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Apresentacdo

O IV ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI: CONSTITUCIONALISMO,
DESENVOLVIMENTO, SUSTENTABILIDADE E SMART CITIES, ocorreu entre os dias
09 a 13 de novembro de 2021 pela plataforma virtual do CONPEDI, com a organizagéo e o
apoio da Universidade do Itgjai. Trata-se do quarto evento realizado pelo meio virtua e
sincrono, a fim de resguardar a salide de todos ante aos desafios ainda presentes da Covid-19.
Em mais este evento foi possivel constatar que as pesquisas juridicas ndo pararam com a
pandemia, pelo contrério, oportunizou-se em mais este evento do CONPEDI debates e
discussbes altamente qualificados, com a reuni&o de pesquisadores nacionais e internacionais
na socializagdo do conhecimento gerado até ent&o.

Mais uma vez o CONPEDI ofereceu aos participantes conferéncias, painéis e grupos de
trabalho de elevadissimo nivel, os quais proporcionaram um olhar multifacetado e plural,
envolvendo as mais diversas &reas do direito e ciéncias afins, reunidas para propor solucdes
criativas, holisticas e transdisciplinares aos complexos problemas da contemporaneidade.

As pesqguisas e debates realizados no Grupo de Trabaho “Direito Administrativo e Gestdo
Pdblica | trouxeram um didlogo enriquecedor, com discussdes abertas, horizontais e plurais,
marcadas pela pertinéncia académica e pela preocupacdo com os desafios do pds pandemia,
com foco no Constitucionalismo, no Desenvolvimento e na Sustentabilidade.

Os artigos aqui publicados gravitam em torno das seguintes teméticas:

1. O DIALOGO COMPETITIVO COMO ALTERNATIVA A OPACIDADE
ALGORITMICA DA ADMINISTRACAO: UMA COMPREENSAO DA NOVA LEI DE
LICITACAO A LUZ DA TEORIA DE BAUMAM

2. COMPRAS GOVERNAMENTAIS: DESENVOLVIMENTO E NOVOS MARCOS
LEGAIS

3. GUIA DE UTILIZACAO — UMA PROPOSTA DE RUPTURA DA DISTINCAO NA
CLASSIFICACAO DO ATO ADMINISTRATIVO SOB A OTICA DA RESOLUCAO N. 37
12020



4. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA AMBIENTAL: ANALISE DO JULGAMENTO
POR IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA DO EX-MINISTRO DO MEIO AMBIENTE
DO ESTADO DE SAO PAULO: RICARDO AQUINO SALLES

5. A INCIDENCIA DO ARTIGO 28 DA LINDB SOBRE A RESPONSABILIDADE CIVIL
DO GESTOR PUBLICO

6. INDISPONIBILIDADE CAUTELAR DE BENS EM ACOES CIVIS PUBLICAS POR
ATOS DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

7. LEGALIDADE, JURIDICIDADE E AUTOTUTELA ADMINISTRATIVA NA
REVISAO DE SANCOES DISCIPLINARES: INAPLICABILIDADE DO ELEMENTO
SUBJETIVO ANIMUS ABANDONANDI A MATERIALIDADE DA INFRACAO DE
INASSIDUIDADE HABITUAL

8. EFICACIA EXECUTIVA DO ACORDO DE NAO PERSECUCAO CIVEL: O
PROBLEMA E AS SOLUCOES

9. O PODER DE POLICIA NO ESTADO CONSTITUCIONAL DE DIREITO:
REPENSANDO ACOES PUBLICAS PARA ENFRENTAR VULNERABILIDADES

10. OS LIMITES DA INTERVENCAO ESTATAL NA ECONOMIA POR MEIO DE
MEDIDAS DE FOMENTO NO NOVO MARCO LEGAL DAS STARTUPS

11. ATIVISMO JUDICIAL EM POLITICAS PUBLICAS E ASLIMITACOES IMPOSTAS
PELO PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL

12. ISONOMIA ADMINISTRATIVA NAS UNIVERSIDADES PUBLICAS:
EFETIVIDADE DE POLITICAS PUBLICAS EDUCACIONAIS INCLUSIVAS ANTE A
REALIZACAO DO PROCEDIMENTO DE HETEROIDENTIFICACAO POR COMISSAO
DE VALIDACAO DE DECLARACAO ETNICO-RACIAL

13. UMA CARTA VIVA DE DIREITOS PARA GESTAO PUBLICA DE CIDADES
HUMANAS, INTELIGENTES E SUSTENTAVEIS

14. SERVICO PUBLICO DE LIMPEZA EM CRISE: POLITICA NACIONAL DE
RESIDUOS SOLIDOS E ASPECTOS DA ECONOMIA CIRCULAR PARA A
LOGISTICA REVERSA



15. POLITICA JURIDICA COMO PROJECAO DA SOCIEDADE QUE DEVE SER E DO
INTERESSE PUBLICO.

16. O SURGIMENTO DO CORREIOS DO BRASIL COM A PRIVATIZACAO DA ECT

De nossa parte, estamos honrados pela participacdo na Coordenacéo desse relevante Grupo
de Trabalho (GT), com o registro da satisfacdo em podermos debater com todos participantes
e autores de artigos apresentados.

Cumprimentos a toda equipe do CONPEDI, pelo destacado empenho e a qualidade da
organizacao de mais este evento virtual, congregando pesquisadores em torno da socializacéo
da pesquisa cientifica produzida na area do Direito!

Cordial abraco e esperamos que os leitores apreciem aleitural
De Passo Fundo (RS), Florianopolis (SC) e de Balnedrio Camborit (SC), novembro de 2021.

Profa. Dra. Janaina Rigo Santin — Universidade de Passo Fundo (UPF) e Universidade de
Caxias do Sul (UCS)

Prof. Dr. José Sérgio da Silva Cristovam — Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC)
Prof. Dr. Newton Cesar Pilau — Universidade do Vale do Itgjai (UNIVALI)

Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Direito Administrativo e Gestdo Publica |

apresentados no 1V Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais, foram
selecionados para publicacdo na Plataforma Index Law Journals (https://www.indexlaw.org/),
conforme previsto no edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista de Direito

Administrativo e Gestéo Publica. Equipe Editorial Index Law Journal - publicacao@conpedi.
org.br.



O DIALOGO COMPETITIVO COMO ALTERNATIVA A OPACIDADE
ALGORITMICA DA ADMINISTRACAO: UMA COMPREENSAO DA NOVA LEI
DE LICITACAO A LUZ DA TEORIA DE BAUMAM

THE COMPETITIVE DIALOGUE ASAN ALTERNATIVE TO ALGORITIMAL
OPACITY IN PUBLIC ADMINISTRATION. AN UNDERSTANDING OF THE NEW
BIDDING LAW ACCORDIND TO BAUMAM'STHEORY

Paulo Roberto Fontenele Maia 1
Carlos Cesar Sousa Cintra 2
Helio RiosFerreira3

Resumo

A Administracdo Publica tem se mostrado incapaz de suprir as demandas sociais
satisfatoriamente. A “modernidade liquida’ exige a reformulacéo da Administragdo Publica
voltada para o futuro e mais adaptavel a novos cenarios. Neste artigo, busca-se analisar o
didlogo competitivo como alternativa a inoperancia estatal frente aos anseios sociais. A
metodologia adotada foi a pesquisa bibliografica de referenciais tedricos relacionados ao
objeto da pesguisa. Conclui-se que a nova modalidade de licitacdo permite ineditamente a
participacdo do particular na fase interna da licitacdo com aproveitamento da expertise do
setor privado na busca de melhores solucdes para as demandas governamentais.

Palavras-chave: Licitacdo, Didlogo competitivo, Modernidade liquida, Inoperancia,
Expertise setor privado

Abstract/Resumen/Résumé

Public Administration has shown itself incapable of meeting social demands satisfactorily.
“Liquid modernity” requires the reformulation of Public Administration focused on the future
and more adaptable to new scenarios. In this article, we seek to analyze competitive dialogue
as an alternative to state inaction in the face of social concerns. The adopted methodology
was the bibliographical research of theoretical references related to the research object. It is
concluded that the new modality of bidding allows for the participation of private individuals
in the internal phase of the bidding taking advantage of expertise private sector for better
solutions for government demands.

1 Mestrando em Direito pela UNICHRISTUS. Especialista em Direito Publico pela Faculdade IBEMEC Sao
Paulo. Especiaistaem Direito Administrativo pela Universidade Anhaguera-Uniderp. Graduado em Direito
pelo UNIFOR. Procurador de Estado.

2 Doutor e Mestre em Direito pela Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo. Professor Adjunto da
Universidade Federal do Ceard. Professor da Graduagdo e Pés-graduacéo da UNICHRISTUS. Advogado.

3 Mestrando em Direito pela UNICHRISTUS. Especiaista em Direito Pdblico pela Faculdade IBME Sao Paulo.
Graduado pela UNIFOR. Procurador de Estado.
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1 INTRODUCAO

A administracdo publica, em seu sentido objetivo, é a atividade de gestdo dos
interesses publicos: seja pela prestacdo de servicos a populacdo ou pela intervencgdo estatal no
campo privado (desempenhando o poder de policia)l. Em qualquer dessas atividades, o
destinatério final da atuacdo estatal é, invariavelmente, a sociedade.

Para materializar tais interesses, o Estado, naturalmente, vale-se do potencial privado
para a realizacédo de obras e servicos, assim como para compras e alienacgdes, 0s quais sao afetos,
direta ou indiretamente, ao interesse publico? que pressupde a inclusio de determinado interesse
coletivo no rol dos designios estatais®>. Nesses casos, a Administracdo Publica (aspecto
subjetivo) procede a contratacdo dos objetos essenciais ao seu funcionamento que deve ocorrer,
em regra, por meio de procedimento de licitagdo®.

Acreditando bem cumprir o imperativo constitucional, em especial quanto a
contratacdo, a Administracdo Publica historicamente se pautou em um modelo sobremaneira
burocréatico. A forma — especializada e inflexivel que era — confundia-se com a legalidade e a
seguranca juridica, quase que concebida como um fim em si mesmo. Essa era a percepgao
arraigada dos gestores e, sobretudo, dos 6rgaos de controle.

No entanto, de algum tempo, esse perfil vem sendo repensado. A mudanca de
perspectiva publica fica clara quando se percebe que o modelo burocratico de gestdo
administrativa tem, cada vez mais, dado lugar ao novo modelo gerencial, de resultados. A
modernidade reclama uma administracdo focada nos resultados através de maior autonomia do
gestor e estimulo as parcerias com o setor privado. Em outras palavras, uma administracéo
publica com metas definidas e real objetivo de servir aos cidad&os.

Assinale-se que esse novo modelo de “Administragdo Publica gerencial” implica
conferir maior discricionariedade as autoridades administrativas e substituir o controle formal

pelo controle de resultados.

! No dizer de Oliveira e Schawanka (2009, p. 20), “a definicdo da administragdo publica, em sentido objetivo,
impde 0 seu exame no processo total de atuacdo juridica do Estado, frente a sociedade e que, sob a Constituigao,
se desenvolve basicamente pela criacdo e execucédo da lei”.

2 Para os estreitos limites deste escrito, utilizaremos a licdo de Celso Antonio Bandeira de Mello (2010, p. 61),
para quem “o interesse publico deve ser conceituado como 0 interesse resultante do conjunto dos interesses que 0s
individuos pesssoalmente tém quando considerados em sua qualidade de membros da Sociedade e pelo simples
fato de o serem”.

3 Cf. Lessona, Silvio. Introduzione al diritto amministrativo e sue strutture fondamentali. Bologna, 1960, p. 25.

4 Adota-se a orientacdo segundo a qual a licitacdo, instrumento por meio do qual os entes integrantes da
Administracdo Publica, assim como os que sdo por ela controlados, elegem entre as propostas que lhe sdo
encaminhadas pelos interessados, aquela que se apresenta como a melhor.



Considerando o impacto que as contratacfes exercem sobre todo o resto da maquina
publica, observou-se a necessidade de o procedimento licitatorio ser revisitado e atualizado,
sobretudo, diante de uma modernidade liquida® que segue definindo a posicéo social do século
XXl e alcanc¢a, também, a constru¢cdo da Administracdao Publica do futuro.

Nesse contexto, 0 excesso de burocracia com procedimentos previamente
determinados e enrijecidos, prolixidade normativa e lentiddo sdo caracteristicas de um modelo
ultrapassado que precisa ser substituido ou atualizado por outro compativel com a economia
globalizada e a volatilidade do capital que assegure maior agilidade, adaptabilidade a novos
cenarios e atuacédo colaborativa.

Com o propoésito de abandonar o “velho direito administrativo™®, arrimado no poder
de império e seu modelo rigido, é que surge a nova lei de licitacdo — Lei n® 14.133/21. Com ela,
tem-se a criacdo de uma nova modalidade de licitacdo — o dialogo competitivo, pois ndo ha
sentido inaugurar uma nova ordem no direito positivo se ndo houver ineditismo algum.

Embora inmeras criticas’ sejam dirigidas ao carater propriamente inovador da Lei n°
14.133/21 — concebida por muitos como uma lei obsoleta desde o nascedouro, foi com o
propdésito de inovar que o legislador editou 0 novo regramento. Sendo assim, procurou-se
destacar o que ha de genuinamente inovador.

Destarte, nesse horizonte de possibilidades da Lei n® 14.133/21, o didlogo competitivo
aparece em meio ao novo cendrio e devera oferecer mais flexibilidade as licitacdes pelo fato de
viabilizar o contato e o didlogo entre o ente contratante e 0 mercado no curso do procedimento
licitatorio, diminuindo o velho problema da assimetria de informagdo®, além de permitir ao
particular suprir a opacidade algoritmica do setor publico na busca pelas melhores solucbes
para 0s problemas atuais e inéditos diante de “tempos liquidos”.

A pesquisa é qualitativa, uma vez que aborda o objeto em estudo com base nas
discussdes teoricas que permeiam a matéria. Possui cunho bibliografico e documental,
oportunidade em que traz para o didlogo relevantes obras sobre o tema, analisando, ainda, a

legislacdo pertinente.

® Zygmunt Bauman (2001, 2007) através da metafora da “liquidez”, em contraposigdo ao conceito de sélido, define
a caracteristica marcante da histéria moderna.

& Expressdo utilizada pelo prof. Adilson Abreu Dallari (2004) em Privatizacdo, Eficiéncia e Responsabilidade.
" Ronny Charles Lopes Torres, Marcal Justen Filho, Joel de Menezes Niebhur, etc

8 A assimetria de informagcéo é o nome que se da para quando uma das partes possui mais informagdes acerca de
um produto ou servigo do que a outra parte. Considerada uma falha de mercado, a assimetria pode informacéo
pode ocasionar desequilibrios no mercado e posteriormente a negécios serem cancelados..



No primeiro topico do artigo, abordam-se alguns aspectos gerais relacionados a
“virada pragmatica do direito administrativo”™®, ou seja, & mudanca do ato administrativo
unilateral para o ato administrativo consensual, fruto de didlogo com o grupo social cliente. O
Estado passa a ter o dever ndo somente de estabelecer e de conferir eficacia aos canais de
participacao e de interlocucdo com os individuos e grupos sociais, mas toma para si a obrigacéo
de, com eles, constantemente, interagir, instituindo e mantendo vinculos robustos e duradouros.

Dentre um conjunto de fatores, pode-se dizer que “virada no Direito Administrativo”
consiste também na aproximacao entre o setor publico e privado no curso da fase preparatéria
da licitacdo. Considerando a contemporaneidade da Lei n°.8.666/93 a Lei de Improbidade,
ambas, possuem um traco caracteristico de controle dos atos de gestdo blindando qualquer
interferéncia privada no planejamento das aquisi¢cfes publicas como prevencdo a qualquer
possibilidade de “captura” do Poder Publico.

Em um segundo momento, reforca-se a necessidade de reformulacdo da maquina
publica em razéo da fugaz modernidade ou pds-modernidade que na licdo de Zygmunt Bauman
se convencionou chamar ‘“modernidade liquida”. Destaca-se 0 avanco da “globalizagdo
negativa” e seus reflexos na organizagdo administrativa. Ganha relevo o impacto da volatilidade
do capital globalizado na ordem interna e a necessidade de revisdo do modelo burocratico
vigente, sob pena de aceleracdo da escassez de recursos econémicos e a iminente
impossibilidade de o estado conseguir atender a demanda social. Essa revisdo perpassa pela
capacidade do estado de manter e atrair novos investimentos.

Por fim, demonstra-se que o didlogo competitivo é um instituto inovador e podera ser
um mecanismo (a depender da interpretacéo prospectiva dos 6rgdos de controle) adequado para
solucionar a complexidade e ao dinamismo proprio da sociedade pluralista moderna permitindo
que estado e sociedade, através de um modelo participativo e consensual, juntos, deliberem

solucgdes para os problemas atuais (e outros nem tao atuais).

2 A VIRADA PRAGMATICA DO DIREITO PUBLICO

Conforme preleciona Carlos Ari Sundfield (PGEGO, 2021), o direito publico passa

por uma transformacdo ao abandonar o formalismo juridico (legalidade estrita) preso a

® Expressdo utilizada pelo prof. Carlos Ary Sundfeld (PGEGO, 2021) para se referir a administragdo consensual e
dialdgica.
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interpretacdo idealista da norma, para uma interpretacdo mais realista da norma (principio da
juridicidade) mediante a concretizagdo da administracéo plblica dialdgica®®.

Mesmo que essa mudanca paradigmatica do direito publico tenha se iniciado com o
advento da Constituicdo, ele somente se consolida com a publicacdo da Lei n® 13.655/18 que
alterou a Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro - LINDB.

O advento da Constituicdo Federal de 1988 gerou impacto em toda a ordem juridica
interna e implicou o movimento conhecido como a Constitucionalizagdo do Direito. Este
movimento incide em qualquer ordenamento juridico no qual vigore uma Constituicdo dotada
de supremacia.

A ideia de constitucionalizacdo do direito importa a irradiacdo dos valores abrigados
nos principios e regras da Constitui¢do por todo o ordenamento juridico, resultando na aplicacéo
direta em diversas situacOes e, sobretudo, na interpretacdo das normas infraconstitucionais em
conformidade com o texto constitucional. No direito administrativo ndo seria diferente.

Destarte, impOe-se ao direito administrativo uma releitura para se adequar aos
principios e regras constitucionais, notadamente aqueles inscritos no seu artigo 37, caput. O
texto reine os principios da eficiéncia, da impessoalidade e do interesse publico e,
principalmente, garante um “direito fundamental a uma boa administragio”**.

Sobre o advento deste novo momento fundado pela promulgacdo da Constituicdo
Federal, José Sérgio da Silva Cristovam (2016, p. 147) sugere uma virada metodoldgica que
se dispde a substituir as bases que consolidam o direito administrativo em atencdo aos

principios elencados pela Constituicdo. Nas palavras do citado jurista, verbis:

[...] a partir de uma leitura sistematica e comprometida com a plena efetividade
das normas constitucionais, busca-se oferecer as bases para um novo regime
juridico-administrativo,  submetido a um  verdadeiro  “choque de
constitucionaliza¢do”, que resplandece renovado e reestilizado em seus conceitos
e nos contornos dos institutos tradicionais. Ndo por qualquer irresponsavel ou
pouco ilustrada doutrina de simples abandono daquele modelo tradicional, mas
por uma profunda e radical revisdo da sua l6gica conceitual e dos seus limites
operacionais e normativos.

Cristovam (2016, p. 146) também sustenta que:

O estudo tem justificativa a partir da proposta de superacdo (total ou parcial)
daquele paradigma tradicional, que fundava e legitimava o regime juridico
administrativo no principio da supremacia do interesse publico, do que decorria o

0 De acordo com Rafael Maffini (mestre e doutor em Direito pela UFRGS) “administragéo plblica dialogica” é
uma nocao juridica pela qual se busca impor como condicdo para a atuagdo administrativa a prévia realizacdo de
um verdadeiro e efetivo dialogo com todos aqueles que terdo suas esferas de direitos atingidas por essa atuacao
estatal.

11 Expressdo utilizada pelo professor Freitas (2007).

11



assimétrico e verticalizado sistema de poderes e prerrogativas da Administracdo
Pablica, com a reconstrugdo das suas bases de justificacdo e conformagdo
sistematica, agora sobre fundamentos estruturantes capazes de afinar o didlogo e
manter uma dialética de legitimidade sinfénica com todo o arranjo normativo
constitucional, sob a batuta instrumental e horizontalizante do Estado
constitucional de direito e do paradigma emergente da Administracdo Publica
democratica.

Depreende-se deste tépico aquilo que o autor assinalacomo o paradigma emergente
da administracdo publica democrética. Esse paradigma relaciona-se com a perspectiva sob
a qual se situa o didlogo competitivo, na busca pela concretizacdo efetiva dos direitos
fundamentais que fomentem a promocdo da eficiéncia, eficacia, economicidade,
desenvolvimento, vantajosidade e, sobretudo, a dignidade humana através da concertacdo
administratival? ou administragdo consensual.

Deduz-se dessas contribuicdes que a alteracdo da centralidade normativa
constitucional, saindo do Estado e partindo para a pessoa humana, com base nos valores e
principios, tanto explicitos quanto implicitos no texto constitucional, demanda ao direito
administrativo uma completa reconstrucéo. Leva-se em conta que toda a estrutura juridica e
politica do Estado brasileiro, bem como a producdo jurisprudencial e doutrindria pré-
Constituicdo Federal, foi algada perante o espectro de um estado autoritario.

No tocante ao Estado autoritario que influencia a administracdo de hoje, Otto Mayer
(2010 apud BERCOVICI, 2010, p. 77) ressaltou a permanéncia das estruturas administrativas
sob uma nova ordem constitucional, ndo mais autocratica e monarquica, mas democratica e
republicana, com uma frase que se tornaria célebre: “O direito constitucional passa, o direito
administrativo permanece”.

No caso brasileiro, a Constituicdo democratica de 1988 recebeu o Estado estruturado
sob a ditadura militar (1964/1985) e até os dias atuais ainda esta disciplinado pelo Decreto-lei
200/67, ou seja, a estrutura administrativa de 1967 subsiste até os dias atuais.

Com base na afirmacdo acima, Adilson Abreu Dallari (2004, p. 12), em artigo
intitulado Privatizacdo, Eficiéncia e Responsabilidade, infere o seguinte argumento:

O velho direito administrativo, marcadamente autoritario, baseado na rigorosa
regularidade meramente formal, descompromissado com a obten¢do de
resultados, caracterizado por prerrogativas e sujei¢fes despropositadas, que
levavam a ineficiéncia e favoreciam o abuso ou desvio de poder, ndo pode mais
subsistir. Os particulares administrados ndo mais podem ser tratados como suditos
do Estado; devem ser considerados como cidadaos, titulares de direitos e deveres

perante a coletividade e coadjuvantes das a¢cdes governamentais, 0 que provoca
profundas alteragdes nas relagdes juridico-administrativas.

12 Expressdo utilizada pelo autor Eurico Bitencourt Neto em sua tese de doutorado.
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Com o propdsito de abandonar o velho direito administrativo é que surge a nova lei de
licitacdo e com ela o instituto do didlogo competitivo. Quando houve a mudanca do codigo
civil, passou-se a compreender os direitos e garantias fundamentais em sua dimenséo
horizontal'®. Dessa maneira, inovou-se o ordenamento com a introducdo de uma vertente
constitucional do direito civil.

O direito administrativo segue 0 mesmo caminho e ndo poderia ser diferente. Banindo
antigas e anacrdnicas modalidades de licitacdo, tais como a tomada de precos e a carta-convite,
a nova lei cria a modalidade do didlogo competitivo, figura até entdo desconhecida no
ordenamento pétrio. No entanto, a nova modalidade ja era praticada no direito comparado com
reconhecido éxito,

O dialogo competitivo nasce em meio ao novo cenario e deve oferecer mais
flexibilidade as licitagdes pelo fato de viabilizar o contato e o dialogo entre o ente contratante
e 0 mercado. O intuito é apontar solu¢cdes mais adequadas ao atendimento das demandas da
administracdo publica, reduzir a opacidade algoritmica da Administracdo e a assimetria
informacional entre licitantes, bem como viabilizar a contratacao de inovacoes.

Em tese, a nova modalidade de licitacdo quebra a logica do planejamento isolado,
fechado aos 6rgdos publicos, e valoriza a interacdo com o mercado em favor da troca de
experiéncias e do desenvolvimento de inovacdo. Assim, promove a efetiva democratizacdo da
“razdo publica”, tornando-a essencialmente dialogica, reciproca e transparente.

A partir da nova concepcao da administracdo publica, o direito administrativo assume
0 proposito de desconstrucdo dos velhos paradigmas seguido da proposicdao de novos. A
consensualidade ganha forca e o ideal democratico se expande por meio da democracia
substantiva.

Acerca desse movimento inclusivo, Manuel Castells (2002) o denomina como a “Era
da informacao”. Da construgao tedrica erigida por Castells, € possivel destacar trés importantes
conclusdes (OLIVEIRA; SCHAWANKA, 2009). A primeira delas é que nas sociedades
contemporaneas é cada vez mais intensa a denominada légica difusa de sociedade em rede.

Considerando o pensamento de Castells (2002), a principal consequéncia na
organizacdo estatal é a importancia de nela serem instituidos canais e mecanismos de percepcao

e participacdo social. Dessa forma, o corpo social ordenado em redes exige maior capilaridade

13 A eficacia horizontal dos direitos fundamentais trata-se da aplicacdo imediata dos direitos fundamentais nas
relagdes juridico-privadas.
14 Diretiva 2004/18/CE, artigo 29. Diretiva 2014/24/EU, artigo 26.
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dos 6rgdos para absorcdo e internalizacdo das demandas oriundas da sociedade. Esse processo
tornara mais qualificadas as aquisi¢des publicas e todos os demais projetos do estado.

De acordo com Castells (2002), a segunda conclusdo compreende a organizacao
politico-administrativa a partir dessa logica difusa, ndo mais sendo possivel imaginar-se uma
organizacdo hermetica e incomunicavel. Caracteristicas como horizontalidade, cooperagéo,
gestdo integrada entre diferentes esferas federativas e compartilnada entre puablico-privado
estdo cada vez mais presentes na composicao e organizacao do estado contemporaneo.

A terceira conclusdo trata da configuracdo do governo global. Manuel Castells (2002,
p. 313) faz a seguinte constatagéo:

O governo global é resultado de um processo irreversivel de soberania compartilhada
na abordagem das principais questdes de ordem econdmica, ambiental e de seguranca

e do entrincheiramento dos estados-nacdo como os componentes basicos desse
complexo emaranhado de instituicfes politicas.

A respeito do efeito irreversivel da soberania compartilhada e o entrincheiramento dos
estados-nacgdo, Bauman (2007, p. 13) vaticina:

Num planeta negativamente globalizado, a seguranca ndo pode ser obtida, muito

menos assegurada, dentro de um Unico pais ou de um grupo selecionado de paises —

n&do apenas por seus proprios meios nem independentemente do que acontece no resto
do mundo.

Ainda sobre a globalizagdo negativa, Bauman (2007, p. 13) dispara:

[...] uma globalizacdo seletiva do comércio e do capital, da vigilancia e da informacéo,
da violéncia e das armas, do crime e do terrorismo; todos unanimes em seu desdém
pelo principio da soberania territorial e em sua falta de respeito a qualquer fronteira
entre Estados. Uma sociedade “aberta” ¢ uma sociedade exposta a golpes do
“destino”.

A “‘era da informacao” deslocou conceitos de tempo e espaco e impde a ressignificacido
de referenciais elementares da sociedade. Conforme Giddens (1991, p. 32), a modernidade
exige “mecanismos de desencaixe” que s3o “intrinsecamente envolvidos no desenvolvimento
das instituicdes modernas”.

Pode-se dizer que a radicalizacdo da modernidade exige mutaces em nossas “fichas
simbolicas’®” e a confianga em novos “sistemas peritos” tal como a nova modalidade de
licitagdo: dialogo competitivo. Afinal de contas “a modernidade é marcada por um apetite pelo
novo”, que nos leva a uma “reflexividade da vida social moderna a luz da informacao renovada”

(GIDDENS, 1991, p.49).

15 Anthony Giddens se refere a ficha simbolica e ao sistema perito como mecanismos de desencaixe do sistema
social.
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O espirito de (des)confianga e controle que influenciou o legislador na elaboracdo da
Lei n°.8.666/93 ndo mais condiz com a realidade da sociedade aberta atual. Estamos na era da
informacdo em rede, conectados em tempo real e submetidos a transparéncia conforme
disciplinado na Lei n® 12.527/11 (Lei da Transparéncia).

Para Giddens (1991, p. 44), “a confianga ¢ ‘um dispositivo para se lidar com a
liberdade dos outros”, mas a condi¢@o principal de requisitos para a confianga ndo ¢ a falta de
poder, mas falta de informacao plena”.

Diante da compulsoriedade da informacdo plena conquistada a duras penas pela
sociedade brasileira, o espirito que move a reformulagdo da legislagdo de compra publica ndo
é mais o controle, mas a confianga em um novo sistema perito que devera garantir a expansao
de liberdades substantiva dos individuos tomados como agentes ativos de mudanga e nd&o como
recebedores passivos de beneficios.

Amartya Sen (2010) relaciona a confianca a garantia de transparéncia, ou seja, de que
a clareza e a publicidade sdo consectarios de todos os atos e negocios realizados na esfera
publica. Essas garantias, por seu turno, “tém um claro papel instrumental como inibidores da
corrupcdo, da irresponsabilidade financeira e de transacgdes ilicitas.” (SEN, 2010, p.60).

Retomando efeito irreversivel da soberania compartilhada e o entrincheiramento dos
estados-nacao, eis um impasse: como suportar o impacto danoso na estrutura burocratica estatal

causado pela liquefacdo do capital na era da globalizacédo?

3 A ADMINISTRACAO BUROCRATICA NO CONTEXTO DA MODERNIDADE
LIQUIDA

Através da analise historica, verifica-se que o fenbmeno burocratico é bem antigo.
Manifesta-se a partir do processo de divisdo do trabalho, que passou a exigir uma certa
coordenacao de sua execucdo, com o objetivo de melhor atender as situacdes que se apresentam.
Apesar disso, a teorizacao a respeito do fenbmeno burocréatico € bem mais recente, iniciando-
se de maneira mais sistematizada a partir do final do século XVIII, quando foi criado o termo
“burocracia” (TENORIO, 2017).

Segundo Max Weber (2018, p. 37), a burocracia seria a forma mais “eficiente de uma
organizagdo”, pois torna a administragdo mais eficaz e isso garante rapidez e racionalidade ao
trabalho, além de diminuir os problemas internos.

Ainda, na concepcao de Weber (2018), a administracdo burocratica estaria imbuida de
uma “‘superioridade técnica” incontestavel e que, no modelo burocrético puro, “a precisdo, a

velocidade e a certeza atingem o seu nivel 6timo”. Nessa linha, na medida em que o Estado
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adota uma organizacao burocrética, ndo so seus processos de trabalho se tornam mais eficientes
e transparentes, como:
[...] A burocratizagdo implica em particular a possibilidade 6tima de colocar em
pratica o principio da especializacdo das fungBes administrativas conforme
regulamentag@es estritamente objetivas. As atividades particulares sdo confiadas a
funcionérios especializados que, com a pratica, vao aprendendo cada vez mais. A

resolucdo “objetiva” dos assuntos pressupde primeiramente uma resolugdo conforme
as normas calculadas e “sem levar em conta as pessoas [...] (WEBER, 2018, p. 39).

A impessoalidade da gestdo burocréatica parece ser um dos elementos que levaram
Weber a adota-la como modelo de maxima eficiéncia de gestdo administrativa. Essa
impessoalidade, de acordo com o autor, ndo so tornaria estaveis as atividades normais exigidas
pelos objetivos da estrutura governada burocraticamente, como também asseguraria o
cumprimento normal e continuado dessas atividades, independentemente das pessoas para
quem elas seriam atribuidas (WEBER, 2018).

Entretanto, em que pese a formula burocratica favorecer a desejada transparéncia dos
processos decisorios da administracdo publica, promovendo uma série de valores como
imparcialidade, isonomia, transparéncia e autonomia da pessoa humana, constata-se que o
esquema weberiano ndo é o modelo de gestdo mais adequado frente ao fenbmeno da
globalizacdo e mercados cada vez mais abertos.

Max Weber (1982, p. 268) aduz que “em condi¢des normais, a posicao de poder de
uma burocracia plenamente desenvolvida é sempre predominante.” Mas se esta diante de
tempos normais?

A esse respeito, Zygmunt Bauman (2007, p. 7) adverte:

Pelo menos na parte “desenvolvida” do planeta, t€ém acontecido, ou, pelo menos, estio
ocorrendo atualmente, algumas mudancas de curso seminais e intimamente

interconectadas, as quais criam um ambiente novo e de fato sem precedentes para as
atividades da vida individual, levando uma séria de desafios inéditos.

E sobre a estrutura organizacional burocréatica, Bauman (2007, p. 7) alerta:

Em primeiro lugar, a passagem da fase “s6lida’ da modernidade para a “liquida” —, ou
seja, para uma condicdo em que as organizagfes sociais (estruturas que limitam as
escolhas individuais, instituicbes que asseguram a repeticdo de rotinas, padrdes de
comportamento aceitavel) ndo podem mais manter sua forma por muito tempo (nem
se esperam que o fagam), pois se decompdem e se dissolvem mais rapido que o tempo
que leva para molda-las e, uma vez reorganizadas, para que se estabelecam. E pouco
provavel que essas formas, quer ja presentes ou apenas vislumbradas, tenham tempo
suficiente para se estabelecer.

O proprio conteudo semantico do titulo da obra Tempos liquidos ou Modernidade

liquida intui dizer que, assim como os liquidos, a forma organizacional ideal no mundo
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globalizado, deve ser fluida, flexivel e com alta capacidade de adaptacdo aos novos cenérios,
além de possuir agentes colaborativos e com conteudo transversal (ndo apenas altamente
especializados). Tendo em conta essa acepgdo de “modernidade liquida”, chama-se atengéo
para a estrutura rigida do modelo burocrético:
O Estado burocratico se revela, assim, com um modelo repleto de deficiéncias,
apresentando uma série de disfuncfes, tais como: 0 excesso de formalismo; a
“sacralizagdo” dos procedimentos previamente estabelecidos e das regras, perdendo-
se, até, por parte dos agentes publicos, a capacidade de compreender o seu significado
e finalidade; exibicdo de sinais de autoridade; dificuldades de atendimento das

necessidades da coletividade; despersonalizacdo do relacionamento (CHIAVENATO,
2003, p. 432).

A realidade complexa da moderna sociedade pluralista, liquefeita, desmontou a
possibilidade de sucesso de um modelo puramente burocratico, que provou sua impoténcia.
Num pais cuja desigualdade social salta aos olhos, a administragdo burocréatica ndo consegue
prestar eficientemente a multiplicidade de servigos puablicos necessarios, nem consegue atender
aos interesses mais elementares dos mais variados grupos (BATISTA JUNIOR; CAMPOS,
2014).

Se 0 modelo burocratico privilegia procedimentos previamente determinados e
enrijecidos, a realidade atual passou a exigir uma administracao publica mais orientada para 0s
resultados, essencialmente para a maximizacdo do atendimento das necessidades sociais
(BATISTA JUNIOR; CAMPOS, 2014).

A orientacdo para uma administracdo mais econdémica e focada em resultado se
robustece a medida da escassez de recurso e da ampliagdo do estado social, que a partir do
confronto entre capital versus trabalho, deixa de ser mera garantidora da legalidade formal e
incrementa uma estrutura prestacional de servicos publicos.

Suportando o atendimento crescente das necessidades sociais, ao longo dos tempos 0s
Estados foram assumindo mais e mais atribuicbes. Em consequéncia disso, as classicas
estruturas burocraticas tornaram-se cada vez mais pesadas, caras e ineficientes.

O incremento da atividade estatal ocasionou o alargamento incessante da base
tributaria e o crescimento da maquina burocratica, com a proliferacdo de 6rgaos de servico
publico, criando um ambiente que, no final do século XX, colocou em questdo o proprio papel
do Welfare State.

O problema é a forma liquida que o capital assume (na pés-modernidade), quando as
estruturas industriais se fluidificaram e o capital se tornou volatil migrando quase que

instantaneamente para onde 0s lucros sejam maiores.
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O capitalismo da ‘modernidade liquida’, mais leve e flutuante, rompe unilateralmente
os lacos que o prendiam ao trabalho e o submetiam ao Estado. O capital, livre de sua
dependéncia com relagdo ao espaco, rompe 0 pacto de estabilidade relativa, celebrado
com o trabalho e migra para outros lugares (BATISTA JUNIOR; CAMPOS, 2014. p.
32).

Como afirma Bauman (2001, p. 70) “em seu estagio pesado, o capital estava tdo fixado
ao solo quanto os trabalhadores que empregava”. Hoje, porém, o capital ¢ leve e fluido, mas a
demanda social por postos de trabalho permanece téo factual quanto no passado.

Assim, fica evidente que “nesse contexto, as estruturas estatais, que ainda possuem o
desafio de atender as demandas sociais, ndo contam mais com a contraprestacéo do capital (por
meio de pagamento de tributos), que se liquefez na era da globaliza¢io” (BATISTA JUNIOR;
CAMPQOS, 2014, p.32).

Diante desse cenario de risco de desinvestimento, a administracao publica reclama um
processo de reformulacdo em diversos segmentos, inclusive no processo de contratacdo publica.
Caso contrario, haverd “a separacdo e o iminente divorcio entre o poder e a politica”
(BAUMAN, 2007, p. 8).

Logo, é de se admitir que “grande parte do poder de agir efetivamente, antes disponivel
ao estado moderno, agora se afasta na direcdo de um espaco global, uma vez que € o capital
quem escolhe a qual ordem juridica servir.” (BASILIO, 2010, p. 438).

José Eduardo Faria (1999, p. 45) explica:

Para definir os locais de instalacdo de suas plantas industriais, eles tendem a exigir
dos poderes publicos isences fiscais, subsidios, créditos favorecidos, infraestrutura
bésica a custo zero e alteragBes drésticas nas legislacbes previdenciéria, trabalhista e
urbanistica. [...] Ndo é o Estado que impBe sua ordem juridica sobre esses
conglomerados; s&o eles que, podendo concentrar suas linhas de producdo nos paises

que oferecem as melhores contrapartidas para seus investimentos, acabam
selecionando as legislacbes nacionais as quais irdo se submeter.

A reforma no processo de contratacdo publica no Brasil faz-se necessaria perante o
volume de recursos envolvidos nas licitacbes