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RESUMO
Os processos de contratacdo publica compreendem um desafio ao gestor publico ndo mais
relacionado simplesmente a selecdo da proposta de melhor custo-beneficio em condi¢cbes
isonbmicas, mas em especial a realizacdo de um planejamento adequado que considere boas
praticas de governanga, custos de transagdo, normatizacéo e principiologia que rege o Direito
Publico. Qualquer descompasso nessas etapas, além de no mais das vezes provocar prejuizos
ao erario, reflete significativamente no principal destinatario da atencdo da administracédo
publica: o cidaddo. O presente estudo tem como objetivo apreciar esse contexto a partir de
dados coletados do Relatorio Sistémico de Fiscalizacdo da Saude do TCU, de 2014. Essa
avaliacdo, alem de permitir identificar as causas de um resultado grave e preocupante do
Relatdrio, fomentara, a luz da Constituicdo da Republica, a impreterivel atencdo que deve ser
conferida ao cidad&o a partir do direito fundamental a boa administrag&o.
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ABSTRACT

For government officials, procurement procedures are a challenge that is no longer simply
related to the selection of the most cost-effective bid under equal conditions, but in particular
to the execution of appropriate planning that considers good practices of governance,
transaction costs, regulations and principles that govern Public Law. Besides causing the
govern to incur losses, any discrepancies in these stages have a significant impact on the main
recipient of the government's attention: the citizen. The purpose of this study is to review this
context by using data provided by TCU®'s 2014 Systemic Report of Health Surveillance. This
review will allow identifying the causes of the serious and troubling result of the Report,
besides drawing, in light of the Constitution, more attention to citizens, due to their
fundamental right to good administration.

Keywords: Governmental procurement, governance, horizontality, fundamental right to good
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1 INTRODUCAO

A despeito das mudancas que vem sentindo a administracdo publica do séc. XXI,
ainda é possivel identificar uma atuacao precéria, distante do objetivo proposto no art. 3°, inc.
I1, da Constituicdo da Republica, o desenvolvimento nacional.

Para atingir resultados significativos e, assim, promover o desenvolvimento, o gestor
publico é desafiado a compor solucdes planejadas, eficientes e eficazes. E planejamento, em
matéria de contratacdo publica, ndo significa meramente sopesar a necessidade e, a partir dela,
eleger a proposta de solu¢do de menor preco. Pelo contrario, € necessario refletir o processo
de contratagédo publica enquanto contexto complexo, marcado pela atuacao de diversos setores
e, em especial, da dependéncia de boas préaticas de governanca.

E nesse ambiente adentramos em aspecto relevante do presente estudo. A
administracdo publica se impfe uma atuacdo engajada para o atendimento do seu principal
destinatario: o cidaddo. Qualquer descompasso no exercicio desse munus de planejar e gerir,
além de no mais das vezes provocar prejuizos ao erario, reflete significativamente na

satisfacdo de direitos fundamentais do cidaddo. E talvez o precursor deles seja justamente o
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direito fundamental a boa administragdo. Ora, so é possivel falar em um Estado democratico
de direito a partir da garantia do exercicio de uma gestdo publica bem qualificada.

O presente artigo aborda os reflexos de processos de contratagdo mal planejados e
fiscalizados na area da salde, sem a instituicdo de estratégias de governanca eficientes, frente
a satisfacdo dos interesses em jogo, sobretudo do direito fundamental do cidaddo a boa
administracéo publica.

No primeiro tépico sdo abordados alguns dados do Relatério Sistémico de
Fiscalizacdo da Saude divulgado pelo Tribunal de Contas da Unido por meio do Acérddo n°
693/2014 — Plenério, para fornecer ao leitor uma adequada visdo acerca da situacao
constatada pelo 6rgao fiscalizador do uso dos recursos publicos na area de saude. No topico
dois analisa-se 0 processo de contratacdo publica, planejamento e governanca a luz do art. 37,
inc. XXI, da Constituicdo da Republica e art. 2° da Lei n° 8.666/93, que, salvo algumas
ressalvas, estabelece a necessidade da licitacdo para as contratacdes publicas.

O tdpico trés aborda a constitucionalizacdo do direito administrativo e a
flexibilizacdo de no¢bes como as de supremacia do interesse publico, a fim de dar espago ao
protagonista do direito administrativo, o ser humano, o cidaddo enquanto sujeito do direito

fundamental a boa administracéo.

2 DESTAQUES DO RELATORIO SISTEMICO DE FISCALIZACAO DA SAUDE DO
TCU - 2014.

O Tribunal de Contas da Unido, por meio do TC n° 032.624/2013-1 (Ac6rddo n°
693/2014 — Plenario — Sessdo: 26/03/2014 — Relator Ministro Benjamin Zymler)*, lancou o
Relatorio Sistémico de Fiscalizacdo da Saude, conhecido também como FiscSaude —, que
compreende uma compilacdo de estudos realizados pelo TCU em temas de grande relevancia
na area da saude, no ano de 2013. O trabalho encontra-se dividido em sete capitulos. Além da
introducgdo e concluséo, dados or¢camentarios e financeiros da satde; avaliacdo do sistema de
salde por indicadores; tema em destaque no ano — Assisténcia Hospitalar no SUS; grandes
temas acompanhados pelo TCU e trabalhos recentes na area da saude.

O Relatério permite identificar uma série de deficiéncias nos servicos de salde.
Dentre os varios dados coletados, tem-se aquele que avalia 0 nimero de médicos por mil

habitantes que, nas capitais do Brasil é, em média, de 4,56%, enquanto no interior esse

* A integra da decisdo pode ser conferida no endereco eletronico do Tribunal de Contas da Unido:
<http://portal2.tcu.gov.br/portal/page/portal/TCU/imprensa/noticias/detalhes_noticias?noticia=5022787>



indicador cai para 1,1%. Extrai-se desse dado uma relevante diferenca também entre os
Estados brasileiros. Enquanto em alguns se identificam condi¢fes extremamente precérias (a
exemplo do Maranhdo, Estado com menor namero relativo — 0,71 médico/mil habitantes), em
outros, a exemplo do Distrito Federal, verificou-se um indice (4,09%) comparavel ao da
Noruega.

Para o presente estudo, foram selecionados os seguintes aspectos relevantes do
Relatério: em “Tema em destaque: a assisténcia hospitalar no ambito do SUS”, os itens
“Medicamentos e outros insumos” e “Estrutura fisica dos hospitais”; e em “Trabalhos
recentes na area da saude”, o resultado da Auditoria de conformidade sobre os procedimentos
licitatorios para aquisicdo de insumos hospitalares, no periodo de 2004 a 2008, em alguns
hospitais de Sdo Paulo, ap6s a Operagéo Parasitas.”

Quanto ao item Medicamentos e outros insumos no ambito do SUS, segundo o
Relatorio, os gestores de 25 dos 116 hospitais visitados responderam que a falta de
medicamentos e insumos restringia a realizacdo de procedimentos ou cirurgias em suas
unidades. E mais, devido a ampla cadeia de agentes e procedimentos envolvidos, ha risco
constante de distribuicdo intempestiva de medicamentos e perda de validade dos farmacos.
Ainda, foram colhidos relatos de deficiéncia na aquisi¢cdo de insumos e medicamentos, em
especial no que diz respeito a elaboracdo de estimativas com base no consumo efetivo de
material ocasionando, por vezes, a falta ou, ao contrario, o excesso de oferta de
medicamentos.

Em uma das auditorias, para avaliar a conformidade na aplicacdo de recursos
federais, foram identificadas irregularidades referentes a aquisicdes de medicamentos com
indicios de sobrepreco (periodo de 1°/01/2006 a 31/12/2011), no valor histérico total de R$ 56
milhdes. Além desse aspecto, destacaram-se as seguintes deficiéncias nos processos de
aquisicdo de medicamentos:

a) ndo recebimento de medicamentos/insumos no prazo fixado;

b) fornecedores condicionavam novas entregas ao pagamento de passivos ainda nao

recebidos. Além disso, algumas licitacGes restaram desertas, ou seja, sem nenhum

licitante;

5 A Operagdo Parasitas foi deflagrada em 2008 pelo Governo do Estado de Sdo Paulo, por meio da Corregedoria
Geral da Administracdo (CGA), Assessoria de Inteligéncia Fiscal da Secretaria da Fazenda e da Policia Civil
para desarticular uma quadrilha que vinha praticando fraudes em licitacdes na area da salde. O esquema
criminoso envolvia a negociagdo de produtos farmacéuticos e materiais médico-hospitalares, inclusive em
pregdes eletrdnicos.



c) prescricdo de medicamentos nédo inseridos no rol padrédo ou protocolo geral fixado
pelo Ministério da Saude/secretaria de saude local;

d) uso indevido de dispensas emergenciais: pratica cotidiana e ja institucionalizada
no ambito de varias unidades;

e) requisicOes e empréstimos de medicamentos entre hospitais da rede pablica, sem o
conhecimento das secretarias de satde (o que dificulta o acompanhamento do
quantitativo disponivel e consequente gestao);

f) estocagem de medicamentos em setores ou departamentos das unidades
hospitalares (farmacias satélites), tornando dificil o adequado controle de
materiais no @mbito da propria unidade hospitalar, o que foi constatado em 28%
da amostra;

g) 53% das unidades visitadas relataram ndo possuir instrumentos de gestdo de
medicamentos e insumos, inclusive de sistemas informatizados;

h) falhas nos sistemas de dosagem de farmacos, o que facilita a ocorréncia de
desperdicios e furtos.

Fatores como os acima relatados sdo alguns dos responsaveis pelo elevado

desperdicio de medicamentos e insumos e, consequentemente, de recursos publicos.

Conforme citado no relatorio, a titulo exemplificativo, no primeiro semestre de 2013

uma equipe de auditoria do TCU detectou a existéncia de diversos itens com prazo de
validade vencidos no almoxarifado da Secretaria Municipal de Saude de Aracaju. Conforme
calculo realizado pelo Nucleo de Suprimento (Nusup) da Prefeitura Municipal de Aracaju
(SE), o peso desses itens atingiu 25.383 kg de medicamentos, sendo: 6.250 kg de materiais
cirdrgicos e odontoldgicos; 571 kg de leite e dietas, ou seja, mais de 32 toneladas de materiais
sem condi¢Ges de uso.

No que diz respeito a estrutura dos hospitais no &mbito do SUS, foram visitados 116

hospitais publicos, os quais concentram aproximadamente 27.614 leitos (8,6% do total de
leitos da rede publica), em todos os Estados da federacdo, o que gerou o seguinte quadro, a

partir das consideragdes dos gestores das unidades hospitalares:

Tabela 1: SUS — Estrutura das unidades hospitalares
Das 116 unidades
hospitalares visitadas:

73%

Andlise pelos gestores das unidades hospitalares:

Afirmaram que a estrutura fisica ndo era adequada a
demanda.

Atrelaram a inadequacao dos servigos a essa estrutura
deficiente.

50%




Relataram a existéncia de equipamentos de alto custo ndo
23% utilizados ou subutilizados por auséncia de estrutura fisica
adequada;

Relataram que problemas de manutengéo ou estrutura
predial contribuiam para a indisponibilidade de leitos
59% hospitalares. Havia 436 leitos bloqueados por esses
problemas (18% do total de leitos bloqueados). Os mais
atingidos eram os cirlrgicos e os clinicos.

Auséncia de local adequado para guardar cadaveres. A

25% maior parte desses hospitais estava localizada na regido
Norte (13 unidades) e Nordeste (9 unidades).
22% Servigo de lavanderia inadequado.

Contam com contratos de manutencado predial vigente. O
restante ndo dispde. Desses 49%: 45% dizem que 0s ajustes
49% ndo atendem as suas necessidades e 30% avaliaram como
regular a tempestividade e a qualidade dos servigos
prestados nessas avencas.

Fonte: o autor.

O relatorio ainda indicou problemas nas licitacGes e falta de recursos financeiros para
realizar as reformas como possiveis causas para a ndao adequacdo da estrutura fisica dos
hospitais. E aqui, importante asseverar, a caréncia da estrutura fisica e de manutencdo dos
hospitais € responsavel, segundo o estudo, pela “perda de qualidade do atendimento prestado,
desconforto para pacientes e acompanhantes, bloqueio de leitos, reducdo da capacidade de
atendimento hospitalar ou ndo prestacdo de atendimento, ambiente propicio a infeccdo
hospitalar e aumento do tempo para atendimento da fila.”

Essa situagdo ganha contornos mais relevantes e graves frente a constatacdo do TCU
de que 64% dos hospitais visitados apresentam taxa de ocupacdo da emergéncia maior do que
a capacidade prevista, e em 19% essa situacao ocorre com alguma frequéncia. Em apenas 6%
ndo ocorre superlotacdo. Ainda, em 81% das unidades um problema sério é o déficit no
quadro de profissionais, agravado, em 63%, pelas constantes auséncias dos profissionais.

Quanto ao altimo item selecionado, tem-se auditoria de conformidade realizada pelo
TCU (Secex SP), a pedido do Congresso Nacional, sobre os procedimentos licitatorios para
aquisicdo de insumos hospitalares no periodo de 2004 a 2008, em certos hospitais de S&o
Paulo, apds a operagao policial denominada “Parasitas”.

Essas licitacbes deveriam atender as necessidades dos Hospitais Estaduais Ipiranga e
Pérola Byington (Centro de Referéncia da Saude da Mulher) e Municipal Carmino Caricchio
(Tatuape), bem como o Instituto de Assisténcia Médica ao Servidor Publico Estadual
(IAMSPE). Para tanto, foram transferidos recursos pelo Ministério da Saude, no ambito do

SUS, na modalidade fundo a fundo, diretamente a Secretaria de Saude de Sdo Paulo, que



posteriormente transferiu a autarquia hospitalar municipal, a fim de que promovesse, de
acordo com suas competéncias, 0s processos de contratacdo que atenderiam as unidades
hospitalares.

Dentre os diversos vicios nesses processos de contratacdo a auditoria constatou a
auséncia de pesquisa de precos, a cotacdo de um unico fornecedor, falhas na definicdo da
aceitabilidade dos precos, atrasos nas entregas sem a correspondente aplicacdo de sancdes,
bem como inconsisténcias nos registros dos valores repassados pela Secretaria do Municipio
de Séo Paulo para sua autarquia.

A época o TCU determinou a adog&o de medidas corretivas, monitoradas pela Secex-
SP, porém ainda nao apreciadas pela Corte de Contas da Uniao.

Na conclusédo de seu voto, itens 387 e 392, o Ministro Relator Benjamin Zymler, em
atencdo aos destaques acima, e outros relevantes indicadores que constam da integra do
relatério, frisou que o sistema de saude brasileiro apresenta graves desigualdades quando se
compara o sistema publico com o privado ou quando se analisa a situacdo das diversas regides
do pais no @mbito do SUS; desde a estrutura do sistema de saude até a situacdo da saude da
populagéo.

Ultimadas essas breves consideracdes, a partir de diagnostico abrangente e
fundamentado realizado pela Corte de Contas da Unido, é possivel perceber os reflexos
negativos de uma atuacdo nao planejada, sem qualquer estratégia de governanga eficaz. Nesse
contexto, os deficientes processos de contratacdo publica sdo um dos principais responsaveis
pelos problemas acima apontados. Mas em que medida esse resultado poderia ser revertido na

hipbtese de uma atuacdo diferenciada, com mais planejamento e governanca?

3 PROCESSOS DE CONTRATACAO PUBLICA, PLANEJAMENTO E
GOVERNANCA

Na forma do art. 37, inc. XXI, da Constituicdo da Republica e art. 2° da Lei n°
8.666/93, nas contratacBes da administracdo publica com terceiros, ressalvados os casos
previstos em lei (dispensa ou inexigibilidade), é necessario licitar. Esta mesma exigéncia
encontra-se prevista no art. 175 da Constituicdo para as concessdes e permissdes de servicos

publicos.



Até dezembro de 2010, a licitacdo visava atender os interesses imediatos da
administracdo plblica, respeitado o tratamento isondmico dos concorrentes.® Contudo, a Lei
n° 12.349/10 inaugurou “novos” objetivos para os processos de contratacdo publica. A partir
de entdo, o caput do art. 3° da Lei n° 8.666/93 foi alterado para também garantir a promocao
do desenvolvimento nacional sustentavel. O diploma normativo em apreco concretizou o que
a Constituicdo da Republica, em seu art. 3°, inc. Il e art. 174, ja estabelecia como um dos fins
da Republica e que é um dos temas norteadores da intervencao regulatéria do Estado.

Conforme Mello (2014, p. 534), ao tratar do triplo objetivo da licitagéo, explica que,
por meio deles, atendem-se trés exigéncias publicas impostergaveis:

(...) protecdo aos interesses publicos e recursos governamentais — ao se procurar a
oferta mais satisfatéria; respeito aos principios da isonomia e impessoalidade
(previstos nos arts. 5° e 37, caput) — pela abertura de disputa do certame; e,
finalmente, obediéncia aos reclamos de probidade administrativa, imposta pelos arts.
37, caput e 85, V, da Carta Magna brasileira.

O ponto nodal é o de que o atendimento a esses objetivos da licitacdo depende de um
planejamento adequado e de boas préaticas de governanca. Caso contrério, além de interesses
imediatos e mediatos ndo serem atendidos, o custo com o procedimento pode reverter em
prejuizo maior. Assim, a auséncia de planejamento e governanca adequada gera custos de
transacdo relevantes que precisam ser considerados pelo agente publico no momento da
formatacéo do processo licitatorio.

O processo de contratacdo publica pode ser dividido, grosso modo, em duas etapas:
uma interna e a outra externa. Na etapa interna é que se identifica e caracteriza a necessidade,
realizam-se as pesquisas de mercado para conhecer as solugcfes disponiveis e orgar pregos,
definem-se as condi¢cOes de participacdo e execucdo contratual, bem como o procedimento
adequado para a disputa (modalidade e tipo de licitacdo). A etapa externa, inaugurada com a
publicacdo do ato convocatorio ou com o envio de convites, concretiza o processo de disputa.
Exaurida a etapa externa, tem-se a formalizacdo do contrato. Contrato que igualmente
depende de uma atuacdo macica da Administracéo via atividade fiscalizatoria.

Constata-se ainda:

O contrato €, assim, um instituto extremamente eficiente para que haja a

transformacgéo do mundo real conforme o interesse dos seus contratantes, pois cria
deveres e limita as possibilidades de agdo dos sujeitos. Além disso, mais do que uma

® Segundo a concepgdo tradicional, as contratacdes publicas eram destinadas exclusivamente a prover os entes
estatais dos bens, servigos e obras necessarios ou a dar um destino aos bens de que 0s entes administrativos
ndo necessitassem. Sob esse enfoque, as contratagdes publicas eram destinadas a promover a satisfacdo direta
e imediata das necessidades estatais. (JUSTEN FILHO, 2012, p. 63.)



restrico ao comportamento, um contrato sugere comportamentos desejaveis.
(STAJIN; ZYLBERSTAJN, 2005, p. 115.)

Contudo, em todos os passos de uma relagdo contratual, desde o seu planejamento
até sua conclusdo, ha invariavelmente uma série de percalcos que dificultam a formacédo e
consecucdo do contrato. No rol de obstaculos encontra-se a dificuldade em se encontrar uma
solucdo de mercado que satisfaca a necessidade existente, as varias lacunas que devem ser
supridas na redacdo do ato convocatorio e no instrumento contratual decorrente e as incertezas
quanto ao fiel cumprimento dos termos entabulados.

Dessa forma, num contrato de direito publico o particular licitante pretende
maximizar o resultado através do maior lucro possivel com a venda de bens e servicos ao
Estado, este quer, por outro lado, maximizar o seu resultado que é justamente o oposto, ou
seja, eleger a proposta de melhor custo, privilegiando o principio da economicidade. Além
disso, a finalidade ultima do Estado € o cidaddo e ndo a lucratividade, por isso 0s interesses
publico e privado sdo antagbnicos.

Em todo o processo contratual, portanto, a correspondéncia a expectativa dos
contratantes ndo se da de forma gratuita, mas mediante 0 pagamento de varios custos que
visam garantir a existéncia, formalizacdo e cumprimento das obrigacGes assumidas. S&o 0s
chamados custos de transagéo.

Para Coase (1960), precursor do tema, todas as operacGes voltadas a realizacdo de
um contrato sdo, geralmente, extremamente custosas. Custosas o suficiente para evitar a
ocorréncia de transacdes que seriam levadas a cabo em um mundo em que o sistema de precos
funcionasse sem custos.

Portanto, desta teoria conclui-se que as escolhas nos contratos serdo tomadas quando
0 aumento no valor da producéo por elas gerado for maior do que os custos incorridos para
implementa-las, ao levar-se em conta que os custos das transacdes realizados no mercado séo
elevados.

Coase (1937), ao langar as bases sobre a natureza das empresas, afirmou que nem
sempre 0 mercado e 0 seu sistema de precos serd 0 menos custoso para a atividade do agente
econémico. Subentende-se que as imperfeicdes de mercado consistem na existéncia de custos
relacionados a utilizacdo de contratos de execucdo instantanea, em razdo dos quais surgem
incentivos para 0s agentes econdmicos estabelecerem novas formas de organizacdo da
atividade econémica — que ndo o mercado — capazes de evitar estes custos (CAVALLI, 2012,
p. 164).



Neste sentido a teoria dos custos de transacdo propde que esses custos oriundos do
mercado podem ser evitados por meio da internalizacdo’, isto &, por meio da propria
organizacdo de uma empresa. A partir da obra de Coase passou-se a perceber que a
coordenagdo de uma producédo pode se dar no &mbito da propria firma, ou seja, internamente o
préprio agente econdmico realiza contratos e toma decisGes que, se levadas ao ambito do
mercado e do seu sistema de precos, seriam mais custosas.

Segundo Cavalli (2012), mercados e empresas sao mecanismos alternativos de
organizacao da atividade econdmica, sendo que, enquanto o sistema de pregos € conduzido
pela mao invisivel do mercado, a empresa € conduzida pela méo visivel do empresario.

Williamson (2005) afirma que a escolha de um agente econdmico por uma das
estruturas de governanca depende dos custos de transacdo envolvidos em cada uma delas, ao
ponto que, apenas mediante a comparacdo destes custos no caso concreto, é que se podera
verificar qual a melhor alternativa. (CAVALLI, 2012, p. 170).

A escolha entre 0 mecanismo de mercado ou o sistema internalizado depende da
compreensdo de que as transacdes sao realizadas através de contratos (WILLIAMSON, 2012,
p. 17), bem como que custos destes seréo parte dos custos da estrutura de governanga. Sendo
assim, no &mbito do Poder Publico, o contrato tende a ser mais custoso que no setor privado.
Explica-se. Enguanto no setor privado ha uma ampla possibilidade de buscar no mercado a
melhor relagdo custo/beneficio, no setor publico o modelo tradicionalmente aplicado para a
licitag&o acaba por impor uma condigédo passiva para o Estado.

Primeiro, porque na grande maioria das administragcdes ainda ha dificuldade em
delimitar a real necessidade e, por decorréncia légica, encontrar a solugdo. A partir disso a
pesquisa de mercado que teria 0 conddo de definir o objeto e o valor estimado da contratacéo
ndo é levada a efeito a contento. Até porque, importante ter em consideracdo, os setores
envolvidos na etapa de planejamento da licitacdo muitas vezes ndo estdo preparados para
fazer essa pesquisa do modo abrangente o suficiente para ser eficaz, restringindo-se a
encaminhar alguns pedidos de cotagédo a eventuais fornecedores, os quais, sabendo o objetivo
da solicitacdo, intencionalmente elevam o0s precos. Nesse contexto, lancado o ato
convocatorio para o certame, a Administracdo fica a mercé de propostas que muitas vezes ndo

atendem sua necessidade. E o que é o pior, como ndo identifica os vicios de planejamento e

" A terminologia comumente utilizada para este fendmeno é integracao vertical. Contudo, com o intuito de evitar
confus@es entre a integracdo vertical e o contrato de integracdo propriamente dito, preferimos usar do termo
internalizac&o.



gestdo no procedimento, acaba adjudicando e homologando um resultado incoerente frente a
necessidade e as balizas de mercado.

Enquanto no setor privado ha pro-atividade, no setor publico, em funcdo de um
modelo tradicionalmente replicado, ha apenas reatividade. Dai porque os custos de transacdo
tendem a ser mais elevados no setor publico que no privado. Aliado a isso hd uma série de
especificidades porque, em caso de inadimplemento de um contrato no ambito privado
existem varios mecanismos de satisfacdo dos direitos violados, enquanto no setor pablico os
mecanismos existentes redundam em um sistema de pagamentos conhecido por precatério que
é totalmente ineficiente e que, em muitos Estados da Federacdo, estd com seu pagamento
atrasado ha muitos anos.

Dessa forma, é natural, e até mesmo legitimo, que na formacdo do preco para uma
licitacdo o licitante agregue um sobrepreco consideravel em razdo do aumento do risco em se
contratar com o setor publico.

Existem custos relativos ao desenho dos instrumentos contratuais, custos de
monitorar o0 seu cumprimento e aqueles necessarios para resolver os problemas que emergem
a partir do seu descumprimento (STAJN; ZYLBERSTAJN, 2005, p. 105).

Nesta linha, Cooter e Ulen (2010, p. 105) associam o0s custos de transa¢do em um
contrato a trés momentos especificos: a localizacdo do parceiro comercial; a negociacédo entre
eles e, por ultimo, garantir o cumprimento do que pactuado. No caso da licitacdo, nao € dificil
constatar que, devido as dificuldades na etapa de planejamento, sobretudo para definir a
solucéo adequada e o valor estimado ou méximo apto a figurar como critério de aceitabilidade
das propostas, a selecdo do parceiro comercial é precaria. Nao bastasse isso, em funcéo, frise-
se, de um modelo tradicional replicado, ndo se tem a clareza quanto a possibilidade de
negociacao. Isso porque, das trés normas principais que regem o procedimento licitatorio, Lei
n° 8.666/93, Lei n° 10.520/02 e Lei n°® 12.462/2011 (que institui o Regime Diferenciado de
Contratacdes), apenas as duas ultimas contemplam dispositivo nesse sentido. Vale dizer, ha
um apego nitido a legalidade estrita, quando, se ponderado o contexto a luz da juridicidade, se
veria que o ordenamento juridico, informado por valores como eficiéncia e economicidade,
impde medidas de negociacdo com o potencial ou, mesmo, j& eleito parceiro comercial,
independentemente da modalidade de licitacdo, tipo ou, mesmo, de se tratar de contratacédo

direta via dispensa ou inexigibilidade.® Assim, o ajuste é formalizado sob balizas que nem

® Essa dificuldade, tudo indica, levou o Tribunal de Contas da Uni&o a recentemente orientar quanto ao dever de
negociagdo em todas as modalidades licitatdrias, conforme se extrai de excerto retirado de seu Informativo de
Jurisprudéncia:



sempre representam a melhor relagdo custo-beneficio para a Administracdo. Demais disso, 0s
demonstrados custos de transacdo no ambiente publico que ja sdo altos, se potencializam
frente as dificuldades nas microunidades administrativas (0s hospitais, no caso), que ndo estdo
preparadas adequadamente para o acompanhamento e fiscalizacdo necessarios a garantia do
ajustado.

Para Castelar e Saddi (2005, p. 62) os custos sdo devidos em cinco atividades que
tendem a ser necessarias para viabilizar a concretizacdo de uma transacdo. Embora mais
sofisticada, essa posi¢do repete em parte os trés passos mencionados acima, pois haveria (1)
0s custos pela busca pela informacéo, (2) custos da atividade de negociagéo, (3) custos da
realizacdo e formalizacdo dos contratos, (4) custos de monitoramento para cumprimento do
contratado e, finalmente, (5) custos para a correta aplicacéo do contrato.

De forma complementar, Williamson (1985, p. 20-21) afirma a existéncia de duas
grandes categorias de custos de transagdo: custos ex ante e ex post. Os primeiros seriam

aqueles para negociar e fixar as contrapartidas e salvaguardas do contrato; exigem o estudo do

"6. E aplicavel, na busca da proposta mais vantajosa para a Administracdo, a prerrogativa
administrativa da negociacdo em todas as modalidades licitatdrias.

Representacdo relativa a concorréncia lancada pela Universidade Federal do Amazonas (Ufam) para a
execucdo de obras em um dos seus campi apontara, entre outras irregularidades, a desclassificacdo da licitante
que apresentara o menor preco global, sem que fosse dada, por meio de diligéncia, oportunidade para a
empresa promover adequagdes em sua proposta, consubstanciadas na correcdo, para valores iguais ou abaixo
dos estimados pela Ufam, do preco de um dos servicos e do BDI incidente sobre outro, o que caracterizaria,
nos termos da audiéncia enderegada aos responsaveis, “ato de gestdo antiecondmico em virtude da
desobediéncia ao principio da selegdo da proposta mais vantajosa para a administragdo publica”. A unidade
técnica, ap0s as providéncias de praxe, propusera a aplicacdo de multa aos integrantes da comissdo de
licitacdo. O relator, concordando parcialmente com a unidade instrutiva e observando que outras quatro
empresas haviam sido desclassificadas por motivos semelhantes aos da que apresentara menor prego global,
ressaltou que se “fosse efetivada diligéncia e consequente negociacdo com as licitantes alijadas do
certame, as propostas ofertadas em desacordo com o edital poderiam sim ter seus valores reduzidos,
adequando-se aos parametros estabelecidos no ato convocatério, o que, a luz do art. 3°, caput, da Lei n°
8.666/93, deveria ser buscado pela Administracdo, haja vista que um dos objetivos a serem perseguidos
com a realizagdo da licitagdo é justamente a sele¢do da proposta mais vantajosa”. Adicionou que, embora
os dispositivos do instrumento convocatdrio ndo fossem suficientemente claros a respeito das situagdes em que
seria possivel a realizagdo de diligéncia, os responsaveis pelo certame “deveriam ter feito uma interpretagdo
sistémica do edital, conciliando-o (...) com o0s principios maiores que regem a atuacdo da Administracao
Publica, insertos na Constituicdo Federal, na Lei n° 8.666/93 e na Lei n® 9.784/99, em vez da interpretacdo
excessivamente literal e isolada das disposi¢des editalicias”. Para reforgar o seu entendimento, o condutor do
processo asseverou que, a despeito de o Estatuto das LicitacGes ndo trazer explicitamente a possibilidade
de negociacdo no ambito de uma concorréncia, faculdade prevista na Lei do Pregdo e no Regime
Diferenciado de Contratagdes Pudblicas (RDC), “cabe sim negociacdo — na busca da proposta mais
vantajosa para a Administracdo Publica — no ambito de todas as modalidades licitatérias, ai se
inserindo, por 6bvio as previstas na Lei n° 8.666/93”. Apesar das conclusdes desfavoraveis aos membros da
comissdo de licitacdo, o relator ponderou que a aplicagdo de multa aos responséveis seria medida de excessivo
rigor, considerando, entre outras atenuantes, o problema de clareza do edital quanto as situacdes passiveis de
diligéncia, a falta de previsdo explicita de negociacdo na Lei 8.666/93 e a auséncia de indicios de
direcionamento do certame ou de que a contratacdo fora efetivada com precos superiores aos de mercado. O
Colegiado, na linha defendida pelo relator, deliberou pelo acolhimento parcial das razdes de justificativa
apresentadas pelos responsaveis, dispensando a aplicacdo da multa proposta pela unidade técnica. Acérdao
1401/2014-Segunda Camara, TC 006.478/2012-3, relator Ministro José Jorge, 8.4.2014." (Destacamos.)



mercado, da legislacdo e da jurisprudéncia para a adequacdo do negocio juridico as
expectativas dos contratantes. Ja 0s custos ex post se materializam apos a formalizacdo do
contrato, podendo existir com a ocorréncia de eventos ndo previstos originalmente ou com 0s
custos de se gerenciar eventuais disputas no decorrer das transacGes. N&o é dificil verificar
que a maior parte dos custos de transacdo no setor publico se da ex post, ou seja, ainda mais
ineficiente.

Exemplo de custos ex ante é a busca por um parceiro para negociar. Nesta fase da
negociacdo temos o0s gastos em publicidade, insumos, mercadorias e tantos outros, mostrando-
se como 0 preco da oferta no setor privado. Por mais que estes objetos sejam anteriores ao
contrato em si, eles representam custos da transacdo que vira a ser concretizada, pois sem eles
0 contrato nunca existiria.

No ambiente publico, além de a legislacio em certa medida “engessar” a
possibilidade de negociacdo, o que é potencializado, como visto, por um nitido apego do
agente publico a legalidade estrita, esses custos, anteriores a assinatura do contrato, se
intensificam durante o processo licitatério, na medida em que ha um despreparo para
desclassificar propostas, seja em razdo ao ndo atendimento de especificagdes definidas ou,
mesmo, a afericdo de inexequibilidade ou sobrepreco.

O contrario também € recorrente, vale dizer, quando se encontra preco vantajoso,
porém, por apego formal, na medida em que ndo ha previsdo na Lei n° 8.666/93 quanto ao
saneamento de irregularidades, desclassificam-se propostas ou inabilitam-se licitantes,
conforme a etapa. Nesse passo, 0 principio da vinculacdo ao instrumento convocatério é
aplicado de forma desarrazoada, de modo que descompassos de pequena relevancia frente ao
edital prevalecem a real condicdo da licitante, conhecida no momento do julgamento (seja
pela indicag&o original ou, mesmo, por eventual saneamento), instante em que efetivamente se

vincula.®

° Sobre o tema, comenta Mendes (2012): "Exigéncias materiais s0 justamente as que tém a finalidade de
garantir o cumprimento das condi¢des pessoais e das condicBes relativas a proposta consideradas
indispensaveis para a satisfa¢do da necessidade da Administracéo ou da ordem juridica.

Exigéncias meramente formais estdo relacionadas a demonstracdo das exigéncias materiais e de outras
condi¢Bes que possam ser contornadas. O desatendimento de uma exigéncia formal pode ser relevado se a
condicdo material for preservada ou se restar demonstrada de forma diversa daquela exigida.

Na legislagdo vigente, ndo ha norma que autorize o afastamento de um licitante por descumprimento de
exigéncia meramente formal. Muito pelo contrério, o afastamento em tal situacéo constitui flagrante violacao
da ordem juridica, especialmente dos principios que informam o regime da licitacdo, tais como da
competitividade e da economicidade. Afastar licitante com fundamento em exigéncia formal é praticar ato
contrario a esséncia da ordem juridica.

Dessa forma, a eliminagcdo de um competidor somente € correta, sob o ponto de vista juridico, quando
determinada pelo descumprimento de uma exigéncia considerada essencial ou material. Se ndo for esse o
caso, a eliminacdo deve ser reputada ilegal por violacdo da ordem juridica, especialmente por atentar contra os



Frise-se, ainda, que os contratos publicos sdo de adesdo, na medida em que devem
ser redigidos em atencdo as clausulas do edital e da proposta vencedora e, ainda, vinculam
administracdo e particular durante toda sua execucdo. Ocorre que, nesse ponto, 0 regime
juridico aplicavel implica em rigidez que destoa em nivel injustificado do &mbito dos
negocios privados, 0 que é ruim, porque parte de uma hipotese fechada que ndo admite
negociacdo e que, por isso, fica sujeito a variacdes faticas muito comuns no ambito dos
negocios em geral.

Nesta hipdtese, se de um lado a confec¢do e utilizagdo de contratos padrées diminui
0s custos de se redigir novas clausulas e condi¢des, de modo que ha apenas a adesdo de uma
parte a termos pré-estabelecidos por outra, de outro cria situagcdes insuperaveis ante a rigidez
guanto a impossibilidade da negociacdo de pontos especificos que melhorariam a eficiéncia
do contrato pactuado.™

Por isso, a utilizacdo de instrumentos idénticos e em larga escala pode redundar em
outra problematica, que € justamente a inadequacdo das clausulas contratuais as
peculiaridades dos contratantes e objetos contratados e, com isso, gerar custos ex post.

Sendo assim, se nas contratacdes por particulares ja é possivel ponderar eventuais
custos de transacao, nas contratacfes publicas esse tema ganha relevancia. Nao esta em pauta
eventual flexibilizacdo do regime juridico imposto as contratacdes publicas. Até porque um
estudo nesse sentido demandaria cautela, uma vez que a escorreita satisfacdo dos objetivos
dos processos de contratagdo, iluminados pela principiologia que rege o Direito Publico,
demanda um passo a passo coordenado para tanto. Todavia, na medida em que qualquer fase
compreendida nessas etapas do processo de contratacdo ndo é bem realizada, o custo de
transacdo que ja é consideravel se comparado & iniciativa privada, ganha contornos por vezes
incomensuraveis.

A partir dos recortes apresentados do Relatério Sistémico de Fiscalizacdo da Saude
do TCU, restou plasmada essa realidade.

O ndo planejamento adequado de ac¢des provou desperdicios de materiais, compras
destoantes da real necessidade, sobrepreco de produtos, sem contar o ndo atendimento da
populacéo que, se ja estava em situacdo precaria, ficou ainda mais, o que, naturalmente, acaba

por multiplicar a demanda por servicos médico-hospitalares.

principios da competitividade, da obtencdo da proposta mais vantajosa e da economicidade.” (Destaques no
original.) (MENDES, 2012, p. 78.)

10 Seguindo a presente ordem de ideias, a despeito de entendermos que a lei ndo muda os fatos, em um ambiente
conservador, tradicional, como o do direito administrativo, talvez mudangas pontuais na legislacdo aplicavel

tornariam o processo de contratacdo publico mais eficiente.



Em relacdo a gestdo de medicamentos no @mbito da assisténcia hospitalar do SUS, a
necessidade (disponibilidade de medicamentos em condi¢cdes de atender a demanda), por si
sO, ja determina uma gestdo eficiente, considerando a ampla cadeia de agentes e
procedimentos envolvidos. Importa dizer, como os custos de transacdo naturalmente séo
significativos, a gestdo e o controle eficiente passam a ser elementos basicos para a reducao
daqueles. Quanto ao ponto, interessante o destaque dos itens 151 e 152 do Voto do Acordéo
n® 693/2014 — Plenério:

151. (...) a gestdo de medicamentos e outros materiais de consumo hospitalares
apresenta inimeras especificidades que fazem com que a aquisi¢do, armazenamento
e a distribuicdo desses produtos exijam substanciais e continuados investimentos em
capacitacdo de pessoal, infraestrutura e métodos de trabalho, com vistas a garantir a
adequada prestacdo dos servicos das diversas especialidades médicas das unidades
hospitalares.

152. O controle de medicamentos e insumos deve estar associado a rotinas e
sistemas dindmicos e interconectados, capazes de acompanhar em tempo integral as
aquisicbes, o controle de estoque, a distribuicdo e o consumo desses materiais.
Falhas em uma dessas rotinas acarretam riscos de desabastecimento, que, por sua
vez, acarretam restri¢cdes de procedimentos e, consequentemente, colocam em risco
a vida de pacientes.

Sem uma atuacdo coordenada, responsavel, atenta a tecnologias que garantam o
controle eficaz, certamente o resultado tendera a distribuicdo intempestiva de farmacos, perda
dos prazos de validade, falhas nos sistemas de dosagem, sem contar a inseguranga na
definicdo de medicamentos (espécie e quantidade) necessarios para 0s proximos processos de
contratagao.

Tanto isso é verdade que durante as entrevistas realizadas pelas equipes do TCU foi
solicitado aos gestores das unidades hospitalares que elencassem os principais motivos para a

falta ou insuficiéncia de insumos (item 341 do relatério), sendo apontado:

Tabela 2: SUS — Gestdo de medicamentos

Amostra: Principais motivos
116 unidades gue ocasionam a falta ou insuficiéncia de insumos e
hospitalares visitadas. medicamentos.
59% Falhas nos processos de licitagdo e compras.
18% Falhas no gerenciamento do estoque central.
10% Falhas no gerenciamento do estoque local.
9% Falhas na distribuicdo desses bens entre as unidades
hospitalares.

9% Relacionaram a néo entrega dos medicamentos pelos

respectivos laboratdrios nos prazos estipulados.

9% A falta de comunicacdo tempestiva de baixos niveis de estoque.

504 Relapionaram esses problemas a perda de validade dos
medicamentos.




Indicaram problemas no fornecimento de medicamentos pelo
Ministério da Saude.

Outros problemas: planejamento deficiente da secretaria, atraso
na aprovacao do orcamento, insuficiéncia de recursos
orcamentarios, dificuldade para prever o consumo, falta de
22% medicamentos no mercado, imprevistos epidemiolégicos, ma
qualidade dos materiais adquiridos e determinacéo judicial para
fornecer produtos ndo padronizados ou que foram retirados de
circulacgdo.

4%

Fonte: o autor.

Para reforcar a tese de que estratégias de governanca e bom planejamento propiciam
resultados eficazes, minimizando custos de transagdo, segundo o relatério, “o
aperfeicoamento do sistema de dispensacdo de medicamentos utilizado na UTI de um hospital
no DF gerou uma economia de aproximadamente 30% na aquisicdo de reposicdo de
remédios.”

Ainda, conhecer efetivamente a necessidade apresenta-se como uma condigdo sine
gua non para um processo de contratagdo publica bem sucedido.

Se ndo se conhece a real necessidade, a propria definicdo do objeto a ser licitado ja
fica comprometida, seja pela aquisicdo a maior ou a menor. Demais disso, definido o objeto,
deve-se realizar ampla pesquisa de mercado, cujo resultado permitird conhecer a préatica de
precos e, em especial, definir os critérios de aceitabilidade das propostas. A atencéo a esse
procedimento é que garantira a selecdo de ofertas em consonancia a realidade de mercado,
afastando desfalques orcamentarios ocasionados por sobrepreco.

Alids, conhecer o mercado, eventual regulacdo do ambiente envolvido (como é o
caso do setor de medicamentos) e critérios para o regular exercicio da atividade do
fornecedor, séo impreteriveis a defini¢do das condic¢des de participagédo na licitacao.

Neste caso esta se tratando de assimetria de informac@es. A parte envolvida hd mais
tempo no negocio tem mais informacgdes sobre suas particularidades que as novas partes que
procuram o mesmo negocio, o que a leva a atuacdo oportunista que antecederia a celebracdo
do contrato. Assim, o licitante possui mais informacdes do agente licitante e por isso possuli
uma vantagem em relacdo a este.

Akerlof (1970, p. 488-490) tratou do caso com relacdo ao mercado de carros usados
nos Estados Unidos, em que buscava uma razao para a queda do pre¢o destes automdveis em
relagdo aos novos. A conclusdo foi a de que haveria assimetria de informagédo entre
vendedores e compradores, j& que 0s primeiros detém as reais informacdes sobre o produto, e

0s outros apenas as adquiriam apds a compra. Esta, por sua vez, lhes proporcionaria o



conhecimento de eventuais defeitos, 0 que os levaria a vender os carros, causando diminui¢ao
dos precos. O efeito final no mercado seria que os detentores de carros de melhor qualidade,
porém usados, ndo os venderiam a precos baixos, causando uma gqueda na venda dos carros
usados, pois s6 os proprietarios de carros defeituosos se interessariam em vendé-los. Assim, a
assimetria de informacdo levaria a reducdo da qualidade dos produtos em determinado
mercado e também do seu proprio tamanho. O modelo de Akerlof é aplicavel no caso de
licitacbes. O Estado, no momento de licitar, possui menos informacdes que o licitante, e por
isso adquire produtos de baixa qualidade. O relatorio estudado evidencia isso ao dizer que
dentre os principais motivos que ocasionam a falta ou insuficiéncia de insumos e
medicamentos, 22% (vinte e dois por cento) referem-se a qualidade do produto. A corroborar
essa premissa, colhe-se do relatério a informacéao de que 45% (quarenta e cinco por cento) dos
consultados quanto a manutencdo predial (estrutura dos hospitais) dizem que os ajustes ndo
atendem as suas necessidades e 30% (trinta por cento) avaliaram como regular a
tempestividade e a qualidade dos servigos prestados nessas avencas.

Se h& uma assimetria de informacdo, por conseguinte aplica-se a teoria da selecdo
adversa, porque o Estado acaba selecionando o produto ou servigo incorreto justamente
porque ndo conhece todas ou a maior parte das informagdes necessarias a formulagdo do
edital de licitacao.

Além disso, sem a informacdo adequada, corre-se invariavelmente o risco de definir
exigéncias impertinentes ou excessivas, 0 que pode ocasionar a desercdo ou o fracasso da
licitac&o.

Problemas dessa mesma natureza podem ser percebidos nas auditorias que avaliam a
situagdo dos hospitais no d&mbito do SUS. No caso, 0 objeto que demanda uma atuagdo
planejada e concertada da Administracdo € a estrutura fisica das unidades.

Segundo o relatorio, apenas 49% das unidades pesquisadas contam com contratos de
manutencdo predial vigente. Quando, por compreender uma necessidade permanente, seria
um dever para 0s agentes publicos envolvidos, em tempo habil, anteriormente ao fim da
vigéncia da avenga, ja providenciar a realizacdo de novo certame para esses fins. 1sso evitaria

a formalizaco de recorrentes contratacdes diretas emergenciais, de legalidade questionavel.*

11 A respeito dessa tematica, interessante trazer ao texto trecho do Acérddo n® 728/2008 - 12 Camara, do Tribunal
de Contas da Unido: "[ACORDAO] Determinar & Superintendéncia Federal de Agricultura, Pecuaria e
Abastecimento em Alagoas - MAPA que: j) abstenha-se de proceder a contratagdo sem licitaco,
fundamentada no art. 24, 1V, da Lei n° 8.666/93, alegando situagcdes emergenciais ou a prorrogacao contratual,
com fundamento no art. 57, § 4° da Lei n° 8.666/93, causadas pela falta de planejamento ou de desidia,
devendo as medidas necessarias a prorrogacao contratual ou a nova contratacgéo serem deflagradas pelo
menos 180 (cento e oitenta) dias antes do vencimento do contrato;" (Destacamos.)



Esses 49% estdo divididos entre, ajustes que ou ndo atendem as necessidades, ou sdo
de execucdo regular, devido a problemas como tempestividade e qualidade dos servicos. E
nesse ponto, questiona-se: o que a administracdo publica tem feito frente a essa realidade?
Tem procurado estabelecer critérios de selecdo razoaveis, porém mais rigidos? Tem previsto

sancdes para as hip6teses de inexecucéo?'?

Tem acompanhado e fiscalizado sistematicamente
a execucao desses servicos, aplicando tempestivamente sancdes? Vale dizer, em que medida
foram sopesados esses resultados e, a partir dessa avaliacdo, intentado praticas visando um
atendimento adequado? As respostas sao negativas.

Esse resultado se repete em certa medida nas licitacbes para aquisicdo de insumos
hospitalares, no periodo de 2004 a 2008, em certos hospitais de S&o Paulo, na forma noticiada
no item |. Se o processo de contratacdo ndo é bem planejado, repita-se, mediante a
identificacdo da real necessidade, realizacdo de ampla pesquisa de mercado e, a partir disso,
definicdo de condi¢Oes adequadas de participacdo na licitacdo e de aceitabilidade de
propostas, evidentemente que o resultado ndo sera satisfatorio. Gera-se, novamente, 0
problema da selecdo adversa, com a tendéncia de compra de produtos sem a especificacdo
adequada ou de pior qualidade.

E no que tange a inexecucgdes contratuais, convém ressaltar que a aplicacdo de
sancOes de natureza pecunidria ou administrativa possui um carater além de repressivo,
educativo. Se o gestor é conivente com atrasos ou outros tipos de incumprimento na entrega
de insumos hospitalares, ndo impondo via processo administrativo as penalidades devidas, a
tendéncia é que préaticas semelhantes tendam a se repetir. Lembra-se, quanto a esse ponto, que

a aplicacdo de sangbes possui natureza vinculada aos agentes publicos. Vale dizer,

12 Sobre 0 tema, veja-se 0 que tem orientado a Corte de Contas federal:
"[ACORDAO] 9.4. recomendar, com fulcro nos arts. 43, I, da Lei n° 8.443/1992 e 250, I1l, do Regimento
Interno do TCU, a Secretaria Executiva do Ministério da Justica que: [...] 9.4.21. inclua nos contratos relativos
a prestacdo de servicos de tecnologia da informacédo clausulas de penalidades especificas para as possiveis
falhas na execugdo e preveja punigdes proporcionais aos descumprimentos contratuais;” (Acérddo n°
1163/2008 — Plenério);
"[Acérdao:] 2. determinar: 2.1. a Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios - Antaq que: [...] 2.1.2. na
elaboracdo de contratos, faga constar clausulas que especifiquem as condi¢des de garantia e as penalidades
cabiveis em caso de ndo-execu¢do ou execucao irregular do objeto, em observancia aos incisos VI e VII do art.
55, da Lei n.° 8.666/1993;" (Acdrddo n° 3176/2007 - 12 Camara);
"[ACORDAO] 9.4. recomendar a Procuradoria da Republica no Estado de S&o Paulo que, em observancia aos
principios da proporcionalidade e da razoabilidade, estabeleca, nos contratos relativos a prestacao de servicos
de vigilancia armada e desarmada e de seguranca patrimonial, cldusulas de penalidades especificas aos
servicos executados em desconformidade, prevendo puni¢es proporcionais ao descumprimento; e" (Acérdao
n® 2832/2012 — Plenario).



identificada a infracdo a regra pactuada, impde-se a incidéncia da sancdo para tal fim prevista
contratualmente ou na legislacdo.™

Portanto, em resposta a questdo proposta no ultimo ponto, uma atuacdo coordenada,
adequada, com planejamento eficiente e eficaz, sendo elimina, reduz consideravelmente os
riscos de insatisfacdo nos processos de contratacdo publica, do aumento desmesurado de
custos de transacdo e, essencialmente, de atendimento as necessidades determinantes
daqueles.

Lembra-se, nesse ponto, e tendo em vista especialmente a situacdo da satde publica
brasileira, que ao ndo atender a demanda dos cidadaos via assisténcia hospitalar adequada,
disponibilizacdo de medicamentos e outros, o custo dessa realidade para o erario tende a ser
ainda maior, seja em razdo de desfalques orcamentarios ou, mesmo, via multiplicacdo das
mazelas sociais.

Nesse sentido é que se exige do Estado o desenvolvimento de novas capacidades e
competéncias, ligadas as no¢des de planejamento estratégico e governanca.

Matias-Pereira (2010, p. 110) enfatiza que as decisdes governamentais ndo podem
ser regidas pelo improviso, pela pressdao das necessidades e pelas mudangas conjunturais.
Esclarece o autor que “Cada vez mais, é papel do Estado definir rumos sustentaveis, a médio
e longo prazo, para atender as necessidades coletivas, buscando caminhos e oportunidades,
aglutinando e coordenando atores.”

Alids, um dos principais objetivos do planejamento é justamente aperfeicoar a
atuacdo da administracdo publica.

Segundo Dromi (2001), citado por Marguez Neto e Queiroz (2006, p. 73-74):
Administragdo é a capacidade para decidir a acdo necessaria, e realiza-la na
oportunidade e lugar e com as modalidades que melhor convenham ao objetivo
proposto; planificacdo é a etapa preliminar e preparatoria dessa decisdo, porém
compreendida globalmente e em todos seus alcances a relacdo dos meios e dos fins

da organizacdo no tempo e o espago correspondentes & gestdo da autoridade
respectiva.

3 Visto ser a sancdo administrativa uma das manifestacBes concretas do exercicio da fungdo administrativa,
enquanto dever-poder, importante gizar que a aplicacdo de sancdo por agente publico ndo consiste em uma
mera faculdade, mais sim em inolvidavel vinculag¢do. Ainda que pudesse parecer, em tempos mais remotos, ser
a atividade sancionadora do Estado discriciondria — ou seja, suportando um juizo de oportunidade e
conveniéncia -, com isso ndo podemos absolutamente concordar, em especial se recordado nosso conceito
(proposto e em senso lato) de sancdo, que traz a lume o binémio ‘conseqiiéncia restritiva de direitos’
determinada (e ndo facultada) pela norma juridica.” Entdo, toda e qualquer aluséo ao dever-poder sancionador
como exercicio de uma competéncia também discricionaria nos parece, datamaxima venia, um ledo engano,
que nédo pode subsistir num Estado Democratico de Direito. (FERREIRA, 2001, p. 40-41.)



Marquez Neto e Queiroz (2006, p. 74), explicam que o planejamento “exige uma
Administracdo forte para impor suas medidas; capaz de ter um servico administrativo
competente, com pessoal habilitado, apto a compreender as grandes questdes em jogo e a agir
com rapidez e inteligéncia.”

A eficéacia de processos de contratacdo depende de um planejamento adequado. Em
outros termos, apenas um planejamento contundente é capaz de promover o desenvolvimento
em matéria de contratacGes publicas.

A ideia de planejamento soma-se a de governanca, cujas premissas tém rompido
progressivamente com valores e modelos tradicionais de administracdo. Na realidade, praticas
eficientes de governanca tendem a minimizar o insucesso dos processos de contratacdo, além
de reduzir custos de transacao.

Segundo Menita, et al (2011), a partir de estudos realizados por Coase (1937),
Williamson (1985; 1991), North (1990), Zylbersztajn (1995) e Farina (1999):

Ainda se conclui que as transagdes, além do valor intrinseco do ativo transacionado,
apresenta custos e riscos relacionados com a prépria transacdo. Estes custos sdo os
de elaboracédo e negociacdo dos contratos, de mensuracdo e fiscalizacdo de direitos
de propriedade, do monitoramento do desempenho, da organizacdo de atividades,
das adaptacdes, das demandas judiciais, etc. Para minimizar os custos e 0s riscos é
muito importante o acerto na escolha da estrutura de governanca adequada para a
transacéo.

O gestor publico é convocado a pensar sua atuacdo a partir de valores oriundos
originalmente da iniciativa privada. Matias-Pereira (2010, p. 118-119) aponta que essas novas
praticas tendem a “diminuir os niveis hierarquicos nas organizacdes, de modo a utilizar
plenamente o potencial de cada colaborador numa relagdo de confianga e responsabilidade.” E

continua o autor:

A esses dois valores fundacionais, e deles resultando, porventura, surge um terceiro,
a cooperacao, incontorndvel na sociedade do conhecimento, da complexidade,
organizada em redes. Do mesmo modo, accountability, empowerment, participacdo
e responsabilidade partilhada, orientacdo para o consenso, trabalho em rede e
inovacdo sdo valores e preocupacBes presentes nos esforcos para concretizar a
governanca e melhorar a capacidade de a Administracdo levar a cabo as suas
funcdes de forma inovadora.

(...)

Esse modelo para a nova geréncia publica apresenta como caracteristicas:
contextualizar o cidaddo como um cliente em foco; dar o sentido claro da misséo da
organizacao publica; delegar autoridades; substituir normas por incentivos; elaborar
orcamentos baseados em resultados; expor operagdes do governo a concorréncia;
procurar solugdes de mercado e ndo apenas administrativas; e medir o sucesso do
governo pelo cidadao.



Ainda nesse ambiente ganha relevo a atividade do Tribunal de Contas, seja enquanto
fiscal das atividades administrativas, ou como orientador de boas praticas na gestdo.’*** «“Da
mesma forma que os demais meios de controle da Administracéo, a valorizacdo, a fortificacdo
e 0 respeito do trabalho desta instituicdo sdo chaves-mestra para a realidade de um Estado
forte, promotor do cidaddo.” (FRANCA, 2011, p. 98.)

Enfim, o éxito na atividade administrativa depende de planejamento e boas préaticas
de governanca que tenham em vista o efetivo engajamento dos agentes e, sobretudo, uma
atuacgéo coordenada dos mais diversos atores envolvidos para a promogéo de resultados, o que
pode ser alcancado com o auxilio dos Tribunais de Contas.

O aspecto crucial, de toda sorte, é que ndo ha discricionariedade administrativa nessa
avaliacdo. Uma atuacdo eficiente e eficaz traduz o proprio contetido da funcdo administrativa,
na medida em que tem em vista atuar de forma orientada a realizacdo de interesses
relacionados aos direitos fundamentais. Segundo Justen Filho (2013, p. 122), a funcéo
administrativa acarreta a vedacdo da omissao do seu exercicio, pois envolve “um conjunto de
atribuicées que devem ser obrigatoriamente exercitadas, em virtude de ser imperiosa a
realizacdo dos direitos fundamentais.”

Nessa medida, o escorreito exercicio da funcdo administrativa, abrangendo um
planejamento adequado e boas praticas de governanca traduz, Ultima analise, o direito

fundamental do cidad&o a boa administracéo publica.

4 O CIDADAO COMO SUJEITO DO DIREITO FUNDAMENTAL A BOA
ADMINISTRACAO

4 Reconhecendo a importancia de uma boa governanca para o alcance de resultados em termos de politicas e
servigos publicos, 0 TCU decidiu convidar a OCDE para realizar um estudo inovador, em parceria com mais
12 Entidades de Fiscalizagdo Superior, sobre boas praticas de governanga no setor publico. O estudo, j&
iniciado, esta previsto para ser concluido em 2016, e prevé em sua Ultima fase um estudo de caso para o Brasil
e a discussdo sobre o papel do TCU no fortalecimento da governanga publica. (BRASIL, 2014, p. 37.)

Nesse sentido, veja-se o que estabelece trecho de um dos manuais veiculados pelo Tribunal de Contas da
Unido relativamente & governanga no setor publico:

“Nao obstante, no setor publico os mecanismos de governanca parecem convergir para a formulagdo de
estruturas de controles (internos e externos), gerenciamento de riscos e accountability plena. Com isso, a acéo
das chamadas entidades de fiscalizacdo superior - agéncias de controle externo ou tribunais de contas — ganha
forca e relevancia, principalmente, na medida em que, junto com a complexidade das politicas publicas,
cresce o interesse de cidaddos por seus resultados efetivos.” (Brasil, 2012, p. 26.)
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A constitucionalizacdo do direito administrativo propiciou a flexibilizacdo de nogoes
como as de supremacia do interesse publico, a fim de dar espaco ao protagonista do direito
administrativo, o ser humano.*®*’

Mufioz (2012, p. 27), em obra dedicada ao estudo do direito a boa administracéo,
pondera:

N&o posso deixar de sublinhar insistentemente a centralidade do individuo em meu
entendimento da vida publica. O individuo real, a pessoa, com 0 conjunto de
circunstancias que o acompanham em seu entorno social, é o auténtico sujeito dos
direitos e liberdades que na Constituicdo proclamamos. A esse homem, a essa
mulher, com sua determinada idade, seu grau de cultura e de formagdo, maior ou
menor, com sua procedéncia concreta e seus interesses particulares, proprios,
legitimos, é a quem a Administracdo Publica serve. Ao servico dessa pessoa
concreta o aparato administrativo deve promover as condi¢Bes para que exerca com
a maior qualidade e profundidade suas liberdades.

Seguindo a presente ordem de ideias, talvez o aspecto de maior importancia da
presente andlise represente justamente a necessidade de sopesar os reflexos de uma atuacdo
inadequada da administracdo publica frente ao direito fundamental do cidad&o®® de usufruir
das garantias de uma gestdo de qualidade.

O direito fundamental & boa administracdo™® ndo encontra previsio expressa na
Constituicdo da Republica. A despeito disso, uma série de dispositivos constitucionais
conduzem a sua identidade, ainda que implicitamente. Exemplo disso é o art. 37, caput, ao
mencionar a eficiéncia como um dos principios aplicaveis a atuacdo da administracdo pubica.
Ora, sO se concebe o exercicio da funcdo administrativa de forma eficiente e eficaz. Do

contrario tal munus resta esvaziado.

16 Sobre o tema, JUSTEN FILHO In: ARAGAO; MARQUES NETO, 2008, p. 78.

A concepcdo de que o fundamento do Direito Administrativo consistia na supremacia do interesse ptblico
importava na rejeicdo da importancia do cidaddo, dos interesses ndo estatais. Entretanto, as evolugdes
tecnolégicas no campo das comunicagbes proporcionaram a sociedade maior acesso a informagéo,
despertando, assim, sua consciéncia sobre sua relagdo com o Estado, principalmente para reclamar uma maior
participagdo nas atividades desenvolvidas por ele. (ORMEROD, 2012.) Disponivel em: <http://
www.emerj.tjrj.jus.br/paginas/trabalhos_conclusao/1semestre2012/trabalhos_12012/alexandreormerod.pdf>.
Acesso em: 21 jul. 2014.

A expressdo cidaddo melhor traduz o papel do individuo enquanto vivente em um estado democratico de
direito. “O Estado Democratico de Direito caracteriza-se ndo apenas pela supremacia da Constituicdo, pela
incidéncia do principio da legalidade e pela universalidade da jurisdicdo, mas pelo respeito aos direitos
fundamentais e pela supremacia da soberania popular. Também envolve reconhecimento da condicdo do
cidaddo como sujeito de direito, de que decorre 0 compromisso com a realizagdo da dignidade humana e os
direitos fundamentais, inclusive por meio de uma atuagdo estatal ativa e interventiva.” (JUSTEN FILHO,
2013, p. 101.)

Quanto as origens da expressdo, Cintia Morgado pondera que o “denominado direito fundamental a boa
administracdo, embora consagrado pela primeira vez na Carta de Direitos Fundamentais da Unido Européia,
nasceu de paulatina construcdo doutrindria, jurisprudencial e normativa. Portanto, ndo seria um novo direito,
(como a dltima geracdo de direitos da era tecnoldgica ou industrial, incluindo-se a protecdo de dados de
carater pessoal).” (MORGADO, 2010, p. 78.)
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Vanice Regina Lirio do Valle (2011, p. 165) aponta que a administracdo — enquanto
funcéo estatal — “s6 se pode qualificar como boa, se entendida na dindmica propria desse

mesmo carater de fun¢do.” E continua:

o0 reconhecimento de um direito ao adequado desenvolvimento da funcéo
administrativa — que, como se sabe, concretiza as deliberacdes politicas dos demais
poderes — expressa uma faceta de garantia aos direitos fundamentais diretamente
relacionadas & dignidade humana; e nesse sentido, pode ser tido como direito
igualmente fundamental, ainda que de indole instrumental.

(...) Ora, se é no ambito da funcdo administrativa que se assegura a concretizacdo
dos direitos fundamentais no que toca aos deveres de atuacdo do Estado, evidente a
indissociacdo entre resultado (normalmente tutelado no elenco do Titulo 1) e meio,
cujos parametros de atuacdo se veriam definidos no direito fundamental a boa
administracdo. (DO VALLE, 2011, p. 81-82.)

Freitas (2007), citado por Morgado (2010, p. 85), considera o direito em apreco
como “direito fundamental a administragdo publica eficiente e eficaz, proporcional,
cumpridora de seus deveres, com transparéncia, motivacdo, imparcialidade e respeito a
moralidade, a participacdo social e a plena responsabilidade por suas condutas omissivas e
comissivas.”

Nesse sentido é que se reporta a administracdo publica, no século XXI, enquanto
instrumento de realizagcdo dos direitos fundamentais dos administrados, agora erigidos ao
status de cidadao.”

Essa nova perspectiva de relagdo entre o Estado e a sociedade demanda uma
mudanca na compreensdo do direito pablico, ndo mais pautado na figura do Estado supremo,
mas de um Estado facilitador para o exercicio das garantias fundamentais definidas
constitucionalmente.

Essa visdo propicia uma nova forma de gestdo publica, segundo Schwanka (2011, p.
81) horizontalizada, flexibilizada e concertada, na qual as decisdes passam a ser tomadas de
acordo com o resultado das negociagdes entre Estado e sociedade civil.

Matias-Pereira (2010, p. 118-119), ao apontar esse cenario, explica:

O setor publico se apresenta como uma atividade insubstituivel no mundo
contemporaneo. Nesse sentido, a boa governanca no setor publico é um fator
decisivo para encorajar o0 uso eficiente, eficaz e efetivo dos recursos publicos, tendo
como referéncia a geracéo do bem comum da sociedade. Por sua vez, fica cada vez
mais evidente que os cidadaos estdo assumindo uma postura pré-ativa no sentido de
exigir que os seus governantes e gestores realizem uma boa governanca publica.
Para isso esta contribuindo o nivel de educacdo das pessoas, que contribui para a

elevacdo do nivel de cidadania e do grau de consciéncia da populacdo de que a
responsabilidade do governo vai além de submeter-se ao Parlamento.

20 Sobre o tema vide SCHWANKA, ano XXIX. p. 79.



E evidente que a abertura da governanca a participacdo democratica gera reflexos, os

quais a despeito de possivelmente aumentarem os custos de entraves burocraticos, devem ser

sopesados e geridos pela administracdo. Contudo, esse fator ndo pode ser utilizado como

justificativa para assim nédo agir. A respeito, explica Do Valle, (2011):

No conjunto de argumentos contrarios a proposta de abertura democratica no
exercicio da funcdo administrativa, merecem relevo: 1. A imputacdo do risco
democratico, pela desconsideracdo ou reducgdo do papel das autoridades eleitas e da
representacdo parlamentar; 2. O alegado desinteresse da cidadania pela participacao
no processo de escolha publica; 3. O alto custo da oferta de mecanismos amplos e
permanentes a referida abertura democratica; 4. O esvaziamento do papel do Estado;
e 5. A diluicdo das esferas de responsabilidade, pelas escolhas publicas
coletivamente formuladas.

N&o se pode negar que as preocupacdes externadas nos argumentos de contradita s&o
pertinentes e oportunas — mas ndo parecem insuperaveis, nem podem servir para
descartar-se a alternativa de governanca, em favor de um estado de coisas que,
sabidamente, apresenta outras deficiéncias.

Gerir eventuais entraves para que a boa governanga®' se sedimente via participacéo

democratica é impreterivel, posto que legitima o agir administrativo. E legitimar o agir

administrativo é condicdo de existéncia valida do ato, objeto de interesse do direito

fundamental & boa administracéo ptblica.??

Para tanto, as relacdes entre Estado e cidaddos passam a demandar uma atuacdo de

colaboracao-horizontal, o que adverte Do Valle (2011, p. 165), exigira novos padrdes éticos

de relacionamento, numa relacéo transparente e de confianca entre os participantes. Ou seja,

legar ao Estado “a tarefa de entender que direito fundamental a boa administragdo — ou direito
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O modelo de governanga € um outro ponto que merece reflexdo apurada. Se de um lado se reconhece a
imperiosidade de mudancas na administragdo publica e, inclusive, de ponderada flexibilizagdo de entraves
burocraticos, hd duvida quanto a atividade do denominado Estado gerencial. Apesar de pregar a boa
administracdo, direciona para a superacdo de contradi¢bes e conflitos sociais? Segundo De Paula hd um
distanciamento do Estado dos problemas politicos que ¢ “reforcado pela nova administracdo pablica, pois esta
ndo se volta para a evolugdo dos sistemas administrativos e deixa de enfrentar adequadamente a complexidade
e os desafios da dindmica politica.” Comenta a autora: “Tal como a burocracia flexivel, o Estado gerencial
tende a se negar como uma forma de exercer o poder, mas continua desempenhando esse papel através de
mecanismos sutis de controle: move-se assim para uma ‘zona cinzenta’, que combina consentimento e
controle difuso. Em consequéncia, temos um Estado despolitizado e um déficit democratico, pois apesar do
discurso de democratizacdo, as decisdes estratégicas continuam a ser tomadas pelos administradores das
organizacGes publicas e privadas. Assim, o poder dos representantes politicos e dos cidaddos é solapado e, em
decorréncia, a resisténcia da sociedade organizada se enfraquece e seu envolvimento no projeto de
reconstrugdo social fica comprometido.” (DE PAULA, 2005, p. 98.)

Canatilho, citado por Vanice Regina Lirio do Valle, pondera a sintese de que a fundamentalizacdo de um
direito deita resultado em quatro dimensdes relevantes, quais sejam: “(1) as normas consagradoras de direitos
fundamentais, enquanto normas fundamentais, sdo normas colocadas no grau superior da ordem juridica; (2)
como normas constitucionais, encontram-se submetidas aos procedimentos agravados de revisao; (3) como
normas incorporadoras de direitos fundamentais passam, muitas vezes, a constituir limites materiais da
prépria revisdo (cfr. CRP, art. 288.°1D e E); (4) como normas dotadas de vinculatividade imediata dos
poderes publicos, constituem parametros materiais de escolhas, decisdes, ac¢des e controle, dos érgaos
legislativos, administrativos e jurisdicionais.” (DO VALLE, 2011, p. 75.)



fundamental a governanca -, como elemento de legitimacéo do agir do poder, € algo que so se
alcanca a partir da presenca efetiva da cidadania como coautora das escolhas publicas.”

Assim € que o atingimento do ideal de boa administracdo publica pressupde uma
atuacdo publica horizontalizada. E necessario ao Estado identificar no cidado a razdo para a
necessidade de estratégias de governanca eficientes e eficazes, as quais devem ser legitimadas

via participacdo democratica.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Como pontuado no inicio deste trabalho, os processos de contratacdo publica
compreendem um desafio na atividade administrativa. Esse fator ganha relevo frente a
constatacdo de que a administracdo publica cabe o agir tendo o ser humano como centro.

Importa dizer, na medida em que ha processos de contratacdo mal planejados, sem o
envolvimento adequado e coordenado dos diversos atores envolvidos mediante praticas de
governanca eficientes e eficazes, além de o interesse imediato da Administracdo ndo restar
atendido, ha um impacto direito no direito fundamental do cidaddo a boa administragéo.

Os recortes do Relatorio Sistémico de Fiscalizacdo da Saude do TCU — 2014
deixaram clarividente essa realidade. A auséncia de mecanismos de planejamento e
governanca tem implicado em 6nus significativo ao erario, seja em razdo de desfalques
orcamentarios ou via multiplicacdo das mazelas sociais; e, sobretudo, aos cidadaos, que veem
tangenciado seu direito fundamental a boa administracdo, propiciadora, na hipotese, de um
servico de saude publica de qualidade.

A partir desses apontamentos, reforca-se o papel do Estado em intentar melhorias na
governanga publica, realizando planejamento eficiente e, acima de tudo, baseado em uma
gestdo publica horizontalizada e concertada, na qual as decisdes passam a ser tomadas de

acordo com o resultado das negociacdes entre Estado e sociedade civil.
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