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RESUMO

Este artigo discute a possibilidade de eficacia na
figura juridica que se denomina “clausulas contratuais
incompletas”. A abordagem serd feita a partir de duas
perspectivas:; analise econdmica do direito (AED); o
sistema de contratacfes publicas. Ambas sustentam-se
na teoria dos contratos incompletos. Como se sabe, 0s
contratos administrativos se baseiam em interesse
publico e clausulas fixas, completas e exorbitantes.
Assim, a exemplo da iniciativa privada, procuram
oportunidades propicias, algumas vezes, dotadas de
comportamentos oportunistas, demonstrando que sdo
tdo negociais quanto os contratos firmados pelas
empresas privadas. Sabe-se também que as concessfes
comuns e os contratos de parceria publico-privada
exigem um tempo de longo prazo. Dessa forma, torna-
se contraproducente uma racionalidade estrutural das
normas administrativas, econdmicas e sociais. A
consequéncia imediata dessa situa¢do, no ambito da
intervencdo do Estado pelo legislador de tais normas,
é a limitagdo no uso dos negécios. Esse fato gera
externalidades negativas em todo o percurso do prazo
de execucdo da contratacdo publica.
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ABSTRACT

This article discusses the possibility of effectiveness
on the legal concept termed “incomplete contractual
clauses”. The approach will be taken from two
perspectives: economic analysis of law (EAL); the
public procurement system.

Both are based on the incomplete contract theory. As
it is known, administrative contracts are based on
public interest and on fixed, complete and exorbitant
clauses. Thus, following the example of the private
initiative system, they seek favorable opportunities,
sometimes with opportunistic behavior, showing that
they are as negotiable as the contracts signed by
private companies. It is also known that common
concessions and public-private partnership contracts
require a long-term period. Therefore, a structural
rationality of administrative, economic, and social
norms become counterproductive. The immediate
consequence of this situation, in the context of State
intervention by the legislature of such rules, is the
limitation on the use of business. This fact generates
negative externalities throughout the execution period
of the public procurement.

Keywords: Public procurement system; economic
affairs; economic analysis of law.
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1. Introdugio
ordem economica e financeira, insculpida na Constituicdo Federal de 1988, garante a
participagdo da iniciativa privada para executar atividades economicas de prestagao de
servigos publicos por meio de delegagiao ou concessao, por processo de licitagao. Exige-
se, para tanto, a abertura de concorréncia publica, como forma de garantir a igualdade de
condicOes entre os postulantes. A viabilizacao desses servicos publicos requer um instrumento
contratual, com o objetivo de promover a eficiéncia e buscar a execugao de negbcios de interesse
da sociedade, sejam publicos ou privados. Pressupoe, além disso, a cooperagao nas decisoes

politicas e econoémicas.

No ordenamento juridico brasileiro, os normativos das contratacbes publicas tém
evoluido gradualmente, apesar da manutencdo do formalismo dos procedimentos licitatorios
peculiares do regime publico. O sistema contratual administrativo confere uma integracao entre a
iniciativa privada e o poder publico, sob a 6tica administrativo-economica. Com essa medida,
procura minimizar os comportamentos oportunistas. Serdo abordados neste artigo os dois tipos
de contratos de concessao de servigos publicos: os de concessao comum (Lei n° 8.987, de 13 de
fevereiro de 1995) e os de parceria publico-privada (Lei n® 11.079, de 30 de dezembro de 2004).
Esses contratos pressupdem um tempo de longo prazo, projetando, dessa forma, uma
racionalidade estrutural quanto ao estabelecimento dos sistemas das normas administrativas,
economicas e sociais.

A literatura tem mostrado que os sistemas de contratualizacio de concessoes revelam
uma aproximacao entre o direito e a economia, deixando de ser visto apenas como interesse
publico no contrato administrativo. A problematica surge quando dizem respeito aos negdcios
econdémicos nos contratos administrativos, na medida em que sao validos e, portanto, eficazes no
atual ordenamento juridico brasileiro. O enfoque econdémico sera abordado por meio da andlise
econdmica do direito (EAD). Isto porque a imposicao legislativa em adotar clausulas contratuais
fixas pressupoe a intervengao do Estado. Essa medida limita o uso dos negécios no contrato
administrativo, gerando externalidades negativas (CARVALHO, 2013).

Por outro lado, a volatilidade econ6mica mundial permite uma menor proximidade, como
resultado do fenomeno da globalizacio ou mundializagao, nao se podendo isolar os fatos da sua
historicidade. A globalizagao gera uma dificuldade imediata de absorc¢ao da evolugio das relagoes
negociais. Dificulta também a sistematizagao do direito publico, especificamente do direito
administrativo-econémico (PEREIRA, 2015). As concepgoes juridicas e economicas
impulsionam o disciplinamento contratual para uma abordagem de incentivos com fundamentos
tipicos de negécio privado. Essa conjuntura vem sendo pacificada no sistema juridico-
administrativo brasileiro, como também nos contratos europeus, segundo anota Estorninho
(2006, p. 28-29):

O regime juridico da contratacdo publica passa inexoravelmente pela questio da
europeizacao impulsionando para o fenémeno de internacionalizagio do Direito dos
Contratos Publicos, em que a influéncia das regras internacionais estio sendo
determinadas nos aspectos do regime juridico substantivo, mas também afectam as
concepgdes doutrinarias acerca dos referidos contratos. Uma das justificativas tem lugar
nas proprias relagdes contratuais puablicas que sdo cada vez frequentemente
internacionalizadas, na busca de parceiros a nivel internacional.

Os preceitos constitucionais, adotados sob o prisma da ordem econdmica, asseguram
direitos e deveres a iniciativa privada e a livre concorréncia, uma das exigéncias é a promog¢ao ao
desenvolvimento. Nesse contexto, o Estado contratante faz parte do processo negocial pela via
das concessdes. A contratagdo desses negocios se faz obrigatoria como principio valorativo na
eficiéncia da prestacio de servicos publicos. Para tanto, o Estado define as exigéncias de
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incentivos e promogao do desenvolvimento por meio do contrato. De modo geral, a aplicac¢ao do
direito administrativo, em suas relagbes com a iniciativa privada, acentua os sistemas de
contratagoes publicas. Em sua execugdo, adota um modelo de funcionalidade, reconhecidamente,
compativel com o ambiente da economia juridica e dos normativos contratuais. Desse contexto
resulta uma vertente qualificadora de beneficios e de identificagdo de custos de transacgao.

A sistematica da microeconomia corroborada pela analise econémica do direito permite o
surgimento do componente de valor pratico, encadeando-se um raciocinio normativo légico,
assegurado por métodos funcionais. A esse respeito, afirma Araujo (2007, p. 37): “A analise
econdmica se interessa pelo contrato numa vertente de espécie de microcosmo do mercado”.
Portanto, ela define o espirito da vontade do Estado, considerando-se que o contrato ¢ a unidade
basica de trocas economicas publicas com a iniciativa privada.

O presente artigo esta assim estruturado: o topico 1 apresenta os principios econémicos
aplicados as contratagdes publicas. O topico 2 aborda as relagdes entre o poder publico e a
iniciativa privada, com base na andlise economica do direito. O topico 3 discorre sobre a
economia do contrato administrativo. O tépico 4 apresenta uma visao do sistema de contratacoes
publicas.

2. Principios Econdmicos Aplicados as Contratagdes Publicas

As abordagens feitas sobre as contratagoes publicas tanto pelo direito como pela
economia proporcionam uma visao geral do contrato, visto que a normatiza¢ao administrativa
remete a uma logica de completude. Portanto, a constitucionalizacio do direito administrativo
conduz a uma leitura da ordem econdmica compativel com os negocios publicos resultantes
desses contratos. A proposta de abordagem do presente artigo se fundamenta em uma
perspectiva da ciéncia economica, na medida em que busca analisar o sistema de contratagdes
publicas, tendo em vista a posi¢ao normativa do direito contratual administrativo.

A construc¢ao historica do direito contratual publico revela um comportamento de
aproximagao entre o publico e o privado. Ela é feita na visao do direito publico que nio se
encerra somente na lei, mas inclui a necessidade do direito interdisciplinar. O primeiro passo ¢
dado na racionalidade das partes contratantes: Estado e particulares. A escolha da contratagao
por parte da administragio publica se baseia em uma proposta legal. Tem o objetivo de
promover o atendimento as politicas publicas, seja para investir em melhorias sociais, seja para
operacionalizar a maquina estatal. Ja4 na perspectiva da escolha racional pelo particular, uma
contratagao se fundamenta em negdcios com lucratividade, ja que a iniciativa privada se
submeteu aos normativos pré-contratuais estabelecidos. Dessa forma, todas as escolhas, sejam as
previstas nas normas, sejam as resultantes da propria vontade de realizagdo de negdcios,
pressupdem em de custos e beneficios, resultando em uma escolha racional (YEUNG, 2017).
Nesse sentido, enfatiza Salama (2017, p. 27): “Os individuos fardo escolhas que atendam seus
interesses pessoais, sejam esses interesses quais forem”.

As contratagoes publicas estao inseridas no mercado, entendido como “conceito abstrato
que se refere aos arranjos feitos pelas pessoas para trocar bens e servigos umas com as outras em
todos os aspectos da vida econdémica” (MITCHELL; SIMMONS, 2003, p. 35). Esse mercado,
quando se faz necessario, sofre a interven¢ao de normativos estatais para corrigir as possiveis
falhas. Ocorrendo essa hipotese, a premissa fundamental é de que a norma ¢é aplicada para
corrigir essas falhas. Nessa perspectiva, o sistema contratual publico somente pode funcionar
dentro de uma estrutura definida de direitos, obriga¢oes, responsabilidades, sang¢des, riscos,
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ganhos e prerrogativas. No entanto, tal estrutura deve estar expressamente prevista nas clausulas
definidoras do contrato. Esse objetivo se perfaz com a seguranga juridica dos contratantes, uma
vez que hd a expectativa por parte dos envolvidos (Estado e particular) de que o contrato seja
cumprido. Apesar disso, podem ocorrer falhas nos contratos, destacando-se a externalidades e a
assimetria de informacao.

Uma adequada execugiao do contrato depende de sua formulagao estrutural e do seu nivel
de informagao, sendo este um elemento crucial. Se uma das partes detiver mais informagdes, esse
fato ocasionara desequilibrios, afetando a operacionalizagdo do contrato. Ocorre, por exemplo,
quando na previsao do projeto basico ou planilha de formagao de precos, niao siao definidos os
valores reais dos insumos que dependem da aplicagio de tecnologias. Quando existe a
necessidade de atualiza¢do das tecnologias, o contratado solicita, antecipadamente, o reequilibrio
da avenga por meio da geracao de aditivos, tornando, assim, o contrato mais oneroso do que o
anteriormente or¢ado. Nesse ponto, cabe esclarecer que a falha de informagao por parte da
administragao publica nao deve ser confundida com vulnerabilidade ou abusividade na revisao
dos contratos. Conforme assinala Ribeiro (2011, p. 606), a assimetria de informagdes pode
desencadear comportamentos oportunistas, esclarecendo:

Também as assimetrias informacionais dos agentes impactam na formagdo da vontade
negocial. A quantidade de dados disponiveis em relagdo ao objeto negociado, assim
como o custo para obtencio de informagdes adicionais, formam o contexto psicolégico
dos contratantes. Quando a ciéncia econémica passa a considerar as falhas de
racionalidade, o pressuposto da eficiéncia absoluta, a partir da liberdade contratual,
aponta para desvios como aqueles decorrentes de comportamentos oportunistas por
parte dos contratantes. Aquele que titula uma informa¢io que nio chega a ser acessivel
a outra pode se aproveitar dessa informacao para lucrar de forma injustificada.

Outra fonte de falhas de mercado é a presenca de externalidades. Em 1960, Ronald Coase
desenvolveu o estudo intitulado “O problema do custo social”. Esse trabalho o levou a indicagao
do Prémio Nobel de Ciéncias Econdémicas em 1991. Em sua abordagem sobre externalidades,
destaca:

Os agentes privados podem solucionar o problema das externalidades entre si, desde
que os custos de transa¢do sao sejam excessivos. Qualquer que seja a distribuicao inicial
dos direitos, as partes interessadas sempre podem chegar a um acordo pelo o qual
todos ficam em uma situagdo melhor. (COASE, 1960, p. 4)

Para que se possam equalizar essas falhas de mercado, faz-se necessaria a intervencao do
Estado por meio de normativos proprios. Um dos eixos basilares de equilibrio entre a fronteira
econémica e juridica é o principio da eficiéncia. Sendo uma norma juridica aplicavel as
contratagoes, tal principio expressa-se como uma das formas de intervencio do Estado na
iniciativa privada, com o objetivo de corrigir falhas de mercado. Sob a perspectiva economica, a
eficiencia pode ser considerada como “a utilizacdo mais produtiva de recursos economicos, de
modo a produzir os melhores resultados” (JUSTEN FILHO, 2012, p. 181). Pode também ser
entendida no sentido de “maximizacio de determinados bens sociais eleitos como sendo de
significativa importancia” (CALIENDO, 2008, p. 71).

Na formalizagdo contratual, a eficiéncia funciona como parametro de aplicabilidade de
normas juridicas. Estas podem promover resultados eficientes ou revelar as ineficiéncias do
instrumento, quando usado em desconformidade com os normativos aplicaveis. Portanto, a
opg¢ao pelo sistema de contratagio e a estipulagdio de clausulas especificas do objeto a ser
executado podem conduzir a otimizagio da execucao. Com isso, é possivel obter varios fatores
que venham a produzir resultados de maximizacao desse valor (PORTO, 2014). Nessa busca da
eficiéncia econdémica com fundamentos juridicos, podem-se identificar elementos instrumentais
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aplicaveis a contratacio publica, tais como: qualidade, economicidade, eficicia e efetividade
(RODRIGUES, 2014). Os servicos publicos, como resultado da execug¢ao do objeto contratual,
devem ser prestados com a maxima qualidade, para que se materialize o interesse publico. A
qualidade deve ser percebivel nos aspectos interno e externo. Internamente, minimiza o custo e
aumenta a produtividade, garantindo a satisfacio dos usuarios. Ja no plano externo, o objetivo
principal da qualidade é proporcionar vantagens sociais, mesmo que o servico publico seja
limitado por dotagdes or¢amentarias (DEWHIRST; MARTINEZ-LORENTE; DALE (1999);
NOVAES; LASSO; MAINARDES, (2015).

O principio da economicidade desencadeia uma série de reflexdes de natureza
pluridisciplinar. Em primeiro lugar, a ciéncia econdémica ¢é considerada como wvalor de
desempenho qualitativo. Seu objetivo ¢ a obtengao do melhor resultado estratégico possivel de
uma determinada alocagdao de recursos financeiros, econdomicos e patrimoniais em um dado
cenario socioeconomico. Essas reflexdes podem também envolver critérios de avaliagio das

decisbes publicas, sob o prisma da analise de seus custos e beneficios para a comunidade
beneficiada (BUGARIN, 1998, p.42-44).

Em sintese, a eficacia contratual se perfaz a partir da selecdo e da execugio das clausulas
contratuais, para fins de obter resultados com ganhos compartilhados entre as partes
contratantes. Ja no campo da efetividade, pode-se falar desses resultados na perspectiva em que a
sociedade ¢ a beneficiaria direta. O objetivo final é assegurar o interesse publico, por meio de
servicos compativeis com as necessidades da coletividade.

3. Disting¢do entre Publico e Privado ante Analise Econdémica do Direito

Os juristas romanos foram os primeiros a fazer a distingao entre direito publico e direito
privado, mas ela s6 veio a despertar interesse depois do advento do Estado moderno. Nesse
sentido, explica Aragiao (2007, p. 1): “A ideia de Estado de Direito advém de uma concepgao
estruturante do Estado e do direito publico, que racionaliza e sistematiza as relagdes entre o
Estado e os individuos, submetendo estes, tdo somente, a uma estrutura juridica
hierarquicamente construida, que partiria da Constituicio”. Moraes (1993, p.29) acrescenta que a
nova visao da dicotomia publico e privado destaca-se a partir de sua forma relacional,
justificando:

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 légica do
sistema, tendo chegado o momento de empreender a sua reavaliagao.

A doutrina tem sugerido algumas distingdes no que diz respeito a dicotomia publico e
privado. Uma delas é que o direito privado visa a assegurar a satisfagdo dos interesses individuais,
enquanto o direito publico pretende proteger os interesses sociais. Outra entende que o direito
publico disciplina a atividade do Estado, enquanto o direito privado cuida dos interesses dos
particulares. Por fim, as relagdes privadas sao disciplinadas com base na igualdade juridica e
liberdade assegurada pelo direito privado, enquanto as relagoes do Estado estiao configuradas pela
desigualdade juridica de fundamentos baseados no direito publico.

No ambito da doutrina nacional, Freitas (1995, p. 9) assume a seguinte posi¢ao: “Ha a
necessidade dessa superacio da dicotomia em comento, visto que as relagdes privatistas e as
publicistas devem se pautar pelo mesmo fim: o interesse publico.” Essa dicotomia envolve a
relacdo entre direito e economia, tendo como elemento basilar o conhecimento econémico, ao
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longo da histéria, desses campos de interesse. Tais aspecto, decorrem, historicamente, da
implanta¢ao de mecanismos de decisdes publicas, como as licitagdes e os contratos, que afetam
diretamente a seara economica.

Um modelo instrumental que possibilitou entender essas inser¢oes adveio com a analise
econdmica do direito. Ela tem se desenvolvido em diversas areas do conhecimento, permitindo o
entendimento da teoria econdémica condizente com a nova realidade do sistema juridico. Esse
ramo do conhecimento procura explicar quais sdo os efeitos das leis, a partir dessas explica¢des.
Procura também identificar que as leis alcancam determinados resultados e se sio os desejaveis.

Na sua sistematica, a analise economica do direito recorre ao utilitarismo como critério
de valoragao das situagoes. Dessa forma, permite que aquelas leis alcancem alguma medida de
utilidade social (RUBIO, 2007). Por outro angulo interpretativo, na concepgao de Posner (2011,
p 99), “o significado pratico da utilidade na ciéncia econoémica moderna restringe-se
principalmente as atitudes perante o risco, o que pode causar uma ruptura entre a riqueza € O
valor em um sentido mais amplo, que os economistas chamam de “utilidade”. Ja na perspectiva
de Gico Junior (2010, p.11), a analise economica do direito pode ser assim conceituada:

A aplicagio do instrumental analitico e empirico da economia, em especial da
microeconomia e da economia do bem-estar social, tenta compreender, explicar e
prever as implicagdes faticas do ordenamento juridico, bem como da ldégica
(racionalidade) do préprio ordenamento juridico. Em outras palavras, a AED ¢é a
utilizacdo da abordagem econdmica para tentar compreender o direito no mundo e o
mundo no direito. A AED tem por caracteristica a aplicacdo da metodologia econémica
a todas as areas do direito, de contratos a constitucional, de regulacdo a processo civil,
de direito ambiental a familia e ¢ justamente essa amplitude de aplicacdo que qualifica
uma abordagem AED da simples aplicagio de conhecimentos econémicos em areas
tradicionalmente associadas a economia.

Esse novo olhar direcionado ao direito publico administrativo, sob o enfoque da analise
econémica do direito, evidencia um significativo campo de pesquisa. Essa analise permite
reconhecer os seguintes aspectos: existéncia de custos de transagao, assimetria de informacao,
racionalidade e incompletude contratual. E o faz sem aquela visao patrimonialista imbricada nos
negbcios com o poder publico em relagao ao campo privado, superando um arraigado
formalismo juridico nos contratos publicos. Como resultado, o desenvolvimento da economia,
desde que esteja sob o império da lei, impulsiona a pensar o direito nao mais como uma disciplina
autonoma. Ao contrario, deve ser pensado como um conjunto normativo, loégico e sistematico.
Seu campo de atuagao vincula-se a uma ordem econdémica, em processos discursivos de validagao
pelos detentores do conhecimento juridico (KIRAT; VIDAL, 2005). Nesse contexto, as fontes
legais que permitem esse discurso da economia com o direito, hodiernamente, presente nos
sistemas de contratos publicos, exercem uma influéncia mutua. Essa possibilidade advém da
aplica¢ao das ferramentas da analise econdémica do direito, em que se configura uma escolha
racional e de mercado para além das habituais areas de aplicagao.

O campo econdmico caracteriza-se por uma clara agao racional, na medida em que o
mercado nao tem a possibilidade de satisfazer todas as necessidades, devendo a sociedade fazer
uma escolha racional (VON MISES, 2011). Essa escolha parte da leitura das abordagens
econémicas do direito com as interagdes de seus fundamentos. Tais abordagens se valem de
“uma ciéncia juridica, para formular modelos que representem adequadamente o papel do direito
na vida social” (MACKAAY, 2010).

A anilise sobre o aspecto institucional da economia, além dos aportes da compreensao
do desenho dos distintos sistemas juridicos, pontua fatores determinantes de como se organiza o
direito (GONZALEZ, 2006). Inicia-se pela centralidade da teoria de Ronald Coase (custos de
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transacao), quando se reconhece o custo de um contrato. Também nos contratos administrativos,
principalmente os decorrentes de procedimentos licitatérios, ha um custo em sua formatagao.
Assim, quando o Estado precisa realizar investimentos, faz, previamente, um levantamento dos
custos operacionais. Avalia, além disso, o custo social e o valor agregado, com o objetivo de
atender as necessidades da sociedade.

Em seguida, faz uma avaliagao entre a compatibilidade legislativa e o plano plurianual,
quando se tratar de despesas de durac¢do continuada, como, por exemplo, obras de infraestrutura.
Faz também num cotejo entre a lei de diretrizes orcamentarias e o or¢amento anual.
Posteriormente, confere um valor correspondente de custos na passagem da fase interna do
procedimento para a fase externa. Essa etapa caracteriza-se pela publicidade ampla, levantamento
de custos do pessoal envolvido e pesquisas de precos. Objetiva, por fim, o atendimento as

normas adjetivas inerentes aos contratos administrativos. Discorrendo sobre essa matéria, anota
Zymler (2002, p. 1.590):

O procedimento surge entdo como mecanismo que permitira, em cada caso concreto, a
obtencdo de um resultado jutidico cujos lindes serdo definidos no transcorrer do
procedimento, e ndo mais de forma aprioristica. E por meio deste método que serd
possivel trazer o administrado para o processo decisério de definicdo do conceito
impreciso utilizado.

O procedimento passa a existir como uma agao oposta a impossibilidade de se conferir
um grau de suficiéncia do direito substantivo a todos os pormenores que envolvem a
administragao publica. Como consequéncia, segundo acrescenta Zymler (2002, p.1.591),
“aumenta-se o detalhamento das normas adjetivas e diminui-se o das substantivas”. Nesse ponto,
afirma Posner (2009, p.61): “O direito é uma arte, mas também um mistério”. Ao enfatizar-se o
procedimento assegurado pelo direito, ha uma teleologia do interesse publico consubstanciada no
formalismo. Essa visao de Posner também pode ser atribuida a atuacdo dos operadores da
administracao publica. Eles conseguem extrair vantagens de normativos fechados para aplicar
consideraveis dispéndios ptblicos de maneira impessoal. E uma arte projetar a estrutura de
contratos publicos no longo prazo.

O sistema do direito publico atua no campo da realidade operacional da administra¢ao
publica. Esta apresenta uma dimensio de racionalidade instrumental conferida pela
procedimentaliza¢ao, no que diz respeito aos custos de transagao e de assimetria de informacao,
mesmo que seja para alcangar uma viabilidade contratual de incompletude. Nobrega (2011)
considera que o contrato capta a dimensao intertemporal da transagao, de modo que os custos de
transacdo passam a ser, em boa medida, os mesmos referentes a realizagdo dos contratos na
economia. Em certo sentido, o regular cumprimento normativo nao atinge a eficiéncia em sua
plenitude. Isto porque os custos de informacgdo na fase pré-contratual estio embutidos em um
valor que precisa ser socialmente capaz de propiciar o bem-estar social. Mas esse valor somente
sera conhecido apds a contratagao. Dessa forma, investimentos especificos podem se transformar

em investimentos perdidos, em razio do comportamento oportunista posterior de uma das
partes (SCHAFER, 2005).

A assimetria de informacdo pode gerar custos. Consequentemente, 0s mecanismos
juridicos contratuais, a partir da teoria da imprevisao, repercutem no sistema contratual em
relagio a essa assimetria. Caso o Estado assim nao procedesse, as consequéncias se revelariam na
incapacidade normativa de conferir uma negociagio consensual entre administragdo e
administrados. Nesse sentido, cabe reconhecer o papel relevante do regime das contratacoes
publicas, que se impoe como modo de aplicagao dos recursos publicos.
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E nesse contexto que se verifica a importancia da instrumentalidade da analise econémica
do direito. A EAD procura captar a engenharia das contratacbes publicas no cenario juridico
brasileiro, mediante propostas diferenciadas nos normativos pertinentes. Em tal abordagem, é
necessario observar os mecanismos conferidos pelos fundamentos principiolégicos do direito
publico, diante da significativa interface de mercado e do Estado.

4. Economia do Contrato Administrativo

Uma das contribui¢bes resultantes da analise do papel do contrato administrativo, no
ambito do mercado econdémico, esta no vinculo entre direito e economia, tendo vista a
formalidade juridica do contrato e a eficiéncia economica. Vale ressaltar que a formalizacao
contratual advém de imperativos legislativos que permitem os seguintes negocios: compras, bens,
servigos, obras, alienacées, publicidade, concessdes e permissdes de servigos publicos.

Nessa perspectiva, o contrato pode ser entendido como mediador ou, segundo Aratjo
(2007, p. 18), como “facilitador” de interesses das partes. De um lado, esta a empresa privada,
com seus interesses de lucratividade; do outro, situa-se a administragao publica, com interesses
para suprir necessidades coletivas. Além disso, ha o ambito administrativo que estabelece
obrigacdes e deveres para o adequado cumprimento contratual pelas partes. Porém, nesse
campo, o Estado tem o poder-dever de supremacia por meio das clausulas exorbitantes presentes
no instrumento contratual administrativo.

Toda a formatagao estrutural dos negdcios nasce a partir do planejamento do setor de
licitagdes e contratos. Pode também originar-se no préprio setor juridico que assume um papel
relevante nesse processo. Assim, deixou de ser visto apenas como um contrato administrativo
formatado com as possibilidades de todas as previsdes futuras, sob a perspectiva operacional,
para se tornar um contrato passivel de incompletude, sob a 6tica de uma atividade estratégica. A
gradual relevancia desse papel exercido pelo setor juridico deve ser assegurada pelo ambiente
institucional. A ele cabe conciliar as mudancas legislativas e economicas com a necessaria
seguranca juridica, evitando quebra de compromissos. Obtém, como resultado, uma cooperacao
contratual eficiente para assegurar a eficacia dos negdcios publicos.

A eficiéncia da atividade administrativa deve ser um dos objetivos do Estado. Nesse
ponto, a Lei de Introdu¢ao as Normas do Direito Brasileito (Decreto-Lei n® 4.657, de 4 de
setembro de 1942, alterado pela Lei n® 13.455, de 25 de abril de 2018) prescreve que as
autoridades publicas devem atuar buscando aumentar a seguranc¢a juridica na aplicagio das
normas. Uma das criticas feitas pelo mercado internacional recai, justamente, na inseguranca
juridica do Estado brasileito em manter as regras contratuais, principalmente nos contratos de
longo prazo. Nao se pode mais admitir um contrato submetido aos modelos oitocentistas, época
em que as fontes normativas se restringiam exclusivamente a lei codificada, desconsiderando as
transformagoes empresariais. A esse respeito, assinalam Marques Neto; Moreira (2015, p.9):

De ha muito tempo, o direito publico deixou de ser mera subsuncio de fato a lei. A
complexidade das relagdes econdmicas e sociais, a amplitude da atuagdo do Estado e a
abertura e ductibilidade das leis deram cada vez maior margem para interpretacGes
divergentes. Principios hoje sdo aplicados, ndo apenas quando a lei é omissa, mas muita
vez para afastar a aplicacio da lei.

Os servigos publicos resultantes dos contratos de concessao afetam diretamente a vida do
cidadao, nas seguintes areas: transportes coletivos, portos, estradas, sadde, medicamentos e
hospitais, telecomunicagoes, aeroportos e ensino. Como se observa, é inegavel a importancia do
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instrumento contratual no regime publico de concessoes. O contrato é a base da
operacionalizacao estatal. Por essa razio, é considerado essencial para investimentos em obras
estruturantes do desenvolvimento e de manutengdo da propria administragao publica, tendo
como vefculo instrumental o setor privado. O sistema de contratualizagao esta previsto na lei de
concessao e permissao de prestagao de servicos publicos, que institui a delegacdo de servigos e
execu¢ao de obras. Ja a lei de parcerias publico-privadas caracteriza-se como um instrumento
juridico de concessoes, patrocinada e administrativa. Para tanto, prevé inovagdes procedimentais
abrangendo obras e servicos. Uma delas esta no fato de que o proprio poder publico se torna
parte da agdo de investimentos, permitindo uma maior abertura para compartilhamentos de
ganhos e perdas com o setor privado.

Nessas inovagoes, foram adotados mecanismos préprios do setor privado com a
mudanca de visdo do setor puiblico em relagdo ao privado. Os vultosos investimentos previstos
para contratos de longo prazo produzem um campo de incertezas e riscos com impactos nos
custos de transacio e um elevado mecanismo de assimetria. Nesse sentido, transcreve-se o
entendimento de Pereira (2009, p.63):

A concep¢io das incertezas esta ligada a condugdao do negdcio. Noutras palavras, a
visdo empresarial compreendida em todos os seus envolvimentos de mercado. No caso
da concessdo de PPP, seria o empresario, ao negociar com o Estado, a avaliar o negdcio
com suas variantes em relacdo a seguranga contratual, investimentos e riscos e, por fim,
o usudrio, e ainda, assim, buscar o lucro.

A opgao da administragdo publica pelas formas de concessdo se insere em um conjunto
de regras especificas, maximo ganho e racionalidade na elaboragdao desses procedimentos. Entre
outras modalidades, esta a discutida no presente escrito denominada “clausulas contratuais
incompletas”. Sao clausulas originalmente estaticas, instituidas pelo legislador das normas
administrativas. Todavia, passam a ser dinamicas em seu processo executorio, em razio da
interdisciplinaridade da economia dos mercados. Busca-se com elas evitar externalidades
negativas, proprias da imposi¢ao codificada tradicional.

Trata-se, aparentemente, de um paradoxo administrativo nas contratagcdes publicas. O
intérprete das normas administrativas imagina o contrato como estando perfeito, acabado e
completo, apesar de ser fixado no longo prazo. Por sua vez, o executor dessas normas percebe
que o contrato é imperfeito, inacabado e incompleto, prevendo seus custos de transagao com
base nas escolhas do mercado e na tomada de decisio do gestor publico. Como se percebe, esse
tipo de contrato nao se ajusta a um ambiente de regras especificas possuidores de diversas
implicacdes constitucionais engessantes. F. que o contrato envolve vultosos investimentos de
longo prazo, gerando assimetrias de informacbes. Em consequéncia, o desenvolvimento dos
servicos publicos, na atual conjuntura interdisciplinar da analise econémica, permite, em sua
dinamica, a abertura para compartilhamentos de ganhos e perdas com o setor privado.

Nesse cenario, os agentes econémicos nao coordenam suas agoes exclusivamente pelos
precos, ante a real necessidade de trocar informagoes sobre eles. Na perspectiva de Coase (1960),
ha custos de transagao para modicar o que compensa, em cada caso, quando o poder publico faz
op¢ao por determinado mercado. Essas escolhas contribuem para orientar os custos de decisdo,
resultando em uma concorréncia restrita de mercado, além de seu custo social.

5. Sistema de Contratagdes Publicas
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Do ponto de vista da ideia original da palavra “sistema”, a nova concepgao de contrato,
no modelo publico-privado, pode também ser pensada como um resgate ao que era proprio ou
essencial no uso dessa palavra na Grécia antiga. O termo “sistema’ tem origem no grego antigo
oboryua, o qual é formado do prefixo v (com, junto a) e do verbo fomu (permaneco). Portanto,
a partir de sua etimologia, o termo “sistema” significa uma composi¢ao que permanece ou se
sustenta “pela virtude ” de suas partes. Nao se trata, entretanto, de mera composi¢ao, como pode
dar a entender o 1éxico de Liddell et al: “um todo composto de varias partes ou membros”.

O termo “sistema” (do grego, avorqua) evoca o conceito implicito de partes cuja qualidade
(virtude) do relacionamento é essencial para identificar o todo, isto ¢, o todo sistematico ou o
sistema em seu todo. Um grupo de trabalho, por exemplo, ¢ identificado em fungao da atividade
coletiva. No entanto, para Biehl (2004), o grupo s6 pode ser chamado de equipe quando sao
preenchidos os seguintes requisitos: dependéncia do esfor¢o total, compromisso entre os
integrantes, responsabilidade coletiva, apoio coletivo, metas em comum, comunica¢iao aberta e
cooperagao. Assim, o grupo se torna equipe quando é, em seu todo, um sistema. Na obra “Etica
a Nicomaco,” Aristételes adota a expressio “todo sistematico” (zdv ovorjua) ao homem
(@vlpwmog) “amante de si mesmo”. Hste executa o melhor sentido da expressao, quando age
nobremente, “beneficiando tanto a si mesmo como a seus semelhantes”. Preocupagio
semelhante encontra-se na obra “Politica”, quando o filésofo peripatético discute o elemento que
permite identificar o “todo sistematico” da cidade-Estado (7dl«). Esses exemplos ressaltam a
esséncia da ideia de sistema: o todo em razao da virtude de suas partes.

A nova visao do modelo de contrato publico-privado resgata, em grande medida, a
esséncia do sentido primitivo de “sistema”. Com o avang¢o acelerado dos contratos
administrativos, surgiram novas figuras juridicas, como a parceria adotada no processo de
contratualizacao. O termo ¢ muito mais abrangente do que a tradicional expressao “contrato”,
pois envolve um novo modo de relagoes entre as pessoas. Significa, de modo geral, a substitui¢ao
das relagGes firmadas com base na subordinacio por aquelas fundadas na discussio e na troca
(PONTIER, 2014). A finalidade desse novo modelo ¢ abranger os mais diversos ajustes
caracterizadores da colaboracao entre as entidades publicas ou entre os setores publico e privado.

Pode, ainda, abranger todas essas partes, resultantes, assim, em uma pluralidade de atores
(MEDAUAR, 2003).

A contratualizagao deve ser compreendida como instrumento de aperfeicoamento do
processo de contratagao, com vista a prestacao de servico de qualidade. Para que possa atingir o
objetivo almejado, esse instrumento utiliza critérios de avaliagdo objetivamente definidos. Nele
sao firmados compromissos mutuos e eficazes, definindo as metas e as clausulas de
responsabilidade, de comum acordo entre as partes. Portanto, a contratualizacao ¢ mais
abrangente do que o contrato tradicional, pois permite um conjunto de atividades ou um novo
modo de relagGes entre as pessoas. Significa, em sintese, a substitui¢ao das relagdes comandadas
pela subordinagao por outras, consubstanciadas nas relagdes fundadas na discussao e na troca.

No que diz respeito a prestacio de servicos publicos, a contratualizagdo tem
progressivamente avancado. Esse novo processo de contratagao foi iniciado com a privatizagao
das estatais na década de 1990. Na época, algumas atividades exercidas pelo setor publico foram
transferidas a iniciativa privada. De inicio, foram adotadas formas flexibilizadoras, mas
susceptiveis de suscitarem duvidas acerca de questdes envolvendo legitimacao e responsabilizacao
politica (ARAUJO, 2007). Conforme ja referido, o legislador constituinte atribuiu aos servigos
publicos de concessdao a forma contratual, como vefculo de relagiao entre terceiros, com vista a
prestacao de servigos para segmentos especificos ou para a prépria administracao publica.
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Aproveitando-se o arcabouco dos modelos de contratagdo ja existentes, houve um
processo de aperfeicoamento do instituto, com previsdes de qualidade e desempenho dos
servicos. Desse modo, assegurou-se a vontade das partes no campo dos direitos e das obrigagoes,
prevendo-se o cumprimento de atividades para cada parte individualmente. Essa nova
modalidade de contrato partiu da ideia de negociagio do instrumento contratual, no préprio
ambito do direito publico, assegurando-se a necessaria regulamentagao. Passou-se a avaliar a
execu¢ao dos contratos por metas de resultados, previamente estipuladas e discutidas, aliando-se
a tradicional forma que se limitava a demonstrar, tio somente, a aplicacio dos recursos. Nesse
tipo de concessao, fatores como custos de transacao e assimetria de informacao foram previstos
em razao do longo tempo contratual. Essa medida ¢ justificada, tendo em vista a real necessidade
de amortizar o investimento realizado inicialmente. Além disso, ¢ preciso considerar, no
montante desses custos, a depreciagdo e a remuneracao pela exploracao dos servigos.

O contrato administrativo constitui-se em um ajuste juridico de operacionaliza¢ao das
atividades da administracao publica com a instituicdo de parcerias publico-privadas. Esse novo
modelo expressa nitidamente a evolugao contratual no ambito do direito publico, como
instrumento de uniformizagdo e de integra¢ao economica. Com efeito, o contrato de parcerias
publico-privadas desempenha um papel fundamental no contexto juridico, econémico e social.
Trata-se de uma ferramenta de colaboracio entre os parceiros, na busca da efetivagao do
interesse publico, envolvendo, também, a responsabilidade social. A parceria entre os setores
publico e privado encontrou na concessao um significativo avan¢o administrativo, quando foi
implantado o instituto da prestagio de servigos publicos por delegacio. Caracteriza-se como
atividade de gestao publica de forma instrumental, haja vista a sua funcao de atender as
necessidades sociais com qualidade. Portanto, revela-se como nova concepgao da gestio publica.

Esse novo sistema de parceria é também caracterizado pela conscientiza¢ao de
compartilhamento, seja no caso de resultado positivo ou negativo. Para tanto, deve estabelecer o
equilibrio dos riscos do negbcio entre os parceiros, para que nao haja a onerosidade de apenas
uma das partes. O instituto da parceria compreende as dimensoes economica, juridica e social no
ambito de servigos publicos. Por via de consequéncia, nao se trata de um simples negbcio, na
medida em que envolve o interesse publico, visando a beneficiar determinada coletividade, com
base nas responsabilidades assumidas pelas partes contratantes. O contrato de parceria publico-
privada por concessao, seja patrocinada ou administrativa, tem a funcao basilar de equalizar os
direitos e obrigacdes dos parceiros. Por isso, deve ser dinamico no processo negocial. Em sua
formatagio, estabelece as obrigacoes de cada parte, sem, contudo, ignorar a possibilidade de
ocorrerem situacdes imprevisiveis. Isto porque as externalidades contratuais sao volateis,
repercutindo na pactuagao firmada entre as partes.

Trata-se de um vinculo juridico ajustado entre as partes, como contrato de longo prazo,
com previsao legislativa de reparticdo objetiva dos riscos entre os parceiros. Essa forma de
contrato prevé todas as possibilidades de riscos que poderao criar impactos, apesar dos detalhes
metodologicos do projeto. Nele se elaboram as matrizes de ocorréncias e contingéncias,
resultando em um contrato incompleto e imperfeito. Em consequéncia, esse tipo de pactuagdo é
suscetivel de alteracdo, seja pelos eventos imprevisiveis, seja pelas intempéries da natureza.
Outros fatores também podem justificar alteragoes, na sua execugao, pelos agentes contratantes
(PINHEIRO, 2005).

Ao contrario do que ocorre com os contratos tradicionais, na interpretagao dessa nova
modalidade contratual, vé-se uma espécie de “ancora doutrinaria”. As hipdteses de clausulas
rigorosas devem ser flexibilizadas em um ambiente econémico complexo NOBREGA, 2011).
Essa concepcao surge das externalidades provocadas pela necessidade de investimentos em
servigos estruturantes, com a finalidade de propiciar desenvolvimento. Nessa nova concepgao
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administrativa, ndo se pode admitir aquele tipo de negdcio juridico criado no século XIX. Os
contratos modernos devem refletir “a possibilidade de captar o seu sentido e a sua dimensao
real” (ROPPO, 2009, p. 296). Esse modelo de contratacao publica tem recepcionado o avango da
teoria econoémica do contrato, no que diz respeito a concessao de parcerias publico-privadas. Para
tanto, tem como base a dimensdo interdisciplinar, buscando integrar o conhecimento e os
métodos da microeconomia para apreender o contexto da necessidade publica.

Os conceitos da microeconomia siao imprescindiveis para dar sustenticulo ao sistema
contratual de parcerias puablico-privadas. Expressam-se, tomando por fundamento a analise
econémica do direito. Partem da ideia de equivaléncia entre servigos prestados com eficiéncia e
de modo adequado. Essa prestagao exige remuneracio tarifaria, de acordo com a demanda, de
modo a atender as expectativas do investidor. Nesse sentido, enfatiza Aratjo (2007, p. 42):

Um dos entraves ao desenvolvimento mais célere da teoria econdomica do contrato veio
do lado do direito. Esta associada a necessidade de simplificagdo da prépria anilise
juridica, a qual gerou a presuncio legalista de que o contrato seria um mecanismo
neutro e plenamente eficiente — completo, perfeitamente supervisionado pelas partes e
pelos tribunais, sem restri¢oes informativas e sem desvios da perfeita racionalidade.

Empiricamente, a teoria econdémica do contrato identifica as modula¢oes da
incompletude. Para tanto, utiliza-se da microeconomia, buscando explicitar tal fendomeno.
Todavia, no ambito juridico das contratagbes, verifica-se a necessidade de compatibilizar a
legislacao com as situagdes reais.

6. Consideragdes Finais

E inquestionavel a evolucio do regime de contratacdes publicas no sistema brasileiro, no
ambito da atividade econdmica, em que se configura uma transformac¢io no campo normativo
administrativista. A administracao publica vem assumindo uma postura de mudangcas intensas nos
modelos de contratagdo, levando a uma melhor ponderacio de custos e beneficios em torno
desse procedimento licitatorio. Porém, no campo da gestao publica, a autonomia contratual nao
caminha no mesmo compasso de legalidade administrativa. O amadurecimento do sistema de
contratagoes publicas revela que é possivel, dentro da legalidade restrita do direito administrativo,
conceber-se um maior raio de liberdade, micro-/iberdades. E o faz com base na autonomia privada
do mercado, levando em consideracio a influéncia do dinamismo e a rapida adaptagao do
mercado ao setor publico.

Nesse novo contexto, o gestor publico precisa ser mais dinamico diante das
externalidades do mercado provocadas pelas contratagoes publicas. Essa nova postura deve ser
adotada tanto na execugdo das concessoes comuns como nos contratos de parceria puiblico-
privada de longo prazo. Para tanto, necessita vencer duas etapas: a) compreender a incompletude
do proprio sistema no qual esta inserido; b) agir com um maior raio de discricionariedade
estratégico-negocial dentro da legalidade estabelecida no direito administrativo. Impoe-se,
também, que passe por um processo de adaptagao a nova realidade, avaliando os custos de
transacdo, sempre em conformidade com os preceitos constitucionais, com os ditames legais e
com os normativos do direito administrativo. Tudo isso sem perder de vista o objetivo mais
importante: os pontos de negociacio.

Durante a execu¢ao do contrato, a medida que as externalidades foram sendo observadas
pelo gestor, novos fatores passam a ser pontos de negociacdo. Caso essas externalidades resultem
em aumento nos custos de transac¢do, esse desequilibrio pode ser confirmado por aditivos ao
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contrato. O aditivo serviria como instrumento de modificacdo contratual, sem desconsiderar o
poder vinculado e discricionario de determinados dispositivos contratuais. As clausulas
negociadas que foram reformuladas por aditivo niao gerariam qualquer descumprimento
normativo. Pelo contrario, resultariam em ganho agregado ao contrato administrativo. Ainda que
haja custo financeiro ocorre uma adaptagdo a realidade, garantindo a eficiéncia contratual
preconizada pela Emenda Constitucional n® 19, de 04 de junho de 1998.
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