A REGULACAO DO REGIME JURIDICO
LICITATORIO E SUA ASSOCIACAO COM A
TEORIA ECONOMICA: LICOES PARA O
CONTROLE DE CARTEIS NAS LICITACOES

VICTOR AGUIAR DE CARVALHO"

Sumario: 1. Introdugdo; 2. A associacdo do Direito com a
Economia: aplicando a analise economica ao Direito da
Contratagdo Publica com o escopo de identificar eventuais
consequéncias nao antecipadas da regulagdo do regime juridico
licitatorio; 3. A regulagdo do regime licitatorio; 4. A relagdo da
teoria econdmica com a regulagdo do regime licitatorio; 5.
Comportamentos anticompetitivos como falha de mercado; 6.
Consequéncias ndo antecipadas da regulagdo licitatoria; 7. A
prevencao a cartelizagdo por meio da regulagdo do regime
juridico licitatorio; 8. Conclusdes; 9. Referéncias.

1. Introducao

Em regra, para os alunos de Direito, o estudo da contratacdo publica — e em
especial do regime juridico licitatorio — revela-se uma tarefa arida. Como a tematica
¢ posta hoje, parece que a licitagdo se trata apenas de um conjunto de regras
burocraticas utilizadas para que a Administracdo contrate ou adquira o que demanda
e que nem sempre sdo capazes de garantir a integridade da relacdo economica.

Um dos problemas mais usuais das compras publicas refere-se as suspeitas
ou até evidéncias — por vezes ndo passiveis de serem cabalmente comprovadas — de
ocorréncia de praticas de cerceamento concorrencial nos certames, em especial de
formacgdes de cartéis pelos agentes privados que neles atuam.

No estudo juridico nota-se pouca preocupagdo em buscar compreender que a
licitagdo compreende uma relagdo econdmica, pautada em normas regulatorias do
Estado que se fundamentam na busca de eficiéncia alocativa.

A partir dessa constatagdo, emergem duas consequéncias imediatas: (1)
ocorrendo o procedimento licitatorio em uma realidade econémica ¢ devendo buscar
alcangar eficiéncia alocativa, a higidez concorrencial precisa ser uma
preocupagdo; (2) sendo o desenho do regime juridico licitatério uma forma de

* Doutorando e Mestre em Direito Publico pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ). Pos-
Graduado em Direito do Estado e da Regulagao pela Fundacdo Getulio Vargas (FGV-Rio). Procurador
do Estado do Rio de Janeiro e Advogado.
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regulagdo estatal em uma atividade econdomica de extrema relevancia, esta
sujeito a eventuais falhas de mercado — como s@o os casos dos comportamentos
anticompetitivos adotados pelos particulares — e também a falhas de regulagao,
como a producdo de consequéncias ndo previstas.

Pretende-se no presente estudo analisar, ainda que brevemente, as questdes
acima e indicar que uma melhor regulagdo licitatoria pode contribuir para uma mais
habil prevengao a cartelizacdo nas licitagdes publicas.

Para tanto, o artigo divide-se em seis segdes, além da introducdo e da
conclus@o. Em primeiro lugar, suscitar-se-a a relevancia da associa¢do entre Direito
¢ Economia para a melhor compreensao do regime juridico licitatorio. Apds, almeja-
se indicar que o desenho do regime licitatorio € uma forma de regulagao estatal para,
ato continuo, ressaltar na secdo seguinte a relagdo da teoria econdmica com a
regulacdo do regime juridico licitatério. Em continuacdo, apontar-se-a que
comportamentos anticompetitivos nas licitagdes sdo uma espécie de falha de
mercado. Em seguida, sera visto que da regulacdo licitatéoria podem advir
consequéncias acidentais ou ndo antecipadas, capazes de, por vezes, criarem
incentivos perversos a cartelizagdo. Por fim, serdo indicados alguns caminhos para
que as questdes suscitadas nesse trabalho possam contribuir para a melhor prevencao
a cartelizacao nos certames.

2. A associacdo do Direito com a Economia: aplicando a analise
econdmica ao Direito da Contratacio Publica com o escopo de
identificar eventuais consequéncias nio antecipadas da regulacio do
regime juridico licitatério

Com um certo atraso em relagdo ao surgimento dos debates nos Estados
Unidos, vivenciou-se no Brasil, nos ultimos anos, crescente interesse por estudos
que associam o Direito e as Ciéncias Econdmicas'.

A denominada Analise Economica do Direito, enquanto campo de estudo que
une ambas as matérias, ¢ definida por Nicholas Mercuro ¢ Steven G. Medema como
“a aplicagdo da teoria econdmica — primariamente de microeconomia ¢ dos
conceitos basicos de economia do bem-estar — para examinar a formagdo, estrutura,

! Bruno Meyerhof Salama bem sintetiza o surgimento dos estudos em comento: “O Direito ¢ Economia é
tido por muitos como o movimento de maior impacto na literatura juridica da segunda metade do
século passado. Tendo surgido nos Estados Unidos, nas Universidades Chicago e Yale, o movimento se
espalhou primeiro pelos Estados Unidos, depois pelo mundo. Desde os anos 1980, a disciplina vem
ganhando cada vez mais visibilidade nos paises da tradicdo de Direito Continental, inclusive no Brasil.
Ja ha um bom tempo existem na Europa diversos centros onde a pesquisa em Direito ¢ Economia esta
em estagio avangado, ¢ ja existe consideravel acervo bibliografico em Direito ¢ Economia produzido
por académicos de paises da tradi¢do do Direito Continental”. (SALAMA, Bruno Meyerhof. O que é
Direito e Economia? pp. 02-03. Disponivel em:
<http://revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/viewFile/2793/2033>. Acesso em: 02 ago. 2016.)
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processos e impacto econdmico do Direito e das instituigdes legais™”. J4 para Bruno
Meyerhof Salama pode-se sucintamente ‘“conceituar a disciplina de Direito e
Economia como um corpo teérico fundado na aplicagdo da Economia as normas e
instituicdes juridico-politicas™.

\

Uma premissa basica da teoria econdOmica neocldssica, trazida a analise
juridica em especial pela Escola de Chicago®, ¢ a de que os agentes econdmicos
respondem a incentivos’. Assim, por um olhar econdmico sobre as relagdes
juridicas, uma das fung¢des do Direito em geral seria justamente a de alterar os
incentivos concedidos aos atores sociais € econdmicos, com o escopo de impulsionar
os comportamentos socialmente desejados e desestimular os indevidos®.

Como ressaltado em texto de Maria Tereza Leopardi Mello sobre a pesquisa
empirica interdisciplinar entre Direito e Economia, a Analise Econdmica do Direito
considera que as normas juridicas sdo parte do sistema de incentivos que influencia
as decisdes e comportamentos dos individuos, de modo que a modificacdo de tais
incentivos acarreta efeitos no mundo real. Veja-se:

(...) se o economista considera a norma juridica como parte de
um sistema de incentivos (uma das proposigdes basicas da
AED), ¢ necessario saber quais sdo — de fato — esses incentivos
(constituido de um conjunto de elementos juridico-
institucionais). (...) O passo seguinte serda saber como esses
incentivos operam ¢ quais 0s mecanismos que fazem com que
as normas juridicas afetem as agdes humanas reais — decisdes
dos agentes privados, decisdes das autoridades, decisdes
relativas as formas de organizagdo adotadas, etc -. Dependendo
de se e como as normas afetam decisdes/comportamentos, elas
podem provocar efeitos no ‘mundo real’; procura-se, nesse
ponto, identificar uma relagdo causal (entre norma,
comportamento e resultados) e, nesse aspecto, a pesquisa pode
se beneficiar do instrumental existente para analise ¢ avaliacdo
de politicas ptblicas’.

2 MERCURO, Nicholas; MEDEMA, Steven G. Economics and the Law: from Posner to Postmodernism
and beyond. 2. ed. Princeton: Princeton University Press, 2006, p. 01.

* SALAMA, Bruno Meyerhof. Op. cit. p. 03.

* Para um exame detido do pensamento da Escola de Chicago, v. MERCURO, Nicholas; MEDEMA,
Steven G. Op. cit. pp. 94-155.

3 Sobre o tema, v. POSNER, Richard A. Economic Analysis of Law. 4. ed. Boston: Little, Brown and
Company, 1992, p. 04.

® Sobre o exame das normas juridicas a partir de uma logica econdmica de criagdo de incentivos, v.
MERCURO, Nicholas; MEDEMA, Steven G. Op. cit. p. 104.

"MELLO, Maria Tereza Leopardi. O direito, a pesquisa empirica e a economia. In: PORTO, Anténio
Maristrello;, SAMPAIO Patricia (Org.). Direito e Economia em dois mundos: doutrina juridica e
pesquisa empirica. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2014, pp. 152-153.
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No que tange as contratagdes publicas, ¢ de se observar que o regime juridico
licitatorio cria um sistema de diversos e diferentes incentivos econdmicos, que
concede aos agentes publicos e privados envolvidos estimulos e desestimulos para a
adocao de determinadas condutas.

Tal constatagdo seria 0bvia para um economista. De fato, a teoria econdmica
neoclassica, que até hoje serve de base para o estudo introdutorio da microeconomia,
aponta que as pessoas tendem a adotar comportamentos racionais maximizadores de
sua satisfagdo (ou utilidade) pessoal. Nessa toada, os agentes econdmicos seriam
propensos a adaptar seu comportamento de acordo com as circunstancias do meio,
sempre em busca de melhor atender o seu proprio interesse®.

Conquanto a suposta racionalidade perfeita do homo economicus haja sido
criticada por diversas escolas posteriores do pensamento econdmico, com reflexos
também nas linhas de pensamento adotadas para a Anélise Economica do Direito’,
certo ¢ que até hoje as ciéncias econdmicas acreditam na importancia da concessao
dos incentivos corretos para o alcance dos resultados almejados.

Todavia, os juristas, em sua formag¢ao tradicional, ndo sdo ensinados a pensar
as relagdes sociais em termos de incentivos, de modo que lhes ¢ menos evidente que
as normas juridicas e o desenho institucional contribuem para determinadas
condutas por vezes indesejaveis.

Com isso, apropriando-se das palavras de Gustavo Binenbojm acerca do
poder de policia, at¢ o momento o Direito brasileiro dedicou pouca reflexao a
necessidade de interpretar o regime juridico licitatério como um “sistema de
incentivos voltados a promogdo de comportamentos socialmente desejaveis e ao
desestimulo de comportamentos indesejaveis, de acordo com objetivos politico-
juridicos pré-determinados™'’.

De fato, em se pretendendo uma contratagdo publica higida, o arranjo
institucional e normativo concernente ao regime licitatério ndo deveria conceder,
como faz atualmente, eventuais facilidades para que os agentes privados adotem
praticas de restrigdo concorrencial''. Com o escopo de se corrigir tais incentivos

¥ Loc. cit.

° Nessa seara merece destaque a economia comportamental, que associada ao Direito deu origem a
denominada “behavioral law and economics”, doutrina muito em voga nos Ultimos anos. Mediante
combinagdo de conceitos de economia e psicologia, defende-se que a forma de tomada de decisdes dos
seres humanos em muitas situagdes se afasta das previsdes tipicas de racionalidade estrita da teoria
neoclassica. A “behavioral law and economics”, pressupondo a racionalidade limitada dos agentes,
busca identificar consequéncias para o Direito e para a formulagdo de politicas publicas advindas do
viés cognitivo humano. Para exame, v. WRIGHT, Joshua D., GINSBURG, Douglas H. Behavioral Law
and Economics: Its Origins, Fatal Flaws, and Implications for Liberty. Northwestern University Law
Review, vol. 106, n. 3, set. 2012. Disponivel em: <http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id
=2147940> . Acesso em: 23 jun. 2016.

" BINENBOJIM, Gustavo. Poder de policia, ordenagéo, regulagdo: transformagdes politico-juridicas,
econdmicas e institucionais do direito administrativo ordenador. Belo Horizonte: Forum, 2016, p. 67.

' Ja se defendeu que, por suas peculiaridades, a contratagdo publica concede ambiente fértil para
a proliferacdo de praticas restritivas da concorréncia, em especial dos conluios entre os
potenciais ofertantes. Nesse sentido, v. LIRA, Bruno; NOBREGA, Marcos. O Estatuto do RDC
¢ contrario aos cartéis em licitagdo? Uma breve analise baseada na teoria dos leildes.
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perversos, ha que se compreender as consequéncias prazgméticas produzidas por
. o~ . . . 1
determinadas normas ou decisdes de desenho institucional ~.

Ocorre que o Direito, por si sd, ndo é dotado de instrumentos suficientes para
proceder a andlise das consequéncias pragmaticas — muitas das quais nao
antecipadas — que possam surgir quando da regulacdo do regime juridico licitatorio.
Para um reexame sério de normas de contratacdo publica, € preciso necessariamente
langar mao de ferramentas econdmicas, em especial — no caso das contratagdes

publicas — da teoria dos leildes'’.

Outrossim, para o adequado entendimento dos possiveis efeitos indesejados
de algumas normas de contratagdo publica, ha que se refletir sobre o tema a luz da
dindmica concorrencial, buscando-se identificar os desincentivos a competi¢ao
advindos de determinadas previsdes da regulacdo licitatéria e de que modo uma
melhor regulacdo poderia promover e proteger eficazmente a concorréncia nos

certames em exame.

Por meio da dtica que aqui se coloca ndo se pretende construir a partir da
Analise Econdémica do Direito uma espécie de teoria filosofica, em abstrato, sobre a
justica ou sobre o funcionamento das instituicdes. Intenciona-se apenas utilizar
conceitos da teoria econdmica como instrumento para a releitura de institutos
proprios do Direito — no caso especifico, do regime juridico licitatorio.

Nesse contexto, ndo parece relevante consumir esforgo tentando segmentar
quais seriam os campos tedricos proprios para a analise juridica e quais seriam os
proprios para a avaliagdo econdmica. Contemporaneamente, a inter-relagdo entre

Revista Brasileira de Direito Publico— RBDP, Belo Horizonte, ano 9, n. 35, out./dez. 2011, pp. 4-6.
Disponivel em:<http://www.bidforum.com.br/PDIexibepdf.aspx?tipoConteudo=Normal&vw=S&pdi
Cntd=76299&idPublicacao=6>. Acesso em: 20 set. 2015. Para uma colecdo de fatores que contribuem
para o surgimento de colusdes em licitagdes, ver também ALBANO, Gian Luigi et al. Preventing
collusion in procurement. In: DIMITRI, Nicola; PIGA, Gustavo; SPAGNOLO, Giancarlo (Ed.).
Handbook of Procurement. Cambridge: Cambridge University Press, 2006.

12 Gustavo Binenbojm aponta como uma tendéncia contemporinea do Direito Administrativo o que
denominou, “giro pragmatico do Direito Administrativo”, caracterizado tanto pela “descricdo de uma
tendéncia contemporanea da disciplina, nem sempre consciente” como por “uma estratégia prescritiva
de analise e decisdo em busca de solugdes aptas a alcangar os melhores resultados praticos para os
problemas enfrentados pela Administragdo Publica” (Ibid. p. 54.). O autor suscita como campo proprio
para a analise pragmatica do Direito Administrativo justamente a modelagem de editais de licitacdes e
minutas de contrato em setores de infraestrutura (Ibid. p. 62.).

3 A denominada teoria dos leildes ¢ indubitavelmente o instrumento mais relevante para a analise
econdmica das licitagdes. Aponta-se o trabalho de William Vickrey, ganhador do prémio Nobel em
economia no ano de 1996, no texto intitulado Counterspeculation, Auctions, and Competitive Sealed
Tenders como a obra seminal que reconheceu aspectos de teoria dos jogos na dindmica adotada em
leildes (Cf. KLEMPERER, Paul. Auctions: Theory and Practice. Princeton: Princeton University Press,
2004, p. 15.). Tendo em vista a relevancia assumida pelos leildes nas transa¢des econdmicas, a teoria
em comento vem sendo, mais recentemente, objeto também de estudos empiricos, que servem para
comprovar os seus resultados tedricos a partir da analise de dados concretos extraidos de setores
importantes. A respeito do crescimento dos estudos empiricos, v. KLEMPERER, Paul. Op. cit. pp. 09-
10. Como exemplo de trabalho da espécie, v. DE SILVA, Dakshina G. et al. The impact of public
information on bidding in highway procurement auctions. European Economic Review, vol. 52, p. 150-
181, 2008.
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Direito e Economia ¢ uma realidade concreta e inafastavel'*. De fato, a distin¢io
entre os campos de atuagdo do direito e da economia mostra-se cada vez mais
embacada. Assim, deve-se fomentar uma relacdo complementar entre tais ciéncias,
buscando-se aquilo que cada disciplina pode acrescentar a outra, a fim de que os
componentes distintos das duas ciéncias conduzam a producdo conjunta de “novos
conhecimentos que ndo seriam possiveis, nido fosse essa integragio”"”.

Em linha semelhante, Fernando Araujo, pensando especificamente na
analise contratual, mas em raciocinio que pode ser estendido a diversos outros
campos juridicos, ja apontava que as abordagens juridicas e econdmicas sao
“largamente convergentes e extensamente sobrepostas”, ndo parecendo sequer se
justificarem analises autonomas, salvo pelo desconhecimento de uma das
ciéncias em tela. Em verdade os exames juridico e econdmico parecem
evidentemente complementares entre si'®.

A Analise Economica do Direito deve, assim, ter como escopo auxiliar na
melhor compreensdo de institutos juridicos para, apos, contribuir para uma analise
normativa sobre de que modo se deveriam modificar as leis ou instituigdes para o
alcance dos resultados almejados'’. Acredita-se, portanto, que Analise Econdmica
tanto pode ser util para uma inicial avaliacdo descritiva, como para, apos, ingressar-
se em uma abordagem de cunho normativo'®.

3. A regulacio do regime licitatorio
O termo regulacdo, enquanto conceito juridico, apresenta diversas definigdes

. 1 .. L, . . ~

na literatura'®. No passo em que a atividade regulatoria perdeu a vinculagio
o 2 .

necessaria com o Estado?’, as fronteiras da nomenclatura se tornaram turvas,

'* Em idéntico sentido, SAMPAIO, Patricia Regina Pinheiro. Regulacio e Concorréncia — A atuagio do
CADE em setores de infraestrutura. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 35.

' MELLO, Maria Tereza Leopardi. Op. cit. p. 153.

'® ARAUJO, Fernando. Teoria Econémica do Contrato. Coimbra: Almedina, 2007, p. 14.

7 MERCURO, Nicholas; MEDEMA, Steven G. Op. cit. p. 32.

'8 Sobre a utilizagdo de ferramentas econdmicas, somadas a tradicional anélise juridica, para, por meio de
rearranjos institucionais e normativos, buscar alterar a estrutura de incentivos com a qual se confrontam
os individuos e a sociedade, v. MERCURO, Nicholas; MEDEMA, Steven G. Op. cit. p. 33. No mesmo
sentido, mas especificamente preocupadas com o tema da corrupgdo, v. SOREIDE, Tina; ROSE-
ACKERMAN, Susan. Corruption in State Administration. Yale Law & Economics Research Paper n.
529, p. 01. Disponivel em: <http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=2639141>. Acesso em:
23 jun. 2016.

' Na verdade, a expressdo “regulagdo” ¢ utilizada com conotagdes distintas tanto em contextos juridicos
como também em textos de outras areas do conhecimento. A auséncia de precisdo terminoldgica levou
a que tal conceito adquira variados significados, a depender da obra e do autor. No mesmo sentido, v.
OGUS, Anthony. Regulation: Legal Form and Economic Theory. Portland: Hart Publishing Ltd.,
2004, p. 01.

% De fato, Robert Baldwin, Martin Cave e Martin Lodge explicam que nas ultimas décadas vivenciou-se
a crescente exploracdo de métodos ndo-tradicionais de regulacdo, como aquelas baseadas em controles
de Mercado ou em meta-regulacdo. Para um melhor exame sobre a recente evolugdo dos instrumentos
regulatorios e de sua dissociag@o da anterior necessaria vinculagdo ao Estado, v. BALDWIN, Robert;
CAVE, Martin; LODGE, Martin. Understanding Regulation: Theory, Strategy, and Practice. 2. ed.
Oxford: Oxford University Press, 2012, pp. 07-08.
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gerando imprecisdo terminologica. Ja se observou, nesse cenario, que a defini¢do
de regulagdo varia na literatura dependendo do tipo de problema ou de questdo
abordada pelo autor, sendo que, por vezes, um mesmo escritor pode adotar, imzplicita
ou explicitamente, diferentes conceitos para regulagdo em escritos distintos®' *.

Robert Baldwin, Martin Cave e Martin Lodge citam trés diferentes
conotagdes para o instituto em exame™:

(1)  Regulagdo como um conjunto especifico de comandos —
de acordo com tal sentido, a regulagdo se refere a
imposi¢do de um conjunto de normas vinculantes, a serem
aplicadas por um 6rgdo ou ente dedicado tal proposito;

(2) Regulagdo como influéncia deliberada do Estado — por
essa conotacao ampliada do termo, a regulagdo abrangeria
todas as acles estatais elaboradas para influenciar
comportamentos sociais ou econdmicos adotados pelas
pessoas em suas relagdes;

(3) Regulagdio como toda forma de influéncia social ou
econdomica — de acordo com esse sentido, todos os
instrumentos — sejam de origem estatal ou privada —
habeis a influenciar comportamentos seriam considerados
meios de regulagdo. Esse conceito mais abrangente de
regulagdo tem por mérito incorporar como regulatorias
praticas nao apenas estatais, mas também privadas, como
a autorregulagdo.

2! Nesse sentido, v. BLACK, Julia. Critical reflections on regulation. CARR Discussion Papers, DP 4.
Centre for Analysis of Risk and Regulation, London School of Economics and Political Science,
London, UK, p. 09. Disponivel em: < http://eprints.lse.ac.uk/35985/1/Disspaper4-1.pdf>. Acesso em:
23 set. 2016.

2 Contemporaneamente, pela diversidade dos novos métodos regulatorios postos em prética, hd uma
tendéncia a utilizacdo do termo em exame sob um enfoque ampliado. Com efeito, Patricia Baptista
expde que a atividade regulatoria ¢ “muito mais do que apenas disciplinar por meio de normas
(regulamentar), é também fiscalizar, ordenar, sancionar, incentivar”. A regula¢do englobaria, assim, um
“conjunto de agdes tipicamente estatais que devem ser coordenadas de modo que se permita o exercicio
de uma dada atividade econémica — seja ela essencialmente privada ou um servigo publico — em
consonancia com os interesses da coletividade”. V. BAPTISTA, Patricia. A evolu¢do do Estado
regulador no Brasil — Desenvolvimento, globalizagdo, paternalismo e judicializagdo. Forum
Administrativo, Belo Horizonte, ano 15, n. 175, p. 59-65, set. 2015, p. 59. Igualmente adotando uma
concepgdo ampla para o fendmeno em analise, Alexandre Santos de Aragdo define regulagdo nos
seguintes termos: “... podemos condensadamente definir a regulacdo da economia como o conjunto de
medidas legislativas, administrativas, convencionais, materiais ou economicas, abstratas ou concretas,
pelas quais o Estado, de maneira restritiva da autonomia empresarial ou meramente indutiva,
determina, controla, ou influencia o comportamento dos agentes econdmicos, evitando que lesem os
interesses sociais definidos no marco da Constituigdo e os orientando em diregdes socialmente
desejaveis.” (ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. Rio de Janeiro:
Forense, 2012, p. 208.)

# BALDWIN, Robert; CAVE, Martin; LODGE, Martin. Op. cit. p. 03.
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Nao se insere no escopo do presente estudo buscar a mais precisa defini¢ao
do conceito de regulagdo. Importa aqui apenas observar que o estabelecimento das
normas que conformam o desenho do regime juridico licitatério é uma forma de

regulagdo estatal em uma atividade econdmica de extrema relevancia.

A despelto da existéncia de diversas alusdes na hteratura estrangeira as
normas do regime ]urldlco licitatorio como normas regulatorias®*, no Brasil ndo é
comum que se refira a licitagdo como uma regulacdo estatal. De fato, no pais, os
escritos em geral sobre o regramento para as contratagdes publicas concernem a
referida atividade estatal especialmente sob um enfoque interno. Pretende-se aqui
suscitar a reflexdo sobre o regime licitatorio também no que tange aos efeitos e
incentivos produzidos para os agentes econdomicos externos. Ou, mais
especificamente, de que formas o regramento licitatério conduz a propensdo a
cartelizacdo. Sob esse prisma, ¢ absolutamente pertinente pensar no regime juridico
licitatorio como um conjunto de normas regulatdrias.

Nesse passo, utilizando-se dos termos de Floriano de Azevedo Marques Neto,
a regulagdo licitatoria tratar-se-ia de uma espécie de “macro regulagdo”, que se
diferencia da regulagdo setorial, uma vez que seu “foco nao ¢ um setor da economia,
mas a tutela de interesses gerais consagrados como centrais para a ordem
econdmica””. De fato, o regime juridico licitatorio incidira sobre qualquer setor
de atividade economica, sempre que se pretender realizar uma negociagdo com o
Poder Publico.

Ha quem ressalte, ao definir regulagdo, a sua relevancia como um sistema de
influéncia, de orientagdo e de controle sobre comportamentos ou condutas dos
agentes envolvidos. Tal abordagem, relevante para o exame aqui proposto, associa-
se ao pensamento analitico da teoria econdmica, incorporado ao Direito por meio da
denominada Analise Econdmica do Direito, que reflete sobre as normas juridicas
como elementos que concedem incentivos capazes determinar ou, ao menos,
influenciar o comportamento das pessoas destinatarias do regramento regulatorio®,

* Tratando explicitamente as normas do regime juridico licitatorio como regulatorias, ver,
exemplificativamente, TREPTE, Peter. Regulating Procurement: understanding the ends and means of
public procurement regulation. Oxford: Oxford University Press, 2004.; BOVIS, Christopher H. EU
Public ~ Procurement Law. 2. ed. Cheltenham: Edward Elgar Publishing Limited, 2012;
GONCALVES, Pedro Costa. A regulagio do mercado da contratagdo publica. Revista de Contratos  Puiblicos —
RCP, Belo Horizonte, ano 3, n. 3, mar./ago. 2013. Disponivel em: <http:/www.bidforum.com.br/bid/PDI0006.
aspx?pdiCntd=97112> Acesso em: 26 set. 2016.; ¢ SCHWARTZ, Joshua 1. Regulation and Deregulation in
Public Procurement Law Reform in the United States. Disponivel em: <http:/citeseerx.ist.psu.edu/viewdoc/
download?doi=10.1.1.554.586&rep=rep 1 &type=pdf>. Acesso em: 24 set. 2016.

2 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Regulacio setorial e autoridade antitruste: a importancia da
independéncia do regulador. In: CAMPILONGO, Celso Fernandes; ROCHA, Jean Paul Cabral Veiga
da; LESSA, Paulo Todescan (Coord.). Concorréncia e Regulacdo no Sistema Financeiro. Sdo Paulo:
Max Limonad, 2002, p. 98.

2 F possivel que essa producdo de incentivos se dé& por atuacdo das instincias administrativas, como
ocorre por meio das agéncias reguladoras. Na hipotese, estar-se-ia diante da fun¢@o administrativa de
regulacdo. Por outra senda, pode também ser produzida por outras fontes de criagdo de incentivos,
como ¢ o caso do Poder Legislativo.
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Com efeito, para Pedro Costa Gongalves, a regulacdo “associa-se a um
sistema de influenciacdo, de orlentacao e de controle de processos e de
comportamentos ou condutas de pessoas””’. Em outros termos, a criagio de um
arcabougo regulatorio implica também a formatagao de um sistema de incentivos
capaz de influenciar o comportamento adotado pelos agentes econdmicos.

Destacando a mesma ideia central de regulagdo como produgdo de incentivos
a influenciar, determinar ou orientar condutas, Carlos Emmanuel Jopper Ragazzo
conceitua a atividade em tela como “qualquer forma de controle comportamental, o
que significa que ha necessariamente uma intervengdo estatal — excegdo feita a
autorregulagdo, assunto que ndo serd objeto desta tese — e uma limitag¢do ao direito a
livre iniciativa”®®. Destaca o autor que esses “dois elementos (intervengdo estatal e
limitacdo de dlrelto) e 0 seu ObJCtO (um controle comportamental) constituem o
nucleo central da ideia de regulagio™

Também Hugh Collins, professor da faculdade de Direito da Universidade de
Oxford, apds salientar que o termo regulacdo pode trazer diversos significados,
adota um conceito amplo para o instituto em exame, concernente a qualquer
conjunto de regras estabelecidas para governar o comportamento dos agentes a que a
elas se submetem®. Nessa senda, o autor frisa — no mesmo sentldo que aqui se
destaca — que as normas juridicas sdo uma espécie de regulagdo estatal’'

O regime juridico licitatério se trata, portanto, de regulacdo publica
desenhada em especial pelo legislativo e, complementarmente, por meio do poder
normativo da Administragao, relativa aos critérios objetivos adotados visando a
selecdo da proposta de contratagdo mais vantajosa e a promog¢do do desenvolvimento
nacional sustentavel, para a aquisi¢do ou contratacdo dos objetos demandados pela
Administragao.

De fato, a licitagdo ¢ um procedimento disciplinado por lei em que — assim
como ocorre nos demais negocios travados em qualquer mercado — a demanda ea
oferta dos bens e servigos desejados pelo Poder Publico se encontram®”. Ora, essa
rela¢do, pela sua importdncia para o bem-estar da sociedade e pela sua grandeza
econdmica, precisa ser adequadamente regulada, inclusive para que ndo haja
distor¢des concorrenciais.

Seguindo a organizacdo didatica de Pedro Costa Gongalves, a regulacdo da
contratagdo publica envolveria, nesse sentido, dois aspectos distintos:

(1) Por um lado, a regulacdo normativa ou regulamentacao
dos procedimentos de contratagdo ou de licitagdo, que
corresponde a um sistema completo de normas de direito

" GONCALVES, Pedro Costa. Reflexées sobre o Estado Regulador e o Estado Contratante. Coimbra:
Coimbra Editora, 2013, p. 95.

# RAGAZZO, Carlos Emmanuel Joppert. Regulagio juridica, racionalidade econdmica e saneamento
basico. Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p. 110.

¥ Loc. cit.

;’ COLLINS, Hugh. Regulating Contracts. 2. ed. Oxford: Oxford University Press, 1995, p. 07.
Loc. cit.

2 GONGQALVES, Pedro Costa. A regulagio do mercado..., p. 01.

374 Revista de Direito da Procuradoria Geral, Rio de Janeiro, (72), 2018



administrativo que disciplina a adjudicacdo de contratos e
a escolha de cocontratantes da Administracdo Publica
(“direito da contratag@o publica”).

()

(2) Por outro lado, a regulacdo juridica dos operadores
econdomicos que participam nos procedimentos ou
mercados de contratagdo publica, desde a respetiva
admissdo até eventual exclusdo, passando pela
possibilidade de aplicagdo de sangdes aos agentes
econdmicos infratores™.

Como se vera, para o alcance de seus objetivos a regulagdo licitatoria ¢
construida tradicionalmente sob a influéncia da teoria econdomica. Ocorre que, ao
longo do tempo, tal compreensdo vem sendo esquecida, permitindo-se que 0s
intérpretes do Direito passem a encarar o regime juridico licitatorio apenas como um
conjunto de regras burocraticas, que podem até mesmo restar apartadas de
preocupagdes competitivas.

4. A relaciio da teoria econdomica com a regulagio do regime licitatorio

A regulacdo do regime licitatorio esta intrinsecamente associada a teoria
econdmica por se referir a normatizagdo de uma relagdo comercial, em que, como
em qualquer mercado, ha ofertantes e demandantes relacionando-se.

Ha quem sustente até mesmo a existéncia de um especifico “mercado de
compras publicas™*, com caracteristicas proprias e singulares, que deveriam ser
consideradas quando do desenho regulatério das licitagdes. Tal entendimento
surge a partir da observacdo de segmentos de contratagdes governamentais
muito especificos, como o de equipamentos bélicos, nos quais a demanda — ao
menos a demanda licita — se limita a formulada pelo Poder Publico, que adotaria
decisdes de aquisigdes e contratagdes ndo apenas baseadas em premissas
estritamente econdmicas, mas também pautado em considera¢des de interesse
piblico ou meramente politicas®. De fato, em tais mercados as premissas

3 Ibid. pp. 01-02.

3* Como exemplo, ver Christopher H. Bovis, que defende, em traducio livre a partir do original em inglés,
que: “O Estado e seus oOrgdos entram no mercado em busca do interesse publico. No entanto, as
atividades do Estado e de seus oOrgdos nao apresentam as caracteristicas comerciais do
empreendedorismo privado, pois o objetivo do setor publico ndo ¢ a maximiza¢ao dos lucros, mas a
observancia do interesse publico. Esta diferenca fundamental surge como o fundamento para a criagao
de mercados publicos onde o interesse publico substitui a maximiza¢do do lucro. Todavia, outras
diferengas distinguem os mercados privados dos publicos. Estas concentram-se em elementos
estruturais do mercado, competitividade, condi¢des de demanda, condigdes de oferta, processo de
produgdo e, finalmente, pregos e riscos. Também fornecem uma indicacdo dos diferentes métodos e
abordagens utilizados na sua regulacdo.” (BOVIS, Christopher H. EU Public Procurement Law..., pp.
11-12.)

3 Em semelhante sentido, SANCHEZ GRAELLS, Albert. Public Procurement and the EU Competition
Law. 2. ed. Oxford: Hart Publishing Ltd., 2015, p. 39.
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econdmicas ndo seriam aplicaveis integralmente, havendo espaco para
consideragdes de conveniéncia e oportunidade politica no desenho do regime
juridico de contratagdo publica.

Todavia, ¢ questionavel que a regulacdo licitatoria deva ser formulada tendo
como parametro esses mercados peculiares. No caso do setor de defesa, por
exemplo, a compra de armamentos certamente exigird algumas particularidades.
Mas demais bens e servicos demandados — como materiais de escritério para as
atividades burocraticas internas, alimenta¢do, vestimentas etc — dificilmente
apresentardo distingdes significativas que os diferenciem daqueles adquiridos pelo
setor privado para finalidades semelhantes™.

O mesmo raciocinio se aplica aos setores de educagdo e saude, que sdo fontes
de consideravel parcela dos gastos publicos. Os produtos e servigos necessarios para
que o setor publico atenda tais areas serdo andlogos aos demandados pelo setor
privado para a gestdo de uma escola ou de um hospital particular. Afinal, em
qualquer campo da atuagdo do Poder Publico, consideravel parcela dos bens
utilizados s@o padronizados, consumidos ndo apenas pela Administragdo, mas
também por pessoas fisicas ou juridicas privadas®’.

Assim, eventual tendéncia de buscar uma regulacdo licitatoria que trate,
para todas as hipoteses, o Poder Publico como um adquirente diferenciado
acabara por redundar em recomendagdes inapropriadas ¢ em equivocos de
desenho institucional e normativo>®.

A regulacdo do regime licitatorio, por sua propria natureza, é instrumental,
voltada para o alcance de fins socialmente desejaveis pelo Estado™ *. Em paises
que adotem a economia de mercado, um dos propdsitos a ser perseguido nas
licitagdes sera o bem-estar econdmico. Tal objetivo, em alguma medida, a
depender de cada ordem juridica, sera caracterizado pelo atingimento de
eficiéncia economica alocativa®'.

Ja se observou, assim, que € possivel até mesmo identificar um determinado
padrdo regulatorio caracteristico que todo sistema licitatorio desenvolvido obedece.

% Ibid. p. 40, quanto ao raciocinio aqui exposto.

*" Loc. cit.

¥ Loc. cit.

¥ Cf. TREPTE, Peter. Regulating Procurement..., p. 63.

“ Em toada semelhante, Anthony Ogus indica que, em uma economia de mercado, o Direito em geral
possui uma fung¢do facilitadora, oferecendo arranjos normativos nos quais as relagdes econdmicas e
sociais se adequam. V. OGUS, Anthony. Op. cit. p. 02.

I Certamente, no Brasil, o alcance da eficiéncia econémica ndo se trata do tinico objetivo a ser
perseguido. O bem-estar econdmico, nesse pais, ndo se confunde puramente com a eficiéncia alocativa
dos recursos da economia. O proprio texto constitucional ndo deixa margem a duvidas. Em linha
semelhante, destaca Patricia Baptista que “na determinagdo do papel contemporaneo do Estado
brasileiro em relagdo a economia nio se pode absolutamente perder de vista a existéncia de um
arcabougo normativo constitucional que define esse papel. Assim, as politicas regulatorias no Brasil
nao devem deixar de ter em mira a redugdo das desigualdades regionais e sociais (art. 170, VII), a
promogao da justica social (art. 170, caput) e do pleno emprego (art. 170, VIII), entre varias outras.”
(BAPTISTA, Patricia. A evolugdo do Estado regulador..., p. 61.)
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Como principais caracteristicas similares, identificam-se: o procedimento, em regra,
privilegia a competi¢do por meio de propostas em detrimento de outras formas de
aquisicao; as condigdes de acesso a competi¢do sdo estabelecidas objetivamente,
exigindo, em geral, que os ofertantes, para serem selecionados como vencedores,
cumpram determinados requisitos; o contrato em disputa € adjudicado em regra de
acordo com critérios objetivos estabelecidos no instrumento convocatorio e
admitidos pela regulacdo normativa existente; além disso, todo o procedimento se
submete a instrumentos de controle ex ante e/ou ex post, a depender das
caracteristicas de cada ordenamento™.

Antes de prosseguir na analise da eficiéncia econdmica alocativa buscada
pela regulagdo licitatoria, cumpre fazer um breve paréntesis. O Poder Publico —
adquirente ou contratante no campo licitatério — ndo se comporta como se uma
pessoa privada fosse. Assim, em muitas hipoteses de compras e contratagdes, o
Poder Publico ndo tem como objetivo apenas a maximizagdo de sua utilidade, como
ocorre em regra com oOs agentes econOmicos, segundo os preceitos da
microeconomia. A Administragdo Publica precisa, simultaneamente, tutelar o bem-
estar do povo. Nesse passo, ¢ improvavel que perseguir a maxima eficiéncia
econdmica seja o Unico objetivo estatal, em qualquer sociedade™. Assim, além de
seus interesses econdmicos, o Poder Publico também precisa tutelar demais escopos
politicos e sociais.

Veja-se que, no Brasil, conforme se infere do disposto no art. 3° da Lei Geral
de Licitagdes, seus objetivos precipuos sdo selecionar a proposta de contratag@o
mais vantajosa para a Administragdo e promover o desenvolvimento nacional
sustentavel, observando-se o principio constitucional da isonomia e os demais
principios constitucionais ou infraconstitucionais licitatorios® *.

De todo modo, certo é que a regulacdo licitatoria persegue a eficiéncia
econdmica alocativa como um dos seus ideais — provavelmente como o ideal basilar

“2 TREPTE, Peter. Regulating Procurement..., p. 118.

“ Ibid., pp. 68-69.

# Cf. Ibid. p. 69.

4 Sem prejuizo de eventuais objetivos secundarios, por vezes promovidos por meio da fungio regulatéria
ou extraecondmica da licitagdo, que serd brevemente abordada a seguir.

4 Considerando os principios da administragio publica, previstos seja na Constituigio, em especial no art.
37, caput, CRFB/88, seja em normas infraconstitucionais, resta a indagac@o se haveria outro caminho
regulatorio possivel para ordenar o sistema de compras e contratagdes publicas que nio fosse por meio
de licitagdes como hoje concebidas. Eduardo Fiuza e Bernardo Abreu de Medeiros respondem que a
licitagdo ¢ a Unica forma de aquisi¢do e contratagdo possivel pautada nos previstos administrativos
existentes no ordenamento patrio. Isso porque, por exemplo, um sorteio poderia respeitar a legalidade,
ser impessoal e isondémico, mas dificilmente seria eficiente ou respeitaria a economicidade. As compras
e contratagdes diretas como regra, dispensando-se a licitagdo, possibilitaria em tese maior
discricionariedade para a escolha dos melhores produtos e servigos, mas daria margem a pessoalidade e
ao risco de violagdes a moralidade. Em suma, por mais que o regime juridico licitatorio necessite ser
reformado, o método geral para compras e contratagdes tendera a ser o mesmo. V. FIUZA, Eduardo
Pedral Sampaio; MEDEIROS, Bernardo Abreu de. A agenda perdida das compras publicas: rumo a
uma reforma abrangente da lei de licitagdes e do arcabougo institucional, p. 28. Texto para discussdo.
Brasilia: Ipea, 2014, pp. 13-14. Disponivel em: <http://www.ipea.gov.br/portal/index.php?option=com
_content&view=article&id=23120>. Acesso em: 30 abr. 2016.
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—, haja vista que o objetivo primario € o de obter a contratacdo dos itens demandados
pela Administracdo sob as condi¢cdes mais vantajosas. Desse modo, é possivel
asseverar que a eficiéncia econdmica alocativa deve ser o primeiro alvo a ser
alcangado pela regulagio licitatoria®’.

Perceba-se, por essa toada, que a regulacdo licitatoria se revela fortemente
relacionada com os pressupostos da teoria econOmica neoclassica, que apontam a
competicdo e a eficiéncia como elementos fundamentais para ganhos de bem-estar
social. Nesse sentido, Christopher Bovis bem sintetiza que:

Visualizando a licitagdo pelo prisma de um exercicio
econdmico, a sua regulacdo mostra fortes influéncias
neoclassicas. Tais influéncias adotam o mérito de eficiéncia no
mercado relevante e a presenga da competicdo, principalmente
a competigdo por prego, que criaria as condi¢des ideais para
ganhos de bem-estar. A ligacdo entre a regulagdo licitatoria e a
abordagem neocldssica para a integracdo econdmica nos
mercados comuns se reflete no critério de adjudicacdao de
contratos publicos com base na oferta mais baixa. Esta
caracteristica do quadro juridico da contratacao publica centra-
se na competicdo por pregos sendo inserida nos mercados
relevantes, e assistida pelo requisito de transparéncia para
anunciar contratos publicos acima de determinados patamares,
resultaria na producdo e distribuicao de eficiéncias e conduziria
o mercado em direcdo a uma alocagdo Gtima de recursos™.

Em semelhante caminho, acentuando que a regulacdo licitatoria deveria,
como premissa basica, tentar reproduzir a dindmica de um mercado, estimulando a
competicdo entre os participantes, o que naturalmente conduziria a eficiéncia
econdmica, Albert Sanchez Graells defende que:

De um ponto de vista econdmico, as normas licitatorias devem
ser vistas como mecanismos reguladores que tentam promover
a concorréncia entre os potenciais ofertantes, a fim de extrair as

*"No mesmo sentido, TREPTE, Peter. Regulating Procurement..., p. 129.

*® Do original em inglés: “Viewing public procurement from the prism of an economic exercise, its
regulation displays strong neo-classical influences. Such influences embrace the merit of efficiency in
the relevant market and the presence of competition, mainly price competition, which would create
optimal conditions for welfare gains. The connection between public procurement regulation and the
neo-classical approach to economic integration in the common market is reflected upon the criterion for
awarding public contracts based on the lowest offer. This feature of the public procurement legal
framework focuses on price competition being inserted into the relevant markets, and assisted by the
transparency requirement to advertise public contracts above certain thresholds it would result in
production and distribution efficiencies and drive the market towards an optimal allocation of
resources.” (BOVIS, Christopher H. EU Public Procurement Law..., pp. 22-23.)
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melhores condigdes econdmicas possiveis em todas as
~ . . L1149
operagdes realizadas pelo adquirente ptiblico™.

Ocorre que, na busca por tal escopo de eficiéncia econdmica alocativa, a
regulacdo licitatoria em regra confia na suposta ja existéncia de efetiva competicao,
elaborando normas a partir do pressuposto de que ha concorréncia no mercado em
que ocorrem compras publicas™. O regime juridico licitatorio parece presumir, de
modo pouco critico, que a contratagdo publica ocorre em um cenario de real disputa
entre os potenciais concorrentes, 0 que nem sempre ¢ uma verdade.

Com efeito, em condi¢des ideais, a maxima eficiéncia econdmica alocativa
seria o resultado natural da concorréncia no mercado. Contudo, isso somente
ocorreria se presentes todas as condicdes idealizadas da concorréncia perfeita. Na
realidade dos fatos, as relagdes econdmicas ocorrem em ambientes repletos das
denominadas falhas de mercado, que precisam ser enfrentadas e corrigidas por meio
da atuag@o regulatoria.

A literatura apresenta distintas enumeragdoes das possiveis falhas de
mercado’'. O rol mais usual inclui:

(1) a existéncia de bens publicos segundo o conceito
econdémico, que sdo aqueles “ndo rivais” e “ndo
excludentes”, conforme definigdes da teoria econdmica.
Ou seja, sdo aqueles cujo consumo por uma pessoa nao
impede o consumo simultaneo do mesmo bem por outras
e aqueles quanto aos quais nao seria viavel excluir a
utilizagdo ou o aproveitamento por aqueles que ndo
pagam pelo seu consumo. O exemplo classico refere-se a
seguranga nacional;

(2) assimetrias informacionais, decorrentes de diferentes
conhecimentos ou das distintas possibilidades de apreensao,
entre as partes envolvidas em uma relacdo econdmica,
acerca de informagdes relevantes para aquela operagao;

(3) a producao de externalidades negativas, ou seja, efeitos
negativos suportados por terceiros em razdo de uma
atividade ou relagdo economica da qual ndo fazem parte. O
exemplo mais comum ¢ a poluicdo provocada por uma
determinada atividade econOmica; €

(4) estruturas ou comportamentos anticompetitivos.

* Do original em inglés “From an economic point of view, public procurement regulations should be seen
as regulatory mechanisms that try to foster competition among potential sellers in order to extract the
best possible economic conditions in all transactions conducted by the public buyer” (SANCHEZ
GRAELLS, Albert. Public Procurement and the EU..., p. 63.)

0 Tbid. pp. 111-112.

51 Por exemplo, Robert Baldwin, Martin Cave e Martin Lodge apresentam extensa lista de eventuais
falhas de mercado, que, além das mais usuais, inclui fatores como inadequado poder de barganha,
escassez e racionamento, necessidade de racionalizagdo e coordenac¢ao em razdo de custos de transagdo
excessivos, dentre outros. V. BALDWIN, Robert; CAVE, Martin; LODGE, Martin. Op. cit. pp. 15-22.

Revista de Direito da Procuradoria Geral, Rio de Janeiro, (72), 2018 379



Para os fins do presente estudo, importa analisar os comportamentos
anticompetitivos como falhas de mercado — em especial a conduta de colusdo entre
potenciais concorrentes —, ¢ em que medida a regulacdo do regime juridico
licitatério pode contribuir para a corre¢do da questdo.

5. Comportamentos anticompetitivos como falha de mercado
A intervengdo econdmica regulatéria no mercado ¢ tradicionalmente
justificada pela necessidade de corre¢do de eventuais falhas de mercado, que
ocorrem quando a dindmica natural das atividades negociais ndo ¢ capaz de produzir
. L, 1 1. 2
resultados esperados pelo interesse ptiblico™ **.

No que concerne ao objeto desse artigo, ¢ de se ver que praticas adotadas nos
certames ou determinados aspectos da regulagdo do regime licitatério podem
também ser fontes de falhas de mercado®. Com efeito, assevera Albert Sanchez
Graells que se deve “sublinhar que a regulagdo licitatoria tem as mesmas
imperfei¢des e apresenta as mesmas possibilidades de geragdo de falhas de mercado
como qualquer outro corpo de regulagio setorial”™.

As estruturas e os comportamentos anticompetitivos sdo apontados como
exemplos de falhas de mercado. Dentre as estruturas tradicionalmente comentadas
estdo os monopdlios, que se caracterizam quando existe uma Unica empresa

52 Cf. BALDWIN, Robert; CAVE, Martin; LODGE, Martin. Op. cit. p. 15.

3 A cléssica logica de que a regulagdo existe apenas em razdo do escopo de corrigir falhas de mercado é
ha muito criticada pela literatura. Algumas ideias, como a Teoria da Captura, apresentam o
entendimento de que a regulagdo teria outras motivagdes, como, em apertadissima sintese, a busca de
grupos de interesse em promover seus proprios objetivos privados capturando o poder estatal. Para
obras classicas sobre o tema, v. STIGLER, George J. A teoria da regulagdo economica. In: MATTOS,
Paulo (coord.); PRADO, Mariana Mota et al (org.). Regulagdo Economica e Democracia: o Debate
Norte-Americano. Sao Paulo: Ed. 34, 2004.; e POSNER, Richard A. Teorias da regulagdo econémica.
In: MATTOS, Paulo (coord.); PRADO, Mariana Mota et al (org.). Regulag¢do Economica e
Democracia: o Debate Norte-Americano. Sdo Paulo: Ed. 34, 2004. Outros preferem destacar que a
intervengdo regulatdria estatal ndo se justifica apenas para a correcdo de falhas de mercado, mas
também para outros objetivos, como questdes de ordem moral, fomento, desencorajar determinados
comportamentos socialmente indesejaveis, dentre outros. Nesse sentido, v. RAGAZZO, Carlos
Emmanuel Joppert. Regulagdo juridica, racionalidade economica..., pp. 18-38. De todo modo, ainda
que a regulacdo ndo seja organizada sempre com o escopo tao somente de obter a corre¢@o de eventuais
falhas de mercado, certo ¢ que esses desvios de funcionamento higido, quando existentes, demandam,
sim, intervengdo estatal para a sua solu¢d@o. Na mesma ordem de ideias, ver novamente RAGAZZO,
Carlos Emmanuel Joppert. Op. cit. pp. 21-30.

% Cf. SANCHEZ GRAELLS, Albert. Public Procurement and the EU..., p. 61. Frise-se que, para o autor,
ndo sdo apenas as condutas anticoncorrenciais adotadas por particulares nos certames que podem ser
fonte de falhas de mercado. A regulagdo licitatoria e as praticas administrativas podem também alterar
a estrutura do mercado nas quais ocorrem. Nesse sentido, a regulacdo licitatoria teria o potencial de, em
alguns mercados, distorcer a demanda, uma vez que, na auséncia do regramento das compras publicas,
a Administracdo teria que se comportar como qualquer particular. Na medida em que o regime juridico
licitatério permite ao Poder Publico comportar-se de maneira diversa, constitui-se fonte potencial de
falhas de mercado. Nesse sentido, Ibid. pp. 61-73.

> Thid. p. 64.
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fornecedora em determinado mercado, e os monopdlios naturais, que acontecem
quando economias de escala existentes no processo produtivo sdo de tamanha ordem
que a demanda de todo o mercado relevante pode ser suprida a um menor custo por
uma tnica empresa’’.

Ocorre que nem sempre o funcionamento do mercado falha por conta de
auséncia de competicdo em potencial naquele segmento ou setor econdmico. Por
vezes sdo as empresas participantes que adotam condutas incompativeis com a
efetiva e saudavel concorréncia. Tais comportamentos anticompetitivos sdo também
apontados como exemplos de falhas de mercado”’.

Segundo a teoria econdmica neoclassica, a promog¢do da concorréncia tem o
conddo de trazer beneficios significativos para o bem-estar da sociedade, seja por
propiciar uma alocacdo mais eficiente dos seus recursos escassos, seja por incentivar
a inovacgdo tecnologica e de organizagdo produtiva.

Todavia, a mesma teoria econdmica neoclassica que indica os beneficios para
o bem-estar da sociedade advindos da maior concorréncia também demonstra que o
comportamento competitivo ndo parece ser a conduta preferida dos agentes
privados. Afinal, se o0 mercado operasse em concorréncia perfeita e sem barreiras a
entrada de eventuais novos participantes, o acirramento da disputa entre os
concorrentes tenderia, no limite, a igualar o prego do produto ao seu custo marginal,
reduzindo o lucro econdmico a zero>® . Assim, por dbvio, as empresas prefeririam
que ndo houvesse competicdo no mercado, ja que ¢ a concorréncia que impede a
fixacdo de precos arbitrariamente elevados e a obtencao de maiores lucros, além de
exigir a continua busca por inovagdo e maior eficiéncia®.

%6 Essa defini¢io de monopdlio natural é apresentada por Robert Baldwin, Martin Cave e Martin Lodge.

Ibid. p. 16. Para Gregory Mankiw, ocorre monopdlio natural “quando uma tinica empresa pode oferecer
0 bem ou servigo para o mercado inteiro a um custo menor do que o fariam duas ou mais empresas”
(MANKIW, N. Gregory. Introdu¢do a Economia: principios de micro e macroeconomia. Tradugdo da
2a ed. Rio de Janeiro: Campus, 2001, pp. 318). Em outros termos, constitui-se um monopo6lio natural
quando ha economias de escala ao longo da faixa de produgdo, de modo que os custos totais médios
caem quanto mais se produz. Em suma: ocorre um monopoélio natural quando os custos fixos sdo muito
elevados e os custos marginais sdo baixos. Ibid. pp. 318-319.

" BALDWIN, Robert; CAVE, Martin; LODGE, Martin. Op. cit. pp. 19-20.

%% Para melhor compreensio da formagio do prego em equilibrio no modelo de concorréncia perfeita, v.
MANKIW, N. Gregory. Introdu¢do a Economia: principios de micro e macroeconomia. Tradug@o da
2a ed. Rio de Janeiro: Campus, 2001, pp. 294-307.

% Para que se entenda o argumento é preciso considerar que, em economia, o conceito de custos ¢
diferente do conceito contabil. Usualmente, em contabilidade, consideram-se apenas os custos
explicitos. Em economia afirma-se a existéncia de custos implicitos, que sdo os custos de oportunidade
— aqueles relativos ao que se deixa de ganhar para empregar recursos em uma atividade. Por exemplo, o
dinheiro investido em um empreendimento deixa de render os juros que renderia se estivesse aplicado
no mercado financeiro. O valor daquilo que se deixou de ganhar pela opcao de alocagdo de um recurso
seria um custo de oportunidade. Em suma: no equilibrio em concorréncia perfeita, o lucro econémico é
zero, mas possivelmente o custo lucro contabil ¢ positivo. Para melhor entendimento, v. MANKIW, N.
Gregory. Op. cit. p. 307.

% Quanto & preferéncia das empresas por um cenario em que ndo haja competicio, v. PINHEIRO,
Armando Castelar; SAADI, Jairo. PINHEIRO, Armando Castelar; SAADI, Jairo. Direito, Economia e
Mercados. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005, pp. 355-356.
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De tal modo, o comportamento esperado racionalmente é que os
competidores, em verificando viabilidade para tanto, busquem neutralizar a
concorréncia dominando o mercado ou procurem se coordenar, explicita ou
tacitamente, para afastarem a competigdo e aumentarem o lucro conjunto®'.

Existem diversas possiveis condutas de restricdo a concorréncia em razao de
comportamentos anticompetitivos perpetrados por particulares. Aqui, sdo relevantes
tdo somente os comportamentos de cartelizagdo como exemplos especificos de
falhas de mercado®.

Como visto anteriormente, a regulag¢do licitatoria busca a eficiéncia
econdmica alocativa. Acontece que a concorréncia perfeita, da qual
naturalmente redundaria a eficiéncia alocativa, considera que os agentes
econdmicos envolvidos sdo tomadores de precos. Quando passam a ser
formadores de pregos do mercado — como ocorre com a organiza¢do de conluios
entre si — ndo ocorrerdo os resultados esperados de alocagdo social eficiente dos
recursos, caracterizando-se a falha de mercado®.

De fato, os modelos econdmicos de hipotética concorréncia perfeita
presumem que as empresas participantes do mercado sdo independentes entre si e
que desconhecem informagdes relevantes acerca da estrutura de producdo, margem
de lucros ou qualidade dos produtos de seus adversarios. Se tivessem conhecimento
de tais dados, poderiam buscar maximizar seus lucros atuando estrategicamente a
partir das informagdes acerca do comportamento a ser adotado pelos seus rivais®,

Na vida real, mesmo na auséncia de colusdo, ¢ bastante improvavel que os
potenciais competidores desconhegam em absoluto todos os dados relevantes acerca
da estrutura de producdo de seus rivais. Além de todas as possibilidades de acesso
licito a informagdes sobre os potenciais concorrentes, tais empresas também podem
deliberadamente coordenar suas estratégias de atuagdo, dando, assim, ensejo a uma
falha de mercado®.

E de se frisar que a tentativa de formagdo de conluios em licitagcdes publicas
para frustrar a concorréncia esta longe de ser uma pratica rara®. Sendo a cartelizagio

! 'No mesmo sentido v. ALBANO, Gian Luigi et al. Preventing collusion in procurement. In: DIMITRI,
Nicola; PIGA, Gustavo; SPAGNOLO, Giancarlo (Ed.). Handbook of Procurement. Cambridge:
Cambridge University Press, 2006, p. 347.

%2 Ao tratar de mercados ndo competitivos como um dos tipos de falha de mercado, Carlos Emmanuel
Ragazzo também cita como exemplo do fendmeno os mercados cartelizados, que pela teoria econdomica
apresentam resultados equivalentes aos efeitos de um monopolio. V. RAGAZZO, Carlos Emmanuel
Joppert. Op. cit. pp. 25-26.

% TREPTE, Peter. Regulating Procurement..., p. 131.

* Ibid. p. 116.

 Loc. cit.

% Para noticias na imprensa suscitando questdes concorrenciais concernentes a formagio de cartéis em
contratagdes publicas, v. LEITAQ, Miriam. Cépsula do Tempo. O Globo. Rio de Janeiro: 10 abr. 2016.
Disponivel em: <http://blogs.oglobo.globo.com/miriam-leitao/post/capsula-do-tempo.html>. Acesso
em: 30 abr. 2016.; HAIDAR, Daniel; GORCZESKI, Vinicius. Delagdo da Andrade Gutierrez mostra
um belo monte de propinas. Revista Epoca. Rio de Janeiro: 08 abr. 2016. Disponivel em:
<http://epoca.globo.com/tempo/noticia/2016/04/delacao-da-andrade-gutierrez-mostra-um-belo-monte-
de-propinas.html>. Acesso em 30 abr. 2016. Em antitese, rebatendo as informagdes noticiadas, v.
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um exemplo especifico de falha de mercado por meio de comportamento
anticompetitivo e cabendo a atuacdo regulatoria o esforco de corre¢do de tais
desvios de funcionamento escorreito do mercado, deve a regulagdo do regime
juridico licitatério preocupar-se em evitar conceder ou retirar incentivos que
eventualmente contribuam para a organizacao de acordos colusivos.

Para tanto, ha que se perquirir se determinadas decisdes adotadas no desenho
do regime das licitagdes publicas ndo apresentam, como consequéncias nao
antecipadas, incentivos perversos a cartelizagdo.

6. Consequéncias nao previstas da regulacio licitatoria

Nao ¢ incomum que da atividade regulatéria resultem consequéncias
acidentais, ndo previstas, pelos formuladores do arranjo normativo®’. Por vezes,
determinadas normas, que aparentam ser justificdveis ou positivas, podem, na
prética, ndo funcionar ou acarretar resultados distintos daqueles esperados®.

Ao abordar consequéncias regulatorias inesperadas, Cass Sunstein afirma que
tais resultados ndo antecipados podem fazer a regulagdo se revelar inutil ou
autoderrotavel. Por inutil, o autor se refere a medidas que ndo tragam as
consequéncias almejadas. Ja a regulacao autoderrotavel seria aquela que, por trazer
consequéncias diferentes das imaginadas, pode acabar piorando o cenario que
pretendia corrigir®.

Analisando-se o Direito a luz da dtica econdémica, percebe-se que o quadro
normativo estabelece custos e beneficios para os agentes, formando um sistema de
incentivos a partir do qual os envolvidos pautam seus comportamentos’’. Um
objetivo da andlise jusecondmica, nesse passo, ¢ justamente o de perquirir quais
seriam as consequéncias advindas “das regras juridicas ¢ de suas organizagdes na
tentativa de prever como cidaddos e agentes publicos se comportardo diante de uma
dada regra e como alteragio seu comportamento caso esta regra seja alterada”’".

Ora, partindo-se da premissa de que os agentes economicos responderao
aos incentivos que lhes forem concedidos, ao se desenhar o regime juridico
regulatério de um determinado segmento deve-se ter a cautela de buscar

NORTE ENERGIA. Op¢do pela mentira — Nota em resposta a coluna de Miriam Leitdo. Brasilia: 13
abr. 2016. Disponivel em: <http://norteenergiasa.com.br/site/2016/04/13/opcao-pela-mentira-nota-em-
resposta-a-coluna-de-miriam-leitao/>. Acesso em: 30 abr. 2016.

67 Ressaltando a frequéncia de tal falha regulatoria, concernente & dificuldade do Poder Legislativo em
compreender a complexidade dos efeitos sistémicos da intervengao, v. SUNSTEIN, Cass. R. After the
rights revolution: reconceiving the regulatory state. Cambridge: Harvard University Press, 1993, pp.
91-93.

% SUNSTEIN, Cass R. Political equality and unintended consequences, Columbia Law Review, vol. 94,
n. 4, p. 1390-1414, Maio 1994, p. 1390.

% Loc. cit.

" Cf. GICO JR., Ivo. Introdugdo ao Direito e Economia. In: TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direito e
Economia no Brasil. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 19.

" Loc. cit.
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compreender todos os estimulos produzidos, avaliando-se se de fato estdo de
acordo com o socialmente desejado.

E certo, todavia, que por vezes nem todos esses estimulos sdo
antecipadamente previstos. Assim, o desenho institucional e normativo, ou a
modificacdo em determinado momento do regramento existente, podem acarretar
incentivos que nao sdo socialmente almejados.

Dentre as utilidades da Andlise Economica do Direito encontra-se justamente
a de trazer ao tradicional exame juridico os instrumentos necessarios para a
verificagdo de todas as consequéncias geradas pelas normas, inclusive aquelas
possivelmente indesejaveis e ndo previstas.

A existéncia de tais possiveis efeitos colaterais exige, portanto, que o exame
juridico ndo se limite a tdo somente buscar identificar o contetudo, o alcance da
norma ou o seu ideal moral — como se faz tradicionalmente” — para, indo além,
tentar compreender o Direito sob uma logica de incentivos’.

Na regulagdo do regime juridico licitatorio, provavelmente nenhuma norma
foi elaborada com o deliberado escopo de gerar ineficiéncias de qualquer ordem.
Todavia, pode vir a acontecer, justamente pela possibilidade de consequéncias nao
previstas. No regramento das licitagdes ha diversos elementos que criam incentivos
indevidos para a formagdo de cartéis pelos potenciais concorrentes e que precisam
ser corrigidos pelo Estado para uma mais eficaz atuag@o preventiva contra os
conluios nas contrata¢des publicas.

Por exemplo, elementos relativos a tentativa de aumento da participagdo
nos certames, como a permissdo para a formagdo de consércios ou para a
realizacdo de subcontratagdes, podem se revelar instrumentos facilitadores de
organizacio de cartéis’*. Do mesmo modo, medidas para o incremento da
transparéncia, por vezes adotadas com o objetivo de aumentar a integridade dos
procedimentos de contratacdo, podem fornecer as informagdes necessarias para
que os membros dos cartéis monitorem os comportamentos dos parceiros de
colusio”, ao fim, instrumentos que sdo deturpados pelos particulares para
facilitar a organizacdo de cartéis.

Para que a regulacdo do regime juridico licitatorio possa habilmente
considerar o risco de incentivos indesejados a cartelizacdo, ¢ imprescindivel que os
formuladores do arranjo institucional e normativo estejam atentos aos possiveis
efeitos concorrenciais inesperados advindos de determinadas disposicdes.

2 Cf. GICO JR., Ivo. Op. cit. p. 18.

 Em semelhante sentido, MCCLUSKEY, Martha T. How the “Unintended Consequences” Story
Promotes Unjust Intent and Impact, Berkeley La Raza Law Journal, vol. 22, p. 21-50, 2015, p. 27.
Disponivel em: < http://scholarship.law.berkeley.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1236&context=blrlj>
Acesso em: 28 set. 2016.

™ Cf. ALBANO, Gian Luigi et al. Op. cit. pp. 364-367.

> Ibid. pp. 352-253.
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O Direito Administrativo das licitacdes, se permeado por preocupagdes
concorrenciais, podera auxiliar a cumprir esse papel, contribuindo, assim, para
que o Estado, ao corrigir tais consequéncias acidentais, possa melhor prevenir a
cartelizacdo nas licitagdes.

7. A prevencao a cartelizacdo por meio da regulacio do regime juridico
licitatério

Enfrentar eficazmente a cartelizagdo em licitagdes ndo é tarefa facil. Afinal,
por suas peculiaridades, a contratagdo publica concede ambiente fértil para a
proliferacdo dos conluios entre os potenciais ofertantes. Com efeito, notam Egon
Bockmann Moreira e Fernando Vernalha Guimardes que a participacdo de empresas
de um mesmo setor econdomico ou geografico em certames semelhantes leva, ao
longo do tempo, a uma tendéncia de aproximag@o das empresas concorrentes, capaz
de conduzir por vezes a acomodagao, tacita ou expressa, para arrefecer a rivalidade e
repartir o mercado’°.

Para a formagdo de um cartel, as potenciais concorrentes devem percorrer
quatro etapas essenciais: em primeiro lugar, as empresas precisam conhecer quais
sdo as componentes do mercado. Além disso, necessitam se comunicar. Em seguida,
devem chegar a um acordo entre si. Por fim, precisam desenvolver mecanismos de
monitoramento da estratégia adotada. Destarte, qualquer previsdo do regime juridico
licitatorio que crie facilidades para que as empresas cumpram essas etapas estara
criando incentivos perversos a cartelizagao.

Com efeito, deve-se observar que as relagdes econdmicas ndo se
desenvolvem em abstrato, mas a partir das regras de Direito existentes. No caso
que especificamente concerne ao presente trabalho, a organizacdo de possiveis
cartéis ndo ocorre no vacuo, mas sim aproveitando-se de falhas de regula¢do do
regime juridico”.

Como exemplo pode-se trazer a baila a questdo, ja suscitada, acerca do tipo
de informacdes que devem ser disponibilizadas no certame licitatorio relaciona-se
tanto a habilidade de os potenciais fornecedores se conhecerem, como a capacidade
de chegarem a um acordo e de o manterem ao longo do tempo.

\

Em semelhante caminho, o cerceamento a concorréncia provocado pelo
proprio Estado ao eventualmente criar obstaculos indevidos a participagdo de
concorrentes também potencializa a formagao de conluios entre os agentes privados,

" MOREIRA, Egon Bockmann; GUIMARAES, Fernando Vernalha. MOREIRA, Egon Bockmann;
GUIMARAES, Fernando Vernalha. Licitagio Publica — A Lei Geral de Licitagdo - LGL e o Regime
Diferenciado de Contrata¢des - RDC. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2012, p. 95.

"7 Em semelhante abordagem, tratando das relagdes entre regulagio e mercado, v. VANBERG, Viktor J.
Mercados y Regulacion: El Contraste entre el Liberalismo de Mercado y el Liberalismo Constitucional.
Isonomia, vol. 17, out. 2002, p. 79-114.
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uma vez que, com menor nimero de potenciais ofertantes, ¢ mais facil as empresas
alcangarem um acordo entre si.

Ha diversos outros aspectos relevantes do Direito da Contratagdo Publica
para a facilitagdo ou impedimento da formacdo de conluios, como a escolha entre
um leildo dindmico ou de preco tnico e fechado, a divisdo ou ndo do contrato em
diferentes lotes, a possibilidade de formagao de consdrcios ou de realizagdo de
subcontratagdes, a frequéncia da realizagdo dos leildes ¢ a duragdo dos contratos,
dentre outros temas. Em todas as hipdteses havia um objetivo almejado pelo
legislador e consequéncias acidentais ou ndo antecipadas da regulagdo, que
contribuiam para a formacao de cartéis.

Nao seria viavel, no restrito escopo do presente estudo, analisar detidamente
cada uma das situagdes acima. De todo modo, resta a licdo de que uma regulagdo
licitatéria que esteja atenta a potenciais consequéncias indesejaveis de suas normas
pode ser habilmente utilizada para corrigir eventuais incentivos a formacdo de
cartéis e, assim, auxiliar no cerceamento da falha de mercado atinente a adogdo,
pelos agentes privados, de comportamentos anticompetitivos.

8. Conclusoes

Algumas ligdes podem ser extraidas do breve estudo aqui desenvolvido. Em
primeiro lugar, a organizagdo das normas que constituem o desenho do regime
juridico licitatério ¢ uma forma de regulagao estatal. Pela extrema relevancia de tal
atividade econdmica, nao ¢ surpreendente que a logica subjacente a referida
regulacdo se paute na busca da eficiéncia econdmica alocativa, inspirada na teoria

econOmica neoclassica.

Esse fato ndo pode ser ignorado. Por vezes, legisladores, administradores e
intérpretes parecem tratar o regramento das contratagdes publicas apenas como um
conjunto de regras burocraticas que servem para que a administragdo contrate ou
adquira o que demanda, o que se revela uma visdo limitada de tal seara regulatoria.

A regulagdo licitatoria pode eventualmente se deparar com as mesmas falhas
de mercado existentes em qualquer outro corpo de regulacdo setorial. Dentre elas,
merece destaque a possivel organizagdo de conluios como exemplo de
comportamento anticompetitivo.

Analisar a regulacdo licitatoria por meio a associacdo do Direito e da
Economia permite a produc¢ao de pesquisas e conhecimentos que nao seriam viaveis
pela utilizacdo de apenas uma de tais disciplinas. E possivel, a partir de tal visdo,
melhor vislumbrar a ocorréncia de eventuais consequéncias ndao antecipadas da
regulagdo das licitagdes, que acabem por criar incentivos ou facilidades ao indevido
cerceamento concorrencial.

Com isso, contribuir-se-ia mais eficazmente para a possivel corregdo, pela
melhoria da propria regulacdo licitatoria, de possiveis falhas de mercado atinentes ao
surgimento de comportamentos anticompetitivos nas licitagdes, 0 que somente sera
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possivel em se promovendo interpretagdes jusecondmicas e pragmaticas acerca de
todas as possiveis consequéncias — inclusive das indesejadas — originadas de normas
do regime juridico licitatorio.
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