.

10 O Superintendente de Pesquisa e Desenvolvimento e
Eficiéncia Energética (SPE), informou ao Tribunal de
Contas da Uni@o-TCU, em 2008, acérddo n° 2211/2008
- Plenario, que ainda nao possuia um corpo técnico
especializado no setor elétrico. No mesmo sentido,
acorddo 112/2002 - Segunda Cémara; Acérdao
435/2004 - Segunda Cémara; Acérddo 489/2008 -
Plenario. O mesmo tribunal, em 2009, evidencia a
necessidade da Agéncia Reguladora possuir um corpo
técnico especializado, com independéncia politica, para
que possam ser tomadas decisbes imparciais e
equilibradas (acordao n° 1543/2009 - Plenéario).
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TEORIA DO CONTRATO INCOMPLETO

Na elaboragdo de um contrato, nem
sempre s@o observados 0s niveis de previsdo e
explicitacdo de todos os aspectos que uma
estipulagdo mais completa poderia abarcar, tais
como: a explicitagdo mais exaustiva do objeto,
as possiveis contingéncias capazes de
interferir na onerosidade do contrato, a
definigdo dos standards de cumprimento,
descumprimento e cumprimento defeituoso
(Araujo, 2007, p. 148). Um contrato mais
completo seria aquele capaz de prever estas e
outras contingéncias, que afetam a sua
onerosidade. Contudo, a busca do contrato
mais completo pode esbarrar numa
ponderacdo de custo-beneficio, pois quanto
mais completo for o contrato, menor a margem
de negociacao das partes.

A elaboragdo e a execugdo de um
contrato tende a ser mais dispendiosa quanto
mais extensos sao 0s riscos que se pretende
cobrir. Um contrato mais incompleto aproximar-
se-a do mercado, seja na flexibilidade seja na
exposicdo dos riscos. Um contrato mais
completo perderd essa flexibilidade, mas
podera ganhar a em erradicagdo ou cobertura
dos riscos (Araujo, 2007, p. 149).

Percebe-se que no momento da
elaboragdo de um contrato as partes estdo
diante de um dilema: ou fazem um contrato
mais completo, prevendo 0s eventuais
problemas futuros, que diminuird seus riscos,
mas perdera na flexibilidade de negociagdo ou
optam por um contrato mais amplo, menos
completo, mas que privilegiara as negociacoes
vindouras.

Para resolver esse dilema, (Aradjo,
2007, p. 150) propés duas perguntas que
servirdo de base para se decidir se 0 que se
busca € uma espécie ou outra de contrato. “
Valera a pena comegar a desenvolver esforgos
de estipulagdo contratual quando ainda é mais
barato recorrer, sem essa estipulagdo ao
mercado? - Valera a pena continuar a
desenvolver esforgos de estipulagdo contratual
quando passou a ser mais barato estipular uma
solugéo integrada e passar a agir dentro dela?”

Ao responder “sim” para ambas
questdes, as partes estdo dizendo que

Ronaldo Coelho Lamarao

desejam um contrato mais completo, pois estéo
dando preferéncia a seguranga e ndo ao custo
de transacdo. Por &bvio, ao se responder
negativamente, estd se optando por um
contrato menos completo, mas que privilegiara
a reducdo dos custos de transagao, por meio
de negociagbes futuras, quando e se as
contendas surgirem.

A doutrina especializada aponta outros
cinco fatores que podem tornar os contratos
incompletos (Neves, 2002, p. 2). “O contrato
pode ser vago ou ter ambiguidade em palavras.
Algumas das partes inadvertidamente falham
em algum aspecto. Os custos de produgéo e
documento superam os custos de resolucdo de
problemas futuros. Presenca de informagao
assimetrica, ou seja, uma das partes detém,
mais informacdo que a outra. Preferéncia de
uma das empresas em sair do relacionamento”.

Ocorre que a questao de se optar por
um contrato completo ou incompleto nao
desagua, tdo somente, nos custos de
transacdo. Outras questdes sdo igualmente
importantes nessa escolha. A eleicdo do
modelo errado pode dar ensejo ao holdup
(oportunismo), pois uma das partes, detendo
informagéo privilegiada, pode utiliza-la em seu
favor, prejudicando a outra parte. Merece
destaque que o oportunismo pode ser
praticado por ambas os lados, ou seja, tanto
pelo particular quanto pelo Poder Concedente.
O Tribunal de Contas da Unido, em algumas
oportunidades, ja identificou essa questao. 1

A solugdo para o holdup é a
elaboracdo de contratos minimalistas, com um
preco fixo e 0 menor numero possivel de

1 Acdrdaos 1756 e 1757, ambos de 2004 - Plenario “A
proliferagdo de entidades reguladoras independentes
ocorreu como resposta histérica a necessidade de
protecdo contra o excessivo arbitrio e oportunismo dos
governos. A evolugdo dessas entidades traz consigo o
controle, para restringir comportamentos arbitrarios e
caprichosos por parte do regulador, como este que se
pretende corrigir”. Acérddo 2379/2008 - Plenario ‘) o
TCU n&o pode se furtar de fiscalizar o procedimento de
revisdo tarifaria da Eletropaulo pelos seguintes motivos:
0S riscos aos quais estdo submetidos os procedimentos
regulatérios, haja vista que sempre existe a possibilidade
de ocorrer assimetrias de informag&o, comportamentos
oportunistas  ("gaming"), capturas regulatorias e
monitoramentos imperfeitos”.
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estipulagdes, pois quanto maior a simplicidade,
menos abundantes as armadilhas. Porém, esse
inacabamento para ser eficiente requer um
investimento vultoso em informacgao, que acaba
por ser desproporcionado, mas que pode ser
solucionado com a estipulagéo de clausulas ad
hoc, ou seja, clausulas que possam ser
flexiveis quando determinada situagao ocorrer
(Araujo, 2007, p. 153).

Ser um contrato incompleto nao
significa, necessariamente, uma falha em sua
elaboragéo. Muito pelo contrario, pode ser uma
tatica para a redugéo dos custos de transacao.
Entretanto, para se optar por esse modelo
contratual deve-se realizar uma ponderagéo de
custos marginais: informagédo, negociagao etc.
e beneficios marginais tais como: redugéo de
holdup ~ (oportunismo) e redugdo da
necessidade de renegociagao (Araujo, 2007, p.
161).

A TEORIA DO CONTRATO INCOMPLETO E
OS CONTRATOS  ADMINISTRATIVOS
DERIVADOS DE LICITAGAO

Agora que ja foram tracadas algumas
linhas iniciais a respeito da Teoria do Contrato
Incompleto, que é uma consequéncia do
reconhecimento da racionalidade limitada do
homem, a qual tem seus pontos positivos e
negativos, partir-se-a para uma anélise, com o0s
fundamentos ja apresentados, dos contratos
administrativos  derivados  de licitacdo,
elegendo-se o contrato de concessao.

Nas palavras de (Di Pietro, 2010, p.
293) concessdo, em sentido amplo, pode ser
definido como: “o contrato administrativo pelo
qual a Administracdo confere ao particular a
execucdo remunerada de servigo publico, de
obra publica, ou de servico de que a
Administragdo Publica seja usuaria direta ou
indireta, ou Ihe cede o uso de bem publico,
para que o explore pelo prazo e nas condi¢bes
regulamentares e contratuais”.

Num contrato de concessdo’2 de dez,
quinze ou vinte anos, por mais que se queira,
obviamente torna-se impossivel prever todas

12 A lei n° 9.074/95 chega a conceder prazo de, até, 35
(trinta e cinco) anos, prorrogaveis por mais 20 (vinte)
anos, em se tratando de concessdo para geracdo de
energia elétrica.

incontinéncias futuras, ndo importando o seu
objeto, se é uma concesséo de servigo publico
(lei n° 8.987/95), se patrocinada (lei n°
11.079/04), se administrativa (lei n® 11.079/04),
ou de obra publica (lei n® 8.987/95 c.c lei n°
11.079/04). Assim, surgem mecanismos de
compensacao, as chamadas “clausulas de
escape”, que tém a finalidade, precipua, de
reequilibrar, financeira e economicamente o
contrato. A lei de concessdo, traz alguns
dispositivos nesse sentido, como o art. 9°, §
2°13: 0art. 23, V4 e 0 art. 23-A'5,

Partindo-se do pressuposto de que
nenhum contrato € completo e existindo um
periodo de tempo tdo longo como inato aos
contratos de concess&@o, surgem incertezas
que se refletem nos custos de transacao.
Nesse desiderato, com tantas possibilidades e
salvaguardas, renegociagdes, oportunismo,
instituicoes  desatualizadas, entre outras
ocorréncias, 0 custo de se negociar com o
Poder Publico se eleva, € 0 que se chama
popularmente de “Custo da Administragao”, ou
seja, boa parte do que € vendido para ela, seja
produto ou servigo € com um prego superior ao
praticado no mercado'®. Em se aumentado

13 A tarifa do servigo publico concedido ser fixada pelo
preco da proposta vencedora da licitagdo e preservada
pelas regras de revisdo previstas nesta lei, no edital e no
contrato. § 2° Os contratos poderdo prever mecanismos
de revisdo das tarifas, a fim de manter-se o equilibrio
econdmico-financeiro.

4 Art. 23. Sdo clausulas essenciais do contrato de
concessao as relativas: 1V - ao prego do servigo e aos
critérios e procedimentos para o reajuste e a revisdo das
tarifas.

5 Art. 23-A. O contrato de concessdo podera prever o
emprego de mecanismos privados para resolugdo de
disputas decorrentes ou relacionadas ao contrato,
inclusive a arbitragem, a ser realizada no Brasil e em
lingua portuguesa, nos termos da Lei no 9.307, de 23 de
setembro de 1996.

16 “SP investiga superfaturamento em compras de
presidios. Material para penitenciarias de Campinas e
Sorocaba custou quatro vezes mais caro do que para
outras regides do estado. Gasto foi de 1,6 milhdo de
reais”. (http://veja.abril.com.br/noticia/brasil/sp-investiga-
superfaturamento-em-compras-de-presidios). Acessado
em 09/11/11, as 17:20h. No mesmo sentido “Os
hospitais universitarios, mantidos pelo Ministério da
Educagdo (MEC), compraram, ao longo de 2010,
insumos e medicamentos com valores superfaturados
em quase 1.400%".
(http://Iwww.correiobraziliense.com.br/app/noticia/politica/
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esse custo, como ndo ha outra alternativa: a
conta acaba sendo paga por toda a sociedade.

CUSTO DE TRANSAGAO PARA O SETOR
PUBLICO

Ursula Peres, ao tratar sobre o tema,
destaca varios fatores que interferem no custo
de transagdo para o governo, tais como 0s
relacionados a ‘criacao, execucao,
monitoramento e avaliagdo de politicas
publicas”. Segundo a autora, ainda deve ser
levado em consideracédo as aspiragdes, muitas
vezes egoisticas, dos agentes envolvidos,
como por exemplo reelei¢do, permanéncia em
seus cargos, poder, entre outros, que torna
ainda mais incerta a negociagao (Peres, 2007,

p. 21).

Sem descer a minucias e para
esclarecer mais o leitor, citaremos mais alguns
custos de transacdo relacionados ao setor
publico. A descontinuidade das politicas
publicas € um outro custo que deve ser levado
em consideracdo, “visto que nao € possivel
garantir-se a sociedade civil a durabilidade dos
beneficios de uma politica publica” (Peres,
2007, p. 22), o custo de monitoramento da
burocracia, a edicdo de leis imprecisas e
demasiadamente vagas, entre outros.

Ja foram ventiladas, algumas vezes,
tantos nas midias impressas quanto televisivas,
que a Administracdo Publica deveria ter a
eficiéncia e os métodos da iniciativa privada,
pois isso aumentaria a eficiéncia do setor
publico. Concorda-se com essa assertiva,
porém, por ébvio, as mudangas ndo sdo tao
simples de se implementar quanto poderia ser

2011/01/31/interna_politica,235098/superfaturamento-
de-1-380-em-medicamentos-nos-hospitais-
universitarios.shtml). Acessado em 09/11/11, as 17:23h.
“Estado do Rio comprou medicamentos até 143% mais
carosA Secretaria estadual de Saude, em 2009,
dispensou licitagdo em compras de medicamentos e
material médico-hospitalar que somam R$ 81 milhdes. O
montante equivale a 13,7% do total (R$ 591 milhdes)
destinado para a compra desses insumos no ano
passado. No caso de alguns produtos, 0 governo pagou
até 143% a mais por unidade, se os valores forem
comparados com 0s pregos pagos por outros estados”.
(http:/fextra.globo.com/noticias/rio/estado-do-rio-
comprou-medicamentos-ate-143-mais-caros-
369155.html). Acessado em 09/11/11, as 17:23h.

Ronaldo Coelho Lamarao

em uma empresa. Para comegar, o0 setor
publico esbarra, de plano, no principio
constitucional da legalidade, ou seja, ao
administrador s6 € possivel fazer o que a lei
determina. Apesar de, modernamente, n&o
existir mais esse legalismo formal, pois a lei é
impossivel antever todas as situagdes, o
administrador publico ainda continua atrelado a
lei, até mesmo por forga da constituigdo, sendo
pouco crivel que implementara mudangas sem
a devida autorizacdo, que pode se dar por meio
de lei, decreto e portaria.

Assim, a Administracdo Publica (Poder
Executivo) torna-se dependente de si propria
ou do Poder Legislativo, ndo havendo meios de
um Poder compelir o outro a agir. Logico que
por intermédio do jogo politico, essa questao
poderia ser superada. Outro entrave € a falta
ou escassez de uma fiscalizagdo direta.
Sabemos que existem os 6rgaos de controle,
tais como os tribunais de contas, sejam eles da
Unido, Estado e Municipios (onde existam).
Porém, determinar que um unico ¢érgdo fique
responsavel pelas contas dos demais pode
gerar uma certa ineficiéncia, caso ele ndo seja
dotado de uma estrutura adequada ao tamanho
de sua responsabilidade.

Véarias empresas adotam a figura do
supervisor, que também existe no setor
publico, como, por exemplo o fiscal de um
contrato. Entretanto, nas empresas privadas a
fungdo de  supervisdo  costuma  ser
recompensada com um percentual da
lucratividade. Isto € um estimulo para que o
supervisor ndo permita que a produgao caia, €,
com isso, diminua-se o0s lucros. Se né&o
houvesse essa retribuicdo pecuniéria, qual o
incentivo que determinado empregado teria,
por exemplo, de supervisionar a produgao de
uma fabrica? No inicio, desenvolveria sua
fungdo corretamente, mas com o passar do
tempo, seu animo e empenho diminuiriam, por
falta de estimulo. Segundo algumas vozes, o
mesmo acontece no setor publico!.

7 Em artigo publicado no 30° encontro (2006) da
ANPAD, “Mudanga Organizacional no Setor Pablico: um
estudo sobre o impacto das mudangas instituidas pelo
Governo do estado de Minas. Gerais numa instituicio
publica estadual” tal referéncia € levantada
(http://www.anpad.org.br/enanpad/2006/dwn/enanpad20
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Determinado servidor empossado em cargo de
supervisao, pode, no inicio de suas atividades,
desempenhar seu papel de forma satisfatoria,
mas, possivelmente, com o passar dos anos, a
mesmice de sua fungdo tornara seu rendimento
insatisfatorio.

Alchian e Demsetz (Donei, p. 47/48)
trouxeram grande contribuicdo ao problema do
desempenho nas empresas, conhecimento
esse que pode ser transmudado para o setor
publico. Eles, ao associarem a questdo dos
direitos de propriedade a génese da firma
estabeleceram quatro proposigdes: a) em uma
firma é possivel captar os ganhos gerados pela
organizagdo cooperativa. Assim, o produgéo
cooperativa, o trabalho em equipe (team
production) gera um aumento na produgéo; b)
a team production pode ocasionar um
desestimulo a produgéo, pois através dela ndo
€ possivel mensurar, com precisdo, a
participacdo de cada membro da equipe; c) a
terceira proposicdo € um desdobramento da
anterior. Se a team production desagua em um
desinteresse, imprescindivel a figura de uma
supervisao para que a produgao nao diminua e,
por final, como ndo € possivel a figura do
supervisor do supervisor, & necessario garantir-
lhe ganhos extras advindos da produgéo. Neste
desiderato, quanto maior a produgéo, maior a
sua comissao.

Tratando a Administracdo Publica
como uma empresa, com as técnicas corretas
de administracao de empresas, acredita-se que
€ possivel aumentar a produgdo do setor
publico, alcangando-se, desta maneira, ©
principio constitucional da eficiéncia’8, se nao
vejamos: estimulando-se o trabalho em equipe
para se alcancar determinado resultado', o

06-apsa-0492.pdf) acesso 26/12/11, as 20:00h. Nelson
Marconi também identifica o problema do desestimulo ao
servidor publico em atigo intitulado Uma Breve
Comparagédo entre os mercados de trabalho no setor
publico e privado, Revista do Servigo Publico, ano 48, n°
1, jan-mar de 1997, p. 139.

18 Art. 37 - A administrag&o publica direta e indireta de
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: (Alterado pela EC
19/98).

19 Este resultado pode ser a diminuicdo de processos na
justica, a construgéo de hospitais, a reforma de escolas,

mesmo tende ser obtido mais rapido. Para que
ndo haja o problema do sentimento de
desvalorizagéo, em razéo de ndo ser possivel
comensurar qual servidor trabalhou mais,
mister, além da figura do supervisor, incentivar-
se esses agentes. Este incentivo, ndo
necessariamente precisaria ser pecuniario,
como uma gratificagdo; poderia ser concedido
um dia de folga, uma promogao, a inscricdo em
um curso de aperfeicoamento, entre outros.

A maior eficiéncia da Administracéo,
atingida por meio do incentivo e treinamento de
seus servidores, culminaria, por todo o estudo
desenvolvido, uma diminuigdo dos custos de
producao no setor publico.

CONCLUSAO

Anualmente o Brasil perde bilhdes? de
reais por conta de sua ineficiéncia estatal e
todo esse cenario de incertezas a respeito das
politicas publicas. A maquina estatal, em geral,
¢ ineficiente se comparada a iniciativa privada

a implementagdo de medidas de seguranga publica que
diminuam efetivamente os indices de criminalidade, etc.
20 Gastos levam contas publicas ao pior resultado em 18
anos: Mau desempenho do INSS foi 0 que mais pesou
para o rombo em maio. A situag&o das contas publicas
se deteriorou drasticamente em maio. O superavit
primério - economia para pagar juros da divida - de todo
o setor publico despencou de R$ 19,7 bilhdes em abril
para R$ 1,4 bilhdo no més passado. O pior desempenho
foi da Unido, que teve déficit de R$ 1,431 bilhdo, o maior
em 18 anos para o0 més. O principal responsavel pelo
rombo foi a Previdéncia. Os numeros gerais sé néo
foram piores porque os estados e as empresas estatais
fizeram a sua parte e pouparam. Segundo especialistas,
0 crescimento da economia € a elevagéo da receita com
impostos estdo compensando boa parte dos aumentos
de gastos e, s6 por isso, o quadro fiscal ndo aparenta
ser tdo grave. "A atual politica fiscal estimula o
crescimento a curto prazo, mas o inibira a médio e longo.
Mais gastos correntes e de pessoal induzem a mais
juros e cadmbio valorizado", alertou 0 economista Roberto
Padovani. Jornal O Globo de 30/06/2010, p. 1 e 25.
Folha de S&o Paulo,mesma data: Burocracia custa R$
46 bilhdes anuais ao pais, afirma a Fiesp. O custo anual
da burocracia para as empresas brasileiras, calculado
pela Fiesp (federacdo das indUstrias paulistas), é de
aproximadamente R$ 46,3 bilhdes, relata Fernando
Canzian. Boa parte do gasto se destina a demandas
tributarias  dos governos federais, estaduais e
municipais. Para a Fiesp, o PIB per capita do pais
poderia crescer 17% com simplificagdes. p.1 e B1.
(http://www.brasilwiki.com.br/noticia.php?id_noticia=2777
0). Acessado em 24/08/11, as 15:50h.
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e ndo possui meios técnicos, na sua grande
parte, de incentivo e apoio aos seus agentes.
Esse quadro gera para o particular, ao
contratar com a Administragdo Publica, além
de um quadro 6bvio de desconfianga, um meio
propicio ao oportunismo, pois, muitas das
vezes, estd mais bem preparado que o proprio
Estado.

Deve haver um didlogo técnico entre
os Poderes da Republica, em suas trés
esferas, mas, em especial, entre 0 Executivo e
0 Legislativo, visando a melhoria da
qualidade?! de nossas leis (instituicdes) e
essas, criando mecanismos de fomento e
incentivo ao funcionalismo, possibilitando,
desta maneira, um aprimoramento do quadro
funcional, visando a téo falada eficiéncia e,
consequentemente, diminuindo os custos de
transacdo, que, em ultima analise, favorecera
os administrados.
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