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O PROCESSO LICITATÓRIO: UMA LEITURA NA ABORDAGEM DOS CUSTOS DE TRANSAÇÃO.
Paloma Carpena de Assis

Resumo
Como todas transações econômicas apresentam custos de transação, logo o objetivo desse artigo é analisar de forma qualitativa, através da teoria dos custos de transação, quais são os possíveis custos ex post e ex ante nos processos licitatórios no Brasil. Para a realização desse propósito, utilizou-se a abordagem qualitativa que compreendeu a pesquisa bibliográfica da teoria dos custos de transação e análise da legislação brasileira sobre o processo licitatório. Como resultado observou-se a existência de nove arranjos institucionais, os quais são determinados pela especificidade dos ativos e suas frequências. Os custos ex ante que envolvem o processo licitatório estão relacionados à elaboração dos editais e das possíveis ações oportunistas por parte dos agentes públicos enquanto os custos ex post envolvem custos de measurement e de enforcement, pois, devido a assimetria de informação os empresários podem ser oportunistas. 
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Abstract 

All economic transactions involve transaction costs. The aim of this paper is to analyses, in a qualitative approach and adopting a transaction cost theory perspective, which are the possible ex-post and ex-ant costs of the bidding processes in Brazil. Therefore, it develops a qualitative and bibliographical research of the theory of transaction costs and analyses the Brazilian bidding process’s legislation. The results show the existence of nine institutional arrangements, which are determined by the specificity of the assets and their frequencies. The ex-ante costs involved in the bidding process are related to the design of the edict document and to the opportunistic actions undertaken by the public agents. The ex-post costs involved are the costs of measurement and enforcement that comes from the existence of asymmetry information and the possibility of opportunistic behavior of the entrepreneurs.
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INTRODUÇÃO
Os órgãos públicos no Brasil, também necessitam de complexas cooperações quando se referimos a aquisição de bens e serviços. Esse artigo busca analisar de forma qualitativa através da teoria dos custos de transação quais são os possíveis custos ex ante e ex post de cada arranjo contratual estabelecido pelo processo licitatório no Brasil.
Nas relações comerciais envolvendo a administração pública e as empresas privadas, é esperado que haja dois grupos com interesses distintos, os agentes públicos, com suas demandas de interesse público e os empresários, com seus interesses privados por lucros. 

Grande parte dessas relações comerciais são definidas pelos arranjos institucionais impostos pelo ambiente institucional das licitações, que possibilita assimetria de informação entre as partes envolvidas. A existência de assimetria de informação torna o conhecimento uma mercadoria, para o indivíduo que a detém de forma restrita, o que possibilita a ação oportunista, de ambas ou uma das partes envolvidas em um determinado processo licitatório. 

É importante ressaltar que os acordos comerciais entre os órgãos públicos e as empresas privadas são estabelecidos dentro do processo licitatório através de contratos administrativos que são definidos previamente e unilateralmente pela Administração pública, através da publicação dos editais. Como todos contratos segundo a teoria dos custos de transação são incompletos cabe a importância da nossa análise, pois os usos indevidos de recursos públicos prejudicam não somente a administração pública, mas toda a sociedade.
Desta forma esse artigo está divido em 4 seções mais as considerações finais, a primeira seção corresponde a esta introdução. A segunda seção inicia-se com uma prevê revisão teórica sobre os custos de transação e seu impacto nas organizações. Na terceira seção se discute o ambiente institucional das licitações. Na quarta seção são apresentando os arranjos institucionais para cada modalidade e tipo de licitação, de forma a analisar os possíveis custos ex ante e ex post. E por fim as considerações finais.  

2 TEORIA DOS CUSTOS DE TRANSAÇÃO
Em 1931 o velho institucionalista John Rogers Commons (1931) abordou a importância das transações econômicas em especial o papel das regras que envolvem uma negociação, para o autor existe três relações sociais implícitas nas transações: as relações de conflito, dependência e ordem.

Ronald Coase (1937) avança na análise das transações introduzindo a importância dos custos que a envolve ao publicar o seu livro “The Nature of the firm”, no qual o autor questiona a necessidade da estrutura da firma, e do que depende o seu tamanho. Para o autor o objetivo da firma é tornar possível a redução dos custos na definição da alocação dos recursos e nas formalizações dos contratos.
Todavia os custos de transação como uma abordagem econômica, só ganhou destaque na década de 1970 com o surgimento de uma nova abordagem denominada “Nova Economia Institucional
 - NEI, no qual o seu principal autor é Oliver Eaton Williamson. Essa nova abordagem os custos de transação são uma análise em nível micro analítico, no qual o contrato é uma unidade básica de análise, devido a existência de assimetria de informação, incertezas e a complexidade do ambiente. 
Entende-se como assimetria de informação o fato de uma das partes em uma negociação ser detentora de mais informação do que a outra parte e pode usá-la para se beneficiar. Arrow (1963) relaciona a assimetria de informação com a situação de risco moral, na qual uma das partes em uma transação detém mais informação do que a outra e utiliza essa informação para benefício próprio. O exemplo que o autor utiliza é a relação de um médico e o seu paciente, na qual o médico detém mais informação que o paciente e pode oferecer um tratamento mais caro do que o necessário, obtendo, desta forma, um ganho maior.
Para Williamson (1985) é importante a análise das transações, as quais ele as classifica de acordo com três características fundamentais
: especificidade dos ativos, frequência das transações e o grau de incerteza associada. Analiticamente a especificidade do ativo denominado pelo autor com k, apresenta três níveis onde:
· k igual a zero (0) significa que o ativo é totalmente reutilizável; 

· k igual a infinito (∞) significa que o ativo é altamente específico;

· k igual a m, significa um nível intermediário de especificidade. 

A frequência da transação (f) também está dividida segundo o autor em três níveis:

· f igual a um (1) para as transações realizadas apenas uma vez,

· f igual a zero (0) para as transações ocasionais e;

· f igual a r para transações que apresentam recorrência. 
E a incerteza (i) está relacionada ao comportamento futuro dos mercados, na análise de Williamson (1985) ele há considera como fixa, apesar de outros autores a relacionar como a confiança. 
Assim utilizada na economia dos custos de transação o problema das organizações econômicas está relacionada a um problema de contratação, na qual se diferencia os custos de transação ex ante (salva guardas de acordos) e ex post (más interpretações, custos de barganha e estrutura de governança) (WILLIAMSON, 1985). 
Para Williamson (1975) todos os contratos são incompletos, pois não prevê todas as situações que podem ser enfrentadas, devido a racionalidade limitada dos agentes. Klein et al. (1978) afirmam que além dos contratos serem incompletos, muitas vezes a solução dos problemas contratuais são solucionados fora das cláusulas contratuais, um exemplo é a reputação que influenciam futuros negócios ou prêmios de cumprimento de contratos. 

Ampliando a analise o autor North (2006) apresenta dois conceitos de custos de transação: o custo de measurement e de enforcement.  O custo de measurement, segundo North (2006, p. 46), consiste no fato de que o agente econômico não detém toda a informação ex ante sobre a qualidade do produto que o mesmo irá adquirir; o custo de se mensurar é muito elevado e pode anular os possíveis ganhos de comércio. 
Já o custo de enforcement está relacionado com a garantia dos direitos de propriedade do bem trocado, ou seja, o cumprimento obrigatório dos acordos (NORTH, 2006, p. 49). Para Williamson  (1996)  o direito de proriedade de um ativo constituido por três elementos: a) o direito de usar o ativo; b) o diretio de se apropriar dos retornos do ativo e c) o direito de mudar de forma do ativo.

Para explicar esse custo, North (2006) utiliza a relação entre agente e principal
, na qual o principal detém o poder de disciplinar o agente e, portanto, de fazer cumprir os acordos, porém existe um custo para este processo, que é definido como custo de enforcement. Para North (1993), a assimetria de informação e a racionalidade limitada dos agentes determinam o custo de transação que está subjacente à formação das instituições. Arrow (1963) afirma que os indivíduos são avessos ao risco e necessitam de instituições que ofereçam algum tipo de garantia.
Ronald Coase (1960) afirma que as instituições passam a ter importância devido a existência de custos de transação. Para Williamson (1993, p. 112), as instituições são as regras do jogo político, social e jurídico que estabelecem a base para as atividades econômicas. A interação entre instituições e organizações reduz os custos de transação ao integrar o conhecimento em uma sociedade, além de reduzir conflitos existentes ex ante e ex post em um contrato. Esta interação ocorre em um ambiente institucional através de arranjos institucionais, ou, conforme definição de Williamson (1985), em estruturas de governança.
O estudo de custos de transação realizado por Williamson (1985) apresenta três tipos de estruturas de governança, nas quais ocorrem as transações: a que se dá através do mercado, a hierárquica e a forma híbrida. 
Mercado: os incentivos são fortes e os ajustes ocorrem via preços. Há pouca necessidade de controles administrativos e os contratos são cumpridos sem maiores riscos de comportamento oportunista. 
Hierárquica: os incentivos são fracos, pois existe forte impacto das falhas de mercado, a ponto de prejudicar o cumprimento de contratos sujeitos sempre à ação oportunista dos agentes. Neste ambiente, a barganha no mercado pode ser ineficiente e ocorre a necessidade de coordenação e imposição da autoridade centralizada para a busca de resultados eficientes.
Híbrida: os incentivos são médios, visto que existem falhas de mercado que impossibilitam ajustes autônomos, via preço. É então necessária a coordenação dos indivíduos dentro de sistemas de incentivos e contratos híbridos (nem sob forte centralização nem sob a égide somente do mercado) que coíbam o comportamento oportunista e possam reduzir os custos de transação em ambiente de informação assimétrica.
O objetivo desse artigo é analisar de forma qualitativa através da teoria dos custos de transação quais são os possíveis custos ex post e ex ante nos processos licitatórios no Brasil. Para tanto se faz necessário uma breve análise do ambiente institucional do processo licitatório. 

3 O AMBIENTE INSTITUCIONAL DO PROCESSO LICITATÓRIO
Ao analisar no âmbito da NEI- Nova Economia Institucional, os processos de licitação, no Brasil, pode apontar que estes ocorrem em um ambiente institucional regido por regras formais para aquisição de mercadorias, bens e serviços pela União, Estados e Municípios. Esse ambiente tem a função de criar mecanismos para reduzir custos de transação nas aquisições dos mesmos. Conceitualmente, os custos de transação é o custo de negociar, redigir e garantir o cumprimento de um contrato. 
Porém, esse conjunto de regras (contrato/lei das licitações) está permeado por informações assimétricas, o que possibilita ações oportunistas. Segundo North (1994, p. 18), “[...] embora os atores criem instituições para estruturar as interações humanas, o resultado será sempre uma certa medida de imperfeições nos mercados”. Isso ocorre porque os incentivos gerados pelas instituições passam sinais confusos para as partes envolvidas. Portanto, sempre haverá um ambiente propício ou incentivos às trapaças e ações que visem interesses próprios ou de grupos, o que reforça a afirmação de Williamson (2012, p. 43) de que, “se não fosse pelo oportunismo, todo comportamento poderia ser governado por regras”.
Historicamente, a primeira lei que formalizou os contratos referentes a compra de bens e serviços em formato licitatório no Brasil ocorreu, no Império, com o Decreto Federal nº 2.926 de 14 de maio de 1862. Esse decreto regulamentava as arrematações dos serviços a cargo do então “Ministerio da Agricultura, Commercio e Obras Publicas”.
Art. 1º Logo que o Governo resolva mandar fazer por contracto qualquer fornecimento, construccão ou concertos de obras cujas despezas corrão por conta do Ministerio da Agricultura, Commercio e Obras Publicas, o Presidente da junta, perante a qual tiver de proceder-se á arrematação, fará publicar annuncios, convidando concurrentes, e fixará, segundo a importancia da mesma arrematação, o prazo de quinze dias a seis mezes para a apresentação das propostas (BRASIL, 1862).
O início dos processos licitatórios, na República do Brasil, em âmbito federal ocorreu através do Decreto Federal nº 4.536, de 28 de janeiro de 1922, que organizou o Código de Contabilidade da União nos art. 49 e art. 53, o qual criou regras contratuais para despesas públicas. 

A partir do Decreto no 4.536/22, o procedimento licitatório tem sido modificado, com o objetivo de conferir maior eficiência, ou seja, redução dos custos de transação nas contratações públicas. As exigências mais amplas e ricas de conteúdo e com tratamento sistemático tiveram o seu marco institucional através do Decreto-Lei Federal nº 200, de 25 de fevereiro de 1967, com o termo licitação incorporado, e estendido com a promulgação da Lei Federal nº 5.456, de 20 de junho de 1968, às Administrações dos Estados e Municípios.

A obrigação da realização do procedimento licitatório nos órgãos da Administração direta e nas entidades da Administração indireta foi determinada na década de 1970, através da Súmula 158 do Tribunal de Contas da União, com atenção aos princípios da isonomia e da ética. 

Em 1986 foi instituído o Estatuto Jurídico das Licitações e Contratos Administrativos, através do Decreto-lei nº 2.300, de 21 de novembro de 1986, que apresentou pela primeira vez a separação por modalidades: “Art. 20. São modalidades de licitação: I - concorrência; II - tomada de preços; III - convite; IV - concurso; V – leilão” (BRASIL, 1986). 
Após o período de um ano, em 1987, o Decreto-lei 2.300/86 sofreu alterações através dos Decretos-lei 2.348/87 e 2.360/87, instituindo um novo conjunto de normas gerais para o processo licitatório, que serviu de base para uma nova legislação mais complexa. 
Em 1993, o governo federal extinguiu todos dos decretos e leis referentes ao processo licitatório antes deste período, e decretou uma nova lei, a Lei Federal no 8.666, de 21 de junho de 1993, que está vigente até os dias atuais, com proposta de atualização pela PLS 559/2013.
Segundo Di Pietro (2007, p. 58), a lei, ao mesmo tempo em que define os direitos, estabelece os limites da atuação administrativa, ou seja, a Administração Pública só pode fazer o que a lei permite.

A Lei 8.666/93 estabelece as normas gerais para as licitações e contratos administrativos pertinentes a obras, serviços, publicidade, compras, alienações e locações no âmbito dos Poderes da União dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, e estabelece normas para casos onde não ocorra a necessidade de licitação (Dispensa e Ilegibilidade).

Meirelles et al. (2012, p. 283) definem a licitação como sendo um procedimento administrativo “mediante o qual a Administração Pública seleciona a proposta mais vantajosa para o contrato de seu interesse [...]”, além de proporcionar, através de ordenados altos, a igualdade de oportunidade a todos os interessados e atua como fator de eficiência. Ou seja, os procedimentos administrativos podem ser considerados como salva guardas contratuais para impedir condutas oportunista, tanto por parte dos agentes públicos
 quanto dos fornecedores. 
No art. 30 da Lei 8.666/93, a licitação destina-se à seleção da proposta mais vantajosa para a administração pública e a promoção do desenvolvimento nacional sustentável. 

A licitação destina-se a garantir a observância do princípio constitucional da isonomia, a seleção da proposta mais vantajosa para a administração e a promoção do desenvolvimento nacional sustentável e será processada e julgada em estrita conformidade com os princípios básicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculação ao instrumento convocatório, do julgamento objetivo e dos que lhes são correlatos (BRASIL, 1993).

Também deixa claro, em seu art. 30 § 3º, que o processo licitatório não deverá ocorrer de forma sigilosa, devendo ser público e acessível, o que possibilita uma maior transparência e competitividade nos processos de licitação. Essa orientação permite a diminuição dos custos de transação e das atitudes oportunistas tanto por parte dos agentes governamentais quanto dos participantes.
Segundo Di Pietro (2007, p. 359), a Lei 8.666/93 inova “ao estabelecer a responsabilidade solidária dos membros da comissão por todos os atos por ela praticados”, ou seja, limita o poder dos burocratas, que podem se utilizar das informações sigilosas (assimetria de informação) para benefício próprio ou para benefício de grupos de seu interesse. 

Cada item adquirido pela gestão pública, seja pertencente a obras, serviços, publicidade, compras, alienações e locações, apresenta características especificas e são organizados pela mencionada Lei 8.666/93 e o acréscimo de outras leis em modalidades, dispensa e inexigibilidade. Os quais nesse estudo identificamos como arranjos institucionais 
Feitas as considerações sobre a evolução do ambiente institucional da licitação, vejamos os arranjos institucionais, que, na literatura referente a administração pública são denominados procedimentos formais
. 
4 O ARRANJO INSTITUCIONAL DO PROCESSO LICITATÓRIO E SEUS POSSÍVEIS CUSTOS DE TRANSAÇÃO 
O arranjo institucional deve ser entendido como um conjunto de pressupostos organizacionais, pelos quais as unidades podem cooperar ou competir e que envolvem organizações, indivíduos, regras formais e informais (DAVIS e NORTH, 1971, p.7). Nesse contexto, a licitação com suas regras próprias, que definem a forma de coordenação/funcionamento de uma atividade singular explicita o arranjo. 
Coase (1960), afirma que para garantir os direitos e os compromissos das partes envolvidas em uma negociação, a fim de diminuir os custos de informação nas transações, são necessários arranjos institucionais. 

Bento (2003, p. 88), afirma que não existe um arranjo, mas, sim, arranjos que respondem às especificidades, pois “não existem fórmulas administrativas e de gestões milagrosas que se adaptem a toda e qualquer situação.
Todo o processo licitatório cria um arranjo institucional, o objetivo aqui proposto é identificar os possíveis custos de transação ex ante e ex post à luz da teoria dos custos de transação de forma qualitativa. Os custos ex ante referem-se aos custos originados antes da transação, o acordo ou, no caso, processo licitatório em si tais como: custos de informação e negociação enquanto os custos ex post são aqueles que ocorrem após a transação, os originados da sua implementação e possíveis modificações.
A Lei no 8.666/93 apresenta em seu art. 22, cinco tipos de modalidade de licitação: concorrência, tomada de preços, convite, concurso e leilão. Além dessas cinco modalidades, foi acrescentada a modalidade pregão (eletrônico ou presencial) inicialmente através da Medida Provisória Federal
 no 2.026-4, de agosto de 2000, posteriormente regulamentada pela Lei Federal no 10.520
 de julho de 2002. A seguir, as modalidades. 
A modalidade Concorrência, conforme o art. 22 § 10 da Lei 8666/93 “é a modalidade de licitação entre quaisquer interessados que, na fase inicial de habilitação preliminar, comprovem possuir requisitos mínimos de qualificação exigidos no edital para execução de seu objeto” (BRASIL, 1993). 
A modalidade Tomada de Preço, segundo o art. 22 § 20 da Lei 8666/93 “é a modalidade de licitação entre interessados devidamente cadastrados ou que atenderem a todas as condições exigidas para cadastramento até o terceiro dia antes à data do recebimento das propostas, observada a necessária qualificação” (BRASIL, 1993).

A modalidade Convite, conforme art. 22 § 30 “é modalidade de licitação entre interessados do ramo pertinente ao seu objeto cadastrado ou não, escolhido e convidados em número mínimo de 3 (três) pela unidade administrativa.
A modalidade Concurso é utilizada para aquisição de trabalhos intelectuais, artísticos ou científicos, com remuneração mediante a prêmio ou remuneração conforme art. 22 § 40 da Lei 8.666/93. 
A modalidade Leilão, conforme art. 22 § 50 da Lei 8.666/93 é utilizada para a venda de bens móveis inservíveis para Administração ou produtos legalmente apreendidos ou penhorados, ou para alienação de bens imóveis, a quem possa oferecer o maior lance, igual ou superior ao da avaliação.

A modalidade Pregão é utilizada para aquisição de bens e serviços comuns
 conforme art. 10 da Lei 10.520/2002. Nesta modalidade não há limites de valores. 

O Decreto Federal n0 5.450, de 31 de maio de 2005, tornou obrigatório o uso da modalidade pregão para aquisição de bens e serviços comuns, quando o recurso for proveniente da União “Art. 40 Nas licitações para aquisição de bens e serviços comuns será obrigatório a modalidade pregão sendo preferencial a utilização da sua forma eletrônica”. Antes do Decreto 5.450/2005 era possível utilizar-se de duas outras modalidades: a Concorrência e a Tomada de Preço.

Toda a modalidade legal tem como objetivo último diminuir as ações oportunistas decorrentes das informações assimétricas contidas em cada modalidade de contrato. Segundo Fiani (2011, p.90-91), uma parte age de forma oportunista quando explora assimetrias de informação, transmitindo informações seletivas ou distorcidas ou fazendo falsas promessas em relação ao seu comportamento futuro.
Cada modalidade apresenta um valor limite, conforme Quadro 1
	Quadro 1 Valores da Licitação por Modalidade

	Modalidade 
	Tipo de aquisição
	Valor
 

	CONCORRÊNCIA
	Bens, serviços, obras e alienação, concessões uso.
	Acima de R$ 650.000,00

	
	Obras de engenharia
	Acima de R$ 1.500.000,00

	TOMADA DE PREÇO
	Bens, serviços e obras
	Até R$ 650.000,00

	
	Obras de engenharia
	Até R$ 1.500.000,00

	CONVITE
	Bens, serviços e obras
	Até R$ 80.000,00

	
	Obras de engenharia
	Até R$ 150.000,00

	CONCURSO
	Trabalhos intelectuais artísticos ou científicos
	Não determinado

	LEILÃO
	Venda de imóveis inservíveis e produtos legalmente apreendido ou penhorado
	Não determinado

	PREGÃO
	Bens e serviços comuns
	Não determinado

	Fonte: Adaptado pela autora da Lei 8.666/93 e 10.520/2002.


É possível através do Quadro 1 relacionar a escolha do arranjo institucional pela especificidade do ativo e sua frequência. Além de ser separada por modalidades, a licitação é diferenciada pelo tipo de licitação em seu art. 45 § 10 da Lei 8.666/93, exceto para modalidade concurso: 

I- a de menor preço – quando o critério de seleção da proposta mais vantajosa para a Administração determinar que será vencedor o licitante que apresentar a proposta de acordo com as especificações do edital ou convite e ofertar o menor preço;

II- a de melhor técnica;

III – a de técnica e preço

IV – a de maior lance ou oferta – nos casos de alienação ou concessão de direito real de uso.

Quando o critério for menor preço, o processo de classificação durante audiência pública ocorre de forma simplificada, ou seja, a classificação é determinada pela proposta de menor valor, conforme art. 45 I da Lei 8666/93.

Os tipos de licitação de melhor técnica e preço serão utilizados exclusivamente para serviços de natureza predominantemente intelectual (art. 46 da Lei no 8.666/93) com os seguintes critérios:

No critério de melhor técnica o processo de classificação ocorre em duas fases:

I. Primeira fase: se abre a proposta técnica e, de acordo com os critérios pertinentes e adequados ao objeto licitado, se obtém uma primeira classificação;
II. Segunda fase: proceder-se-á à abertura das propostas de preços dos licitantes, se o valor corresponder ao do instrumento convocatório, se mantém a classificação da primeira fase, se o valor não corresponder se obtém uma nova classificação.

A licitação do tipo técnica e preço também ocorrem em duas fases:

I. Primeira fase: “será feita a avaliação e a valorização das propostas de preços, de acordo com critério objetivos preestabelecidos no instrumento convocatório”. art. 46 § 20 I. 

II. Segunda Fase: “a classificação dos proponentes far-se-á de acordo com a média ponderada da valorização das propostas técnicas e de preço, de acordo com os pesos preestabelecidos no instrumento convocatório” art. 46 § 20 I.

Outro aspecto importante previsto na Lei 8.666/93 são os casos de dispensa e inexigibilidade contidos nos art. 24 e art. 25 respectivamente, os quais possibilitam à Administração Pública adquirir bens, serviços e obras, sem a necessidade do processo licitatório, devido à sua especificidade.

Segundo Di Pietro (2007, p. 339), existe uma diferença entre os dois casos: na dispensa, há possibilidade de competição, que fica inserida na competência discricionária da Administração; no caso de inexigibilidade, não há possibilidade de competição, porque só existe um objeto ou uma pessoa que atenda às necessidades da Administração, tornando a licitação inviável. 

O art. 20 da Lei 8.666/93 apresenta 31 (trinta e uma) situações nas quais o governo se utiliza da dispensa (BRASIL, 1993), os destaques são:
I. Para obras e serviços de engenharia, no valor de até 10% de R$ 150.000,00;

II. Para outros serviços e compras, no valor de até 10% de R$ 80.000,00;

III. No caso de guerra ou grave perturbação da ordem;

IV. No caso de emergência ou de calamidade pública;

V. Quando não acudirem interessados à licitação anterior;

VI. Para a compra ou locação de imóvel destinado ao atendimento das finalidades precípuas da administração;

VII. Nas compras de hortifrutigranjeiros, pão e outros gêneros perecíveis, no tempo necessário para a realização dos processos licitatórios correspondentes;

VIII. Na contratação de fornecimento ou suprimento de energia elétrica e gás natural com concessionário;

A inexigibilidade de um processo licitatório, conforme o art. 25 da Lei 8.666/93, apresenta três situações:

I. para aquisição de materiais, equipamentos, ou gêneros que só possam ser fornecidos por produtor, empresa ou representante comercial exclusivo... devendo a comprovação de exclusividade ser feita através de atestado fornecido pelo órgão de registro do comércio do local ...

II. para contratação de serviço técnico ... de natureza singular, com profissionais ou empresas de notória especialização...

III. para contratação de profissional de qualquer setor artístico, diretamente ou através de empresário exclusivo, desde que consagrado pela crítica especializada ou pela opinião pública (BRASIL, 1993)

Segundo Meirelles et al. (2010, p.301), a licitação é exigível pois, não é possível instaurar competição entre os eventuais interessados, ou seja, existe apenas um proprietário do bem desejado pelo Poder Público. O que podemos identificar como ativos altamente específicos, que sua ocorrência pode ser uma vez, ocasionais ou recorrentes.  

A não realização do processo de licitação não significa que a Administração Pública conduza o processo arbitrariamente, existe a necessidade de instauração de um processo administrativo, no qual se encontra todas as informações legais.

Para que ocorram os processos licitatórios, é exigido uma série de procedimentos administrativos. Para Di Pietro (2007, 358) e esses procedimentos exigem “uma sucessão de atos e fatos da Administração e atos e fatos do licitante”.

O procedimento licitatório se inicia com a abertura do processo administrativo, conforme o art. 38 da Lei 8.666/93:

Art.38. O procedimento da licitação será iniciado com a abertura de processo administrativo devidamente autuado, protocolado e numerado, contendo a autorização respectiva, a indicação sucinta de seu objeto e do recurso próprio para a despesa, e ao qual serão juntados oportunamente.

Cada órgão público da Administração Direta e Indireta, determina o objeto
 da licitação a ser adquirido, indicando os recursos que serão utilizados, respeitando a Lei de Responsabilidade Fiscal no 101, de 4 de maio de 2000, que estabelece normas de finanças públicas:

Art. 16. A criação, expansão ou aperfeiçoamento de ação governamental que acarrete aumento da despesa será acompanhada de:

I – estimativa do impacto orçamentário-financeiro no exercício em que deva entrar em vigor e nos dois subsequentes;

II – declaração do ordenador da despesa de que o aumento tem adequação orçamentária e financeira com a lei orçamentária anual e compatibilidade com o plano plurianual e com a lei de diretrizes orçamentárias. (BRASIL, 2000).
A Figura 1 sistematiza como ocorre esse processo após a tomada de decisão de compra por parte do órgão público. Nesta fase os custos envolvidos são o tempo utilizado pelos agentes públicos na determinação e caracterização do objeto da licitação, na análise e indicação dos recursos e na elaboração do termo de referência
. Existe aqui a especificidade do ativo, que determinará a modalidade de licitação, a frequência das transações, escolhendo assim o melhor arranjo. 
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Figura 1 Fase interna do processo licitatório
Fonte: Elaboração própria, baseada na Lei 8.666/93.
A instauração do procedimento licitatório apresenta diversas etapas, que originam uma série de documentos que que devem estar contidos ao final do processo licitatório, conforme art. 36
 I a XII da Lei 8.666/93. Estes documentos podem ser caracterizados como salva guardas da negociação entre o órgão público e o empresário que irá fornecer determinado tipo de serviço ou bem, apesar de ter sido definido unilateralmente pelo órgão público. 
Nesta etapa é possível que ocorra ação oportunista por parte dos agentes públicos
, ao direcionar o objeto da licitação há uma determinada empresa ou marca, solicitar um produto não necessário para administração pública, sobrevalorizar o preço do produto.  O objeto da licitação, como vimos anteriormente, determinará sua modalidade e tipo, que por sua vez determinará se a convocatória será realizada, por convite ou edital.

Segundo Di Pietro (2007, p. 360), “O edital é o ato pelo qual a Administração divulga a abertura da concorrência, fixa requisitos para participação, define o objeto e as condições básicas do contrato e convida a todos os interessados para que apresente suas propostas”. Conforme o art.40 da Lei 8.666/93:

Art. 40. O edital conterá no preâmbulo o número de ordem em série anual, o nome da repartição interessada e de seu setor, a modalidade, o regimento de execução e o tipo da licitação, a menção de que será regida por esta Lei, o local, dia e hora para recebimento da documentação e proposta, bem como para início da abertura dos envelopes [...] (BRASIL, 1993).

Segundo Zanotello (2008), as principais fraudes nos processos licitatórios estão na má formulação dos editais, e a corrupção pode ser em parte, por má fé ou, até mesmo, por desconhecimento dos gestores da administração pública.

Cada modalidade deve apresentar sua proposta com prazo mínimo do recebimento das propostas ou da realização do evento, conforme art. 21 §2o I a IV da Lei 8.666/93 e art. 4o V da Lei 10.520/2002, representados no Quadro 2:
	Quadro 2 Prazo mínimo para propostas

	Modalidades
	Prazo mínimo (dias)

	Convite
:
	05

	Pregão
	08

	Tomada de preços para outros; Leilão
	15

	Concorrência 
	30

	Tomada de preços para melhor técnica ou técnica e preço
	30

	Concorrência para regime de empreitada integral ou licitação tipo melhor técnica ou técnica e preço.
	45

	Concurso 
	45

	Fonte: Adaptado pela autora Lei 8.666/93 e Lei 10.520/2002.


À medida que se avança no entendimento da Lei, podemos identificar duas etapas, uma interna e outro externa, para a consolidação do processo licitatório.

A fase interna (Figura 2) configura-se pelo processo burocrático da administração pública, onde ocorre o planejamento, a elaboração e publicação da licitação pelos agentes públicos e o julgamento quando necessário de solicitação de impugnação do edital. 
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Figura 2 Fase interna do processo licitatório

Fonte: Elaboração própria, baseada na Lei 8.666/93.
A fase interna é predominantemente atribuída ao comportamento do agente público, que pode usar de assimetria de informação para benefício próprio ou para outra pessoa, na designação da comissão de licitação, na impugnação do edital ou na própria adequação.

A fase externa, consistente na audiência pública (Figura 4), os atores aqui envolvidos são os agentes públicos, empresas. 
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Figura 1 Fase externa processo licitatório – audiência pública.

Fonte: Elaboração própria, baseada na Lei 8.666/93 e Lei 10.520/02.
O início deste processo para as modalidades concorrência, concurso, leilão e tomada de preço, ocorre na habilitação. Na modalidade pregão, inicia-se pela conformidade.

A habilitação consiste na entrega de diversos documentos dos interessados pela licitação. Estes documentos são identificados e determinados na Lei 8.666/93, através de diversos artigos (art. 27 ao art. 33). Os documentos são relativos à habilitação jurídica, qualificação técnica, qualificação econômico-financeira e regularidade fiscal e trabalhista.

Meirelles et al. (2010), configura a habilitação como sendo um ato pelo qual o órgão competente examina a documentação dos licitantes, habilitando-os ou inabilitando-os para o processo licitatório. Nesta fase é possível que ocorra assimetria de informação por parte das empresas.
A verificação da conformidade consiste na análise das propostas, ou seja, se a proposta atende os requisitos do edital.

No certame
 ocorre o julgamento das propostas, gerando uma classificação das organizações aptas a atender o objeto da licitação. Deve ser realizado sempre em um ato público, onde se lavrará ata circunstancial assinada pelos licitantes presentes, pela comissão, conforme art. 43 § 10 da Lei 8.666/93. Tal ambiente permite que ocorre a transparência, o que significa menor chance de ações oportunistas que podem resultar em ações oportunistas.
Nas modalidades concorrência, tomada de preço e concurso, o certame julgará as propostas conforme o edital. Nessa fase não é possível a desistência proposta pelo concorrente, salvo por motivo justo aceito pela comissão da licitação, nem a mudança no valor da proposta. Nesse tipo de modalidade os ativos apresentam um maior grau de especificidade do ativo, o que torna necessário um grau exigência maior. 

Durante o processo de classificação pode ocorrer empate entre duas ou mais propostas, o desempate ocorrerá via sorteio em outro ato público no qual todos os licitantes serão convocados. (art. 45, § 20).

Na modalidade leilão, o vencedor é o concorrente que apresentar o maior lance ou a maior oferta, e não ocorre empate.

Na modalidade pregão, a classificação ocorre a partir da proposta de valor mais baixo e contempla as ofertas com preços até 10% superior àquela. Seus concorrentes poderão fazer novos lances verbais e sucessivos e o vencedor será o que apresentar o menor lance, ou seja, o menor preço. Também como no leilão, não existe possibilidade de empate.

Após a classificação, ocorre a homologação, ou seja, a aprovação do procedimento, seguido pela sua divulgação. Após a divulgação do resultado, é cabível recurso, que deve ser interposto no prazo de cinco dias úteis, da lavratura da ata. Essa ação pode ser realizada pelo licitante, por cidadão ou organização, através do controle social. Os resultados do recurso podem ser uma nova classificação, impugnação da audiência pública ou o recurso pode não ser aceito.

Segue-se então, para fase de adjudicação, quando cabível, que consiste no ato pelo qual a Administração atribui ao vencedor o objeto da licitação, ou seja, o ato declaratório. 

E por fim, formalizando e finalizando o processo licitatório, a celebração do contrato entre o vencedor da licitação e o órgão público.

Diante do apresentado, podemos considerar que o processo licitatório se dá num ambiente complexo, que possibilita ações oportunistas dos agentes econômicos envolvidos, devido à assimetria de informação que pode ocorrer na elaboração do edital e após contrato. 
CONSIDERAÇÕES FINAIS
O arranjo institucional como apresentado, é um conjunto de pressupostos organizacionais que envolve organizações, indivíduos, regras formais e informais, pelas quais as unidades podem cooperar ou competir.

Como as organizações públicas são avessas aos riscos foram criadas através de um ambiente institucional diversos arranjos. Esses arranjos, por sua vez, permitem uma classificação dos objetos de licitação por sua especificidade e frequência. Podemos apontar a existência de custos de transação ex ante na elaboração dos editais, pois é necessária uma coerência em sua especificação técnica com textos e critérios claros para que não permita dupla interpretação e assim facilite possíveis ações oportunistas por parte dos agentes públicos, e ex post na indevida interpretação por parte dos empresários, que podem se utilizar para benefício próprio. 

Em relação ao custo ex post, envolvem os pós processo licitatório e estes custos estão relacionados ao de se measurement se o que foi estabelecido está sendo executado e o de enforcement, de fazer com que o vencedor do processo licitatório cumpra o determinado. 

Podemos afirmar que o processo licitatório no Brasil ainda é uma caixa preta que pode ser explorada através dos estudos de custos de transação, por ser um ambiente complexo e repleto de assimetria de informação.   
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� Termo cunhado por Oliver Williamson em 1975 em seu livro “Markets and Hierarchies: Analysis and antitruste implications”, a nova teria amplia a concepção Neoclássica introduzindo assimetria de informação, racionalidade limitada e custo de transação. 


� Quando um ofertante não detém monopólio dos recursos e os agentes de uma negociação desejam permanecer no negócio em uma base contínua.


� Os agentes são indivíduos contratados pelo principal para que os interesses por ele estabelecidos sejam alcançados. O principal é o indivíduo ou grupo de indivíduos que estabelece os incentivos e contrata os agentes


� Meirelles et al. (2011, p.76) define o agente público: Agente público – São todas as pessoas físicas incumbidas, definitiva ou transitoriamente, do exercício de alguma função estatal.


� O procedimento formal é o que impõe a vinculação da licitação às prescrições legais que a regem em todos os seus atos e fases (MEIRELLES et al., 2011, p. 287).


� O uso do pregão era de exclusividade da União até a sua regulamentação através da Lei 10520/2002.


� Com modificações do Decreto Federal no 5.450 de 31 de maio de 2005.


� Parágrafo único. Consideram-se bens e serviços comuns, para os fins e efeitos deste artigo, aqueles cujos padrões de desempenho e qualidade possam ser objetivamente definidos pelo edital, por meio de especificações usuais no mercado (BRASIL, 2002).


� Atualizado o art. 23 da Lei 8666/93, com a redação dada pela Lei no 9.648/98;


� Objeto da licitação – é a obra, o serviço. a compra, a alienação, a concessão, a permissão e a locação que, afinal será contratada como o particular (MEIRELLES, 2010, p. 292).


� É o documento que deverá conter elementos capazes de propiciar a avaliação do custo pela Administração, diante de orçamento detalhado, considerando os preços praticados no mercado, a definição dos métodos, a estratégia de suprimento e o prazo de execução dos contratos. (Art. 8º, II, Decreto 3.555/00).


� “I– edital ou convite e respectivos anexos, quando for o caso – comprovante das publicações do edital resumido, na forma do art. 21 desta Lei, ou da entrega do convite; – ato de designação da comissão de licitação, do leiloeiro administrativo ou oficial, ou do responsável pelo convite; – original das propostas e dos documentos que as instruírem;  – atas, relatórios e deliberação da Comissão Julgadora; – pareceres técnicos ou jurídicos emitidos sobre a licitação, dispensa ou inexigibilidade; - atos de adjudicação do objeto da licitação e da sua homologação; - recursos eventualmente apresentados pelos licitantes e respectivas manifestações e decisões; - despacho de anulação ou de revogação da licitação, quando for o caso, fundamentado circunstanciadamente;  – termo de contrato ou instrumento equivalente, conforme o caso;  – outros comprovantes de publicações;  demais documentos relativos à licitação”(BRASIL,1993).


� Meirelles et al. (2011, p.76) define o agente público: Agente público – São todas as pessoas físicas incumbidas, definitiva ou transitoriamente, do exercício de alguma função estatal.


�A modalidade Convite não tem edital, a publicidade é realizada através de instrumento convocatório. 


� Certame: Ato público em que organizações competem ou concorrem para estabelecer uma graduação de valores.
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