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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.



COMPRAS GOVERNAMENTAIS: DESENVOLVIMENTO E NOVOSMARCOS
LEGAIS

GOVERNMENT PROCUREMENT: DEVELOPMENT AND NEW LEGAL
FRAMEWORKS

Rosan de Sousa Amaral 1

Resumo

Através de método dogmético-juridico, este artigo propde analise sobre as compras
governamentais e sua evolucéo legislativa a partir da Constituicdo Federal de 1988. A
pesquisa bibliografica e normativa se faz necessério para andlise da origem do Direito
Administrativo. Através de investigagdo juridico-comparativa e histérica do direito
comparado, abordar-se-a as compras governamentais em outros paises. Com a Constituicéo
de 1988, se compilara alegislagdo de compras governamentais, com analises das | egislacdes,
bem como se apontara tendéncia legislativa. O marco tedrico-juridico sera a doutrina
nacional de Direito Administrativo e as diversas vertentes fil osoficas adotadas no campo do
Direito.

Palavras-chave: Compras governamentais, Direito administrativo, Direito comparado,
Constitucionalismo, Novale de licitagdes

Abstract/Resumen/Résumeé

Using a dogmatic-legal method, this article proposes an analysis of government procurement
and its legislative evolution from the Federal Constitution of 1988. Bibliographic and
normative research is necessary for an analysis of the origin of Administrative Law. Through
legal-comparative and historical research of comparative law, government procurement in
other countries will be addressed. With the 1988 Constitution, government procurement
legidlation will be compiled, with analysis of legislation, as well as a legidative trend. The
theoretical-juridical framework will be the national doctrine of Administrative Law and the
various philosophical aspects adopted in the field of Law.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Government procurement, Administrative law,
Comparative law, Constitutionalism, New bidding law

1 Mestrando em IngtituicBes Sociais, Direito e Democracia pela Universidade FUMEC; Bacharel pela
Faculdade de Direito da UFMG; Coautor do livro As Recentes Modificacfes da L egislagdo Administrativa, Ed.
Conselho Federal OAB.
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1 INTRODUCAO

Utilizando um método juridico-dogmatico, este artigo se propde investigar as mudangas
dos marcos da administracdo publica das compras governamentais ocorridas no Brasil a partir
da Constituicdo Federal de 1988.

Através de pesquisa bibliogréafica e normativa, se faz necessario analise da origem do
Direito Administrativo, bem como, através de uma investigacdo juridico-comparativa e
histérica do direito comparado, se abordard a forma como compras governamentais Sao
realizadas em outros paises.

Este trabalho ird compilar a legislacdo das compras desde a Lei n. 8.666/1993, passando
pelas suas modificagdes, substituicdes, inovacdes posteriores, até a recente publicacdo da nova
lei de licitacbes (Lei n. 14.133, de 1° de abril de 2021), bem como apontar uma tendéncia
legislativa.

Este artigo utilizou pesquisa bibliografica da doutrina nacional, inclusive as doutrinas
de Celso Bandeira de Mello, Hely Lopes de Meirelles, Maria de Prietto e Luciano Ferraz, dentre
outros. Para tanto, este artigo também utilizou de uma necessaria compilacao da legislacao de
regéncia para se observar as tendéncias da legislacdo das compras governamentais, inclusive
em base filosofica utilizando método juridico-teérico, com o objetivo de responder necesséria
pergunta: se a nova lei de licitagdes avangou ou retrocedeu com seus novos marcos do contrato
administrativo publico, e qual sua contribuicdo para o desenvolvimento e a desjudicializacao

perseguida pelos Poderes constituidos?

2 A ORIGEM DO DIREITO ADMINISTRATIVO E DO ESTADO DEMOCRATICO
DE DIREITO

A analise da origem do Direito Administrativo, conforme Bandeira de Mello
(MELLO,2015), remonta a Revolucdo Francesa, mais precisamente o “I/8 de Brumdario”,
quando se germinou os tracgos e se vislumbrou a necessidade de um Estado de Direito.

Os fatores sociais e politicos se originaram da necessidade da sociedade pos-revolucao
francesa em possuir seus anseios comunitarios atendidos em contraponto ao periodo da
Monarquia onde o Rei era o Estado (“o Estado sou eu”’) onde Leon Duguit, em seu Traité de
Droit Constitutionnel (apud MELLO, 2015, p. 45), apontou a pedra filosofal que formulou do
servico publico como célula mater do regramento juridico (regra de Direito) que desaguou no
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Direito Administrativo.

Assim, o Direito Administrativo nasceu com o Estado de Direito, onde o Estado, deve
submissdo ao ordenamento juridico, com a necessaria divisao deste Poder em decorréncia de
suas trés funcdes preconizadas por Montesquieu e sua adverténcia: “cumpre aquele que faz as
leis nédo as execute nem julgue; cumpre que aquele que julga néo faga as leis nem as execute;
cumpre que aquele que executa nem faga as leis, nem julgue” (apud MELLO, 2015, p. 49).

Dentro desse quadro conceitual do Direito Administrativo encontra-se o Estado
moderno e suas relacbes com a sociedade. O Estado moderno e seus atos administrativos. O
Estado moderno e seus contratos administrativos.

Portugal e Italia adotam Codigos Administrativos tal qual a Franca, com a prevaléncia
do interesse publico sobre o interesse privado, enquanto Alemanha ndo (a licitacdo publica
tedesca tem os principios do direito civil).

O contrato administrativo no Brasil tem a origem francesa. Dessa forma, o Regime
Juridico é Especial (presenca de clausulas de Equilibrio Econdmico Social e de clausulas
exorbitantes).

O contrato administrativo no Brasil é regido por Regime Juridico de Direito Publico e
adota como principio dogmatico clausulas de Equilibrio Econémico Social e de clausulas
exorbitantes, por imposicao do interesse publico, conforme Di Pietro (2016, p. 297):

A expressdo contratos da Administracdo é utilizada, sem sentido amplo, para
abranger todos os contratos celebrados pela Administracdo Publica, seja sob regime
de direito publico, seja sob regime de direito privado. E a expressdo contrato
administrativo é reservada para designar tdo somente o0s ajustes que a
Administracdo, nessa qualidade, celebra com pessoas fisicas ou juridicas,
publicas ou privadas, para a consecu¢do de fins publicos, segundo regime
juridico de direito publico (grifos nossos).

Dentro deste corte da evolucdo histérica do Direito Administrativo brasileiro,

encerramos este capitulo com uma concluséo de Bitencourt Neto (2009, p. 14):

O Direito Administrativo brasileiro, tendo raiz na familia europeia-continental,
também esta sob o influxo de tais transformacdes, que tém vindo a se intensificar a
partir da Constituicdo democrética de 1988. E necessario prosseguir a reelaboragéo
democratica do nosso Direito Administrativo, sem menosprezar as experiéncias do
Direito Comparado, analisadas com o necessério filtro de nossa identidade juridica,
agora tendo na devida conta os novos desafios trazidos pelo fenémeno de sua
transnacionalizagéo.

3 CONCEITOS E PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DOS CONTRATOS
PUBLICOS

Ato administrativo é toda manifestacdo unilateral de vontade da Administracéo
Publica que, agindo nessa qualidade, tenha por fim imediato adquirir, resguardar,
transferir, modificar, extinguir e declarar direitos, ou impor obrigacdes aos
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administrados ou a si prépria (MEIRELLES, 2011, p. 154).
Sem ressalvas ao conceito de contrato administrativo lancado por Bandeira de Mello

(2015, p. 639), Hely Lopes Meirelles (2011, p. 217) define contrato administrativo como sendo
“o ajuste que a Administracdo Publica, agindo nessa qualidade, firma com particular ou outra
entidade administrativa para a consecucdo de objetivos de interesse publico, nas condicdes
estabelecidas pela propria Administragao”.

Dentre os principios proclamados na Carta Politica, se encontram os esculpidos no
artigo 37, inciso XXI, que balizam a forma atual da Administracdo Publica de todos os entes da
Federacdo: Unido, Estados e Municipios. No caput ja encontramos o0s principios reguladores de
toda Administracdo Publica: legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

Toda execucdo orcamentaria deve ser dentro do principio da legalidade dos atos
administrativos esculpidos no artigo 37 e seu inciso XXI da Carta Politica.

4 AS COMPRAS GOVERNAMENTAIS NO BRASIL E NO MUNDO

Segundo noticia divulgada no portal eletronico do IPEA, no Brasil, em 2018 as compras
governamentais equivalem a uma média de 12,5% do Produto Interno Bruto (PIB) o que as
tornam importantes como instrumento de desenvolvimento econdmico e social. No mundo,
chegam a corresponder 17,9% do PIB.

Por causa das compras governamentais ja se mataram e ainda se morre devido aos
interesses comerciais, econdmicos e geopoliticos, conforme se constata na origem institucional
delas.

E de se lembrar do Mercantilismo. Originario da politica econdmica do Absolutismo
Monarquico, foi causa de fundo das maiorias das guerras no mundo moderno (século XV ao
século XVIII), onde os paises visavam acumular grande quantia de metais preciosos,
decorrentes das atividades mercantis, inclusive escravizacdo de mé&o de obra humana e
exploracdo das colénias (UOL, 2021, online).

O Mercantilismo também teve notoria influéncia nas guerras mundiais do século XX
onde a busca dos paises industrializados por mercado para seus insumos e produtos teve a
mesma logica do Mercantilismo Monarquico. Note que entre o fim da primeira guerra e o inicio
da segunda guerra o Japao desenvolveu sua industria fortemente, ao ocupar espagos deixados
pelos paises ocidentais exauridos com os custos da primeira guerra (BAPTISTUCCI; REIS,
2005, p. 93-104).

Com o fim da segunda guerra surge o capitalismo substituindo o mercantilismo como
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politica econdmica ocidental e oriental, excetuando os paises do leste europeu que pertenciam
ao Pacto de Varsovia liderado pela Unido Soviética.

Para melhor compreenséo, subdividiremos este capitulo para subcapitulos em cada pais
ou regido diferentes, bem como a evolucdo da legislacdo brasileira sobre as compras

governamentais e seus contratos administrativos.
4.1. A Unido Europeia e as compras governamentais

Segundo Heloisa C. Moreira e José Mauro de Morais (MOREIRA; MORAIS; 2002, p.
9), a Unido Europeia estabelece diretivas em sua legislacdo de compras governamentais, como
para a aquisicdo de bens, contratagdes de obras publicas, contratacfes de servicos, tanto para
empresas publicas quanto para empresas privadas.

A partir destas diretivas, os paises da comunidade europeia devem adequar a legislacédo
nacional as normas e procedimentos acordados pelo bloco e aplicar os principios de livre
circulagdo de bens, tratamento nacional e ndo discriminatério, de forma a garantir
oportunidades iguais de participacdo aos ofertantes do proprio pais e dos demais paises
comunitarios nas compras governamentais.

Ha trés tipos de licitacbes na selecdo das propostas: procedimentos abertos de
contratacdo (qualquer fornecedor, empreiteira ou prestador de servicos pode apresentar
propostas); procedimentos limitados (s6 os interessados convidados pelos adjudicantes podem
participar) e procedimento por negociacao (os adjudicantes consultam possiveis adjudicados a
sua escolha e negociam as condi¢des do contrato).

Os procedimentos das licitagbes sdo publicados nas trés fases previstas do processo de
contratagdes (MOREIRA; MORAIS, 2002, p. 11-12).

4.2. A Itélia e as compras governamentais

Como ja reportado anteriormente, a Italia adota a codificacdo do Direito Administrativo
tal qual Portugal e Franca. Reiterando que todo pais participante da Unido Europeia passou a
subscrever a legislagdo comum do direito administrativo a partir da década de 1990, inclusive
quanto ao regramento das compras governamentais e licitacoes.

E o fendmeno descrito por Bitencourt Neto (2009, p. 2) como “a transnacionalizagdo da
incidéncia do Direito Administrativo”, onde este autor justifica esta expresséo ao afirmar sua
caracterizacdo quando sua aplicacdo ultrapassa a fronteiras da base territorial e populacional

dos Estados para sua incidéncia, com aplicacdo das normas para sujeitos privados e Estado,
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com repercussao para além do interesse exclusivo de determinado Estado.

Caio Borges Cordeiro (CORDEIRO, 2015, p. 51), em sua dissertacdo de mestrado na
UFMGQ, intitulada “As Aquisi¢des Publicas na Italia a Luz do Direito Administrativo Europeu”,
analisa o surgimento da Central Purchasing Bodies® incentivado pelas diretivas lancadas pelo
Conselho e Parlamento europeus no ano de 2004.

Notadamente, nesta consolidagdo de um Direito Administrativo europeu a influéncia
inglesa ficou caracterizada na insercdo das sociedades in house providing que serviu de moldura
para 0 modelo de central de compras italiano, que foi realizado por intermédio de uma entidade
pablica de vértice privado, mas considerada in house (CORDEIRO, 2015, p. 71).

Segundo o estudo de Caio Borges (CORDEIRO, 2015, p. 72), a CONSIP é uma empresa
publica italiana comissionada a partir do ano 2000, com a finalidade de redesenhar e simplificar
0s processos de compras na ltalia, buscando celeridade, eficiéncia, contencéo e racionalizacao
da despesa publica, utilizando plataformas eletrdnicas e da exploragdo de ganhos a partir de
economia de escala.

Com a publicacdo do Codigo de Contratos Publicos da Italia, em 2006, a Consip, que é
uma empresa com capital integralmente publico, mas regida pelo direito privado, ficou
responsavel pela implementacdo dos novos instrumentos de aquisi¢fes publicas inseridos no
Direito Administrativo italiano.

Esta novidade no direito administrativo italiano (o Consip) teve influéncia no Direito
Administrativo brasileiro na aprovacdo dos consorcios publicos de licitacdo através da Lei n.
11.107/2005.

Como se denota, esta profunda modificacdo no Direito Administrativo Europeu e
italiano decorre da relativizacdo da nocdo de subjetividade publica e os reflexos na natureza

juridica de organismo publico, segundo andlise de Caio Borges (CORDEIRO, 2015, p. 70).
4.3. Os Estados Unidos e as compras governamentais

Os principios de licitacdo nos Estados Unidos séo agilidade, transparéncia com o uso do
dinheiro publico, bem como o respeito a legislacéo e a ética.

A finalidade estratégica da politica de compras governamentais dos Estados Unidos é
obter resultados de politica econdmica e social a partir do poder de compra do Estado. Visa,
assim, “a busca da proposta mais vantajosa para os bens e servigos demandados pelos 6rgaos

governamentais” (MOREIRA; MORALIS, 2002, p. 16).

L Em traduc3o livre: Central de Compras.
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A legislacdo de regéncia da licitagdo norte-americana é o Sistema Federal Acquisition
Regulations (FAR), com restricOes de aquisicdo de bens e materiais de construgdo estrangeiros
(Buy American Act, Balance of Payments e Small Business Act) que s6 podem ser suspensas
através de assinatura de acordo internacional pelos Estados Unidos.

Os Estados Unidos adotam trés procedimentos ou modalidades para fornecimento ao
governo, semelhante as adotadas pela Unido Europeia: licitacdo aberta (sealed bidding),
licitacdo restrita ou seletiva (nimero limitado de ofertantes convidados) e aquisi¢cdo por
fornecedor unico. Também ha a licitacdo simplificada para valores inferiores a US$ 100.00
(MOREIRA; MORAIS, 2002, p. 16-17).

Como mecanismo para atender tais finalidades, a licitagdo nos Estados Unidos adota
mecanismos como performance bond? e value engineering®.

Segundo Heloisa Moreira e José Mauro de Morais, Performance bond é um seguro-
garantia que as construtoras séo obrigadas a entregar ao contratante, com cobertura de 100%
do valor do contrato, o que garante ao contratante a concluséo da obra (MOREIRA; MORAIS,
2002, p. 16-17).

Segundo estes autores, a clausula ou apolice performance bond é gerida pela prépria
seguradora que reportard a administracao publica para atender o principio da transparéncia. A
seguradora fiscaliza toda a execuc¢édo da obra, garantindo o cumprimento das normas e regras
pré-estabelecidas, qualidades dos materiais e servicos especificados, as boas praticas na
execucdo do projeto, cumprimento dos prazos e entrega da obra dentro do calendario
contratado. Caso a empresa venha a falir ou ser incapacitada durante a execucdo do contrato, a
seguradora deve assumir e concluir a obra ou projeto (MOREIRA; MORAIS, 2002, p. 16-17).

A funcionalidade e transparéncia da apolice performance bond na legislacdo
administrativa dos Estados Unidos teve influéncia no Direito Administrativo brasileiro na
aprovacao de licitacGes publicas pelo Regime Diferenciado de Contratacdo através da Lei n.
12.462/2011 que instituiu o seguro garantia em até 100% para algumas modalidades, como
sera abordada quando analisarmos as modificagcdes dos contratos administrativos no Brasil.

A Value engineering ¢ uma metodologia criada pelo engenheiro Lawrense Mills na
década de 1940 com o objetivo de maximizar processos produtivos de empresas ao reduzir
custos e otimizar os recursos (MOREIRA; MORAIS, 2002, p. 16-17).

O método value engineering, que também ¢ aplicado nas compras governamentais

2 Em traducdo livre: “Bénus de Desempenho”.
3 Em traduc3o livre: “Engenharia de Valor”.
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norte-americanas, consiste prévia andlise do projeto buscando identificar e solucionar
problemas com posterior eliminacdo de custos desnecessarios, o que resulta em qualidade,
funcionalidade e rentabilidade dos projetos. As vantagens do value engineering, além destas
ultimas, também propicia melhores praticas de negocios e fortalecem as parcerias publico-

privadas — que foi incorporado na nova Lei de Licitaces do Brasil.
4.4. Lei de Licitagdes do Brasil de 1993

Embora a propria Constituicdo da Republica tenha autorizado o uso da legislacdo
produzida no regime extraconstitucional (de abril de 1964 até marco de 1985), somente em 21
de junho de 1993 foi sancionada e publicada a Lei n. 8.666 pelo entdo Presidente da Republica
Itamar Franco, regulamentando as disposi¢6es do inciso XXI do artigo 37 da Carta Politica.

A Lei n. 8.666/1993 veio regrar a forma da relacdo entre o Estado e a sociedade civil,
as compras governamentais necessarias para a manutencdo das politicas publicas desde as
mais comezinhas embora vultosas em escala (merenda e material escolar, suprimentos das
forcas armadas, material mobiliario da administragdo, transporte, insumos e servicos), até as
mais complexas (contratacdo de construcbes de usinas de energia hidrelétrica e de energia
nuclear, linhas de transmissdo de energia, rodovias, portos, aeroportos).

A partir da Queda do Muro de Berlim os fenémenos sociais, cientificos e politicos
passaram ter nova dindmica e velocidade, antevendo a chegada do século da comunicagdo, o
século XXI.

A partir da década de 1990, o desenvolvimento acentuado das tecnologias, da roboética
(automacdo industrial), principalmente as tecnologias relacionadas com sistemas de dados e
comunicacdes, levou a sociedade a necessitar de novos procedimentos e novas respostas do
Estado, tendo em vista a sua incapacidade de liderar sozinho processos de desenvolvimento

econémico e social do pais, pondo em xeque a Lei n. 8.666/1993.

4.5. As modificacOes da legislacdo administrativa no Brasil no século XXI

As necessidades contemporaneas da sociedade brasileira, bem como as dificuldades da
Administracdo Publica como um todo, principalmente nas de compras governamentais, levaram
ao pregao eletronico com a publicacdo da Lei n. 10.520, de 17 de julho de 2002,
regulamentada pelo Decreto n. 5.450, de 31 de maio de 2005

A contratacgéo e execugao de obras era outro desafio nacional. Geralmente, tais obras

e Seus consequentes servicos ndo eram entregues no prazo previsto, devido a problemas de
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financiamento publico, de licenciamentos necessarios e as vezes supervenientes, de imprecisao
de projetos, de inadimplemento da contratada, dentre os diversos motivos.
Esses gargalos agravaram o travamento da logistica e infraestrutura do pais, conforme

registram Rosan Amaral e Felipe Candico:

[...] a quantidade de contratos fiscalizados pelos 6rgdos de controle publicos,
notadamente pelos Tribunais de Contas, acrescida das formalidades decorrentes da
Lei n° 8.666/1993, da limitagdo de recursos humanos, das necessidades de novas
tecnologias para projetos, administracdo dos custos e projetos, do maior rigor com 0s
necessarios licenciamentos ambientais, desaguavam em atrasos de obras e 0s seus
consequentes aumentos de custos advindos com os aditivos contratuais estabelecidos
pelo artigo 65, inciso II, alinea ‘d’ e seu §1°, da citada lei (AMARAL; CANDIDO,
2015, p. 37).

Por outro lado, a Constituicdo da Republica de 1988 também anunciou uma
modernizacdo na relacdo do Estado com a sociedade, bem como na descentralizacdo nas
prestacdes de servicos publicos, como a possibilidade de terceirizacdo de servigos publicos pelo
regime da concessdo e permissao (artigo 175 da CF). Porém, em harmonia com o artigo 37 e
seu inciso XXI da Carta Politica, sempre através de licitagdo publica.

As demandas da sociedade, dos agentes econdmicos e até do proprio Estado (lato sensu)
e sua administracdo, propiciaram o advento da Lei n. 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, que
dispde sobre o regime de concessao e permissdo da prestacao de servigos publicos previsto
no artigo 175 da Constituicdo Federal.

Este novo marco legal apresentou uma novidade: a possibilidade de que a concessao ou
permissao nao seja apenas para os servicos publicos, como também para obras publicas (artigo
1°da Lei n. 8.987/1995), bem como visou contemplar um vasto campo de prestacao de servigos
onde o Estado estava com dificuldades de atender a sociedade tais como rodovias, geracao de
energia, transmissao de energia, portos e, mais recentemente, aeroportos.

A novidade legislativa e institucional da Lei n° 8.987/1995 é que afastou a incidéncia
da Lei n. 8.666/1993, posto que todos os requisitos do seu contrato administrativo e processo
licitatério estdo dispostos no seu proprio.

Outra novidade importante foi a quebra do intuitu personae. O artigo 26 da Lei n.
8.987/1995 previu a possibilidade da subconcessao dos servicos pablicos. Ou seja, o contratado
vencedor da licitagdo pode transferir a concessdo para terceiros, observado os requisitos da
propria lei, in verbis: “Art. 26. E admitida a subconcessdo, nos termos previstos no contrato de
concessao, desde que expressamente autorizada pelo poder concedente”.

Nesta seara, foi sancionada e publicada a Lei n. 11.079, de 30 de dezembro de 2004,
que instituiu normas gerais para licitacdo e contratacdo de parceria publico-privada no &mbito

da administracdo publica, com contraprestacdo pecuniaria do parceiro publico.



Estas modalidades de concesséo ndo devem ser confundidas com a concesséo comum
(Lei n. 8.987/1995) porgue nesta ultima ndo ha qualquer contraprestagdo pecuniaria do parceiro
publico ao parceiro privado (artigo 2°, 83° da Lei n. 11.079/2004).

A Lei n. 11.079/2004 confirmou a tendéncia de restringir a incidéncia da Lei n°
8.666/1993 nos novos institutos de contratos administrativos conforme se constata na
exegese do seu artigo 3° e seus paragrafos.

A maior modificacdo no regramento dos contratos administrativos ap6s a Leli
8.666/1993 veio com a publicacdo da Medida Provisoria n. 527 de 2011, convertida na Lei n.
12.462, de 04 de agosto de 2011, que instituiu o Regime Diferenciado de ContratacGes
Publicas, inicialmente para atender os compromissos internacionais que o Brasil assumiu para
a realizacdo tempestiva de eventos (Copas da FIFA e Olimpiadas).

A Lei n. 12.462, de 04 de agosto de 2011, que instituiu o Regime Diferenciado de
Contratag6es Publicas, ja deixou claro a que veio em seu artigo 1°, §2°:

A opcdo pelo RDC devera constar de forma expressa do instrumento convocatério e
resultara no afastamento das normas contidas na Lei n° 8.666, de 21 de junho de
1993, exceto nos casos expressamente previsto nesta Lei.

O artigo 2° da Lei n. 12.462/2011 ja demonstra a diferenca das limitagbes com o artigo
7°da Lei n. 8.666/1993 visando atender as necessidades contemporaneas da administracao e da
sociedade, seja o cidaddo destinatario final das obras, ou seja, 0 empresario ou construtor.

Com o advento da Lei 13.190/2015, a aplicacdo da Lei do RDC também foi autorizada
nos ambitos de estabelecimentos penais/unidades socioeducativas, mobilidade urbana,
infraestrutura e sistemas publicos de ensino e de pesquisa, ciéncia e tecnologia.

Outra mudanga explicita de regramento trazida pela Lei n. 12.462/2.011 € a relativa
compra de bens, em face da Lei n. 8.666/1993.

Enquanto o artigo 14 da Lei n. 8.666/1993 dispde (porque ainda em transicdo para a
nova lei) que “nenhuma compra sera feita sem a adequada caracterizacao de seu objeto e
indicacdo dos recursos orcamentarios para seu pagamento, sob pena de nulidade do ato e
responsabilidade de quem lhe tiver dado causa”, o artigo 7° da Lei n. 12.462/2.011 autoriza a
administracao a indicar marca ou modelo dos bens que pretende comprar atendido alguns
critérios como “padronizacao do objeto, unica capaz de atender as necessidades da entidade
contratante, ou descricdo do bem ou objeto puder ser melhor compreendida com a marca ou
modelo de referéncia”.

A Lein. 12.980/2014, que é a conversdo da Medida Proviséria n° 630/2013, apresentou
também outras modifica¢Ges ou inclusdes na Lei n. 12.462/2.011 (RDC), como a contratacao
integrada (art. 9° da RDC). A contratacdo integrada permite a elaboracéo e o desenvolvimento
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dos projetos basico e executivo, a execucao de obras e servi¢os de engenharia, a montagem, a
realizacdo de testes, a pré-operacao e todas as demais operacdes necessarias e suficientes para
a entrega final do objeto (artigo 9°, §1°, dado pela Lei n. 12.980/2014).

Em um trabalho minucioso e especifico sobre a Lei n. 12.462/2011 de Bicalho e Motta

(2014, p. 81) se extrai uma conclusdo que este novel atingiu seus objetivos:

Em outras palavras: ao vincular o objetivo da melhor relacéo entre custos e beneficios
para o setor publico a uma diretriz detalhada dos parametros definidores da maior
vantagem — como deflui do inciso 111 do art. 4° - e criar 0 mecanismo de remuneracao
variavel vinculada ao desempenho, além do contrato de eficiéncia, a norma deixa
entrever o caminho para uma concepcao contemporanea da licitacdes e contratos que
pressupdem a obtencéo de resultados positivos para a Administragdo expressos numa
vantagem concretamente aferivel.

Além do abandono de muitas formalidades da Lei n. 8.666/1993, o RDC também
apresentou avancos contra os inconvenientes aumentos de custo das obras decorrente pela
aplicacdo do artigo 65 da Lei n. 8.666/1993, os aditivos contratuais (84° do artigo 9° da Lei
12.462/2011).

Os prazos do processo administrativo para a contratacdo pelo RDC sdo diferentes e
menores do que os prazos da Lei n. 8.666/1993, como se constata no artigo 45 da Lei n.
12.462/2011 e bem demonstrado por Alécia Bicalho e Carlos Motta (BICALHO; MOTTA;
Forum,2014).

Em cima destas premissas, adveio a Lei n. 13.303/2016 (Estatuto das Estatais), tal qual
0 RDC, apresentou muitos conceitos e defini¢es aproveitados por esta nova lei de licitacdo
(Lei n. 14.133/21): matriz de riscos, contratagdo integrada, anteprojeto de engenharia (art. 42,
VII) e dispensa de licitacdo para as Empresas Publicas e Sociedades de Economia Mista até R$
100.000,00 para obras e servicos de engenharia, bem como até R$ 50.000,00 para outros
servigos e compras (art. 29).

Este Estatuto das Estatais, em seu artigo 8°, também acolheu sugestdes da doutrina para
a adocdo do principio da transparéncia, com exposi¢do passiva dos seus dados financeiros,
administrativos e projetos, tal qual na legislagcdo norte americana e seu Securities Act 1933 —
Due Dilgence (AMARAL; CANDIDO, 2015, p. 61-62).

Por fim, com a promulgacéo da Lei n. 14.133, de 1° de abril de 2021, oriunda do Projeto
de Lei do Senado n. 559 de 2013, chegamos ao atual marco legal para os contratos publicos —

a nova Lei de Licitagdes -, sobre a qual faremos o cotejamento em face a Lei 8.666/1993.
4.6 A nova Lei de Licitagdes do Brasil

Finalizando este capitulo, apds compilar a legislacdo administrativa brasileira relativa
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aos contratos estatais ou publicos acima, feita em andlise sincrbnica e diacronica, se faz
necessario cotejar as principais diferengas entre a antiga Lei de Licitagdes (Lei n. 8.666/1993)
e anova Lei de LicitacGes (Lei n. 14.133/2021).

A partir do livro “Manual da Nova Lei de Licita¢des”, Amaral (2021, p. 21-24), como
observacao inicial, registra que boa parte do projeto de lei original (PLS 559/2013, relatado na
Comissdo Especial do Senado pela Senadora Katia Abreu/TO) consistiu em adaptacdes dos
principais textos normativos vigentes sobre licitacdes e contratos, quais sejam: a Lei n° 8.666,
de 1993 (Lei Geral de LicitacGes); a Lei n°® 10.520, de 2002 (Lei do Pregdo); a Lei n° 12.462,
de 2011 (Lei do Regime Diferenciado de Contrata¢des Publicas — RDC).

Esta nova lei foi a mais profunda mudanca na Lei de Licitacbes apds 27 anos,
estipulando puni¢fes mais duras para a corrupcao e mais flexibilidade para as contratacdes.

Além do conceito quantitativo de grande vulto (acima de R$ 200 milhes), o artigo 6°
da Lei 14.133/2021 também apresenta novidades nestas definicGes que vao até o inciso LX,
dentre elas gloso: termo de referéncia, anteprojeto, projeto basico, projeto executivo, matriz de
risco e as empreitadas (por preco Unico, por preco global e integral).

O procedimento de licitacdo continua 0 mesmo da Lei n. 8.666/1993. De igual forma,
conforme disposicdo do artigo 193 da Lei n. 14.133/2021, somente teve revogagdo imediata 0s
artigos 89 a 108 desta (Crimes e Procedimentos), enquanto a revogacédo total da Lei n.
8.666/1993, da Lei n. 10.520/2002 (Pregdo Eletronico) e dos artigos 1° a 47-A da Lei n.
12.462/2011 (RDC) somente ocorrera apds 02 anos da publicacdo desta nova Lei. No entanto,
a Administracdo podera optar pelo sistema das leis antigas ou pelo sistema na Lei n.
14.133/2021 (art. 191).

Como tendéncia legislativa ja observada na Lei do RDC, a nova lei de licitagcBes também
vem restringindo o intuito persona, quando permite mais de uma empresa cumprindo o mesmo
servico (art. 49 da Lei n. 14.133/2021).

Para simplificar a Administracdo, principalmente dos pequenos e médios Municipios, o
valor limite para dispensa de licitacdo agora é de R$ 50.000,00, bem como fica dispensado
contrato de compras e servicos no valor inferior a R$ 10.000,00 (Lei n. 14.133/2021, art. 95).

Apo6s a RDC (Lei n. 12.462/2011) ter vedado o aditivo contratual nas contratacoes
integradas (art. 9°, 84°), a Lei n, 14.133/2021 o reintroduziu no Capitulo VII (Da Alterag&o dos
Contratos e dos Precos) do Titulo Il — art. 124-I1 “d”. Agora, para algumas majora¢des nas
obrigagdes, sequer € necessario o aditivo contratual de valor, podendo serem realizadas por
apostilamento como disposto no art. 136.

Foram introduzidas modificagbes como projeto basico (estava previsto projeto
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completo no projeto aprovado no Senado; o substitutivo da Camara o subdividiu em projeto
basico que foi mantido no Senado — art. 6°, XXV da nova lei) - e projeto executivo (nenhuma
licitacdo de obra sem o projeto executivo), contratacdo integrada, PMI (empresas que fizeram
0 projeto participarem da disputa) — vetado pelo art. 14 do substitutivo da Camara mas
autorizado quando for contratagdes integradas ou contratacdo de obra ou servigo que inclua o
encargo e elaboracdo do projeto basico e do projeto executivo (14, 84° da Lei 14.133/21),
orcamento global (antes o orcamento era por itens da obra), e um topico préprio para as
LicitacOes Internacionais, possibilidade de a seguradora retomar a obra (art. 99 c/c 102 da nova
lei) bem como inovagBes: matriz de risco, dialogo competitivo, contrato de eficiéncia, critérios
de selecdo, exequibilidade, restricbes a terceirizacdo, pré-qualificacdo, arbitragem,
introducgdo na fase externa da ‘fase de preparag¢do”.

Por fim destacamos nas Disposi¢cGes Transitoria e Finais a faculdade dos entes
federativos instituirem centrais de compra (artigo 181 da Lei n. 14.133/2021), originada no
Direito Administrativo italiano e sua criacdo da Consip, que permite a licitagdo compartilhada
entre os entes do consorcio.

Tal possibilidade ja prevista no ordenamento juridico brasileiro desde a Ultima década
(Lein. 11.107/2005) se tornou realidade de nordeste brasileiro onde os governadores estaduais
ja instituiram e implantaram as compras em grande escala juntando as necessidades de cada
ente federativo, como a compra de vacinas e medicamentos. Também se destaca nesta inovacgao
a Central de Servicos Compartilhados (shared servisse), criado pelo Estado de Minas Gerais, e
a Central de Compras do Governo Federal (originario do central bodie purchaising

italiano/europeu).

5. 0 QUE SOMOS, O QUE QUEREMOS SER E QUAL O CAMINHO?

Antes deste artigo responder a pergunta que encerra a introdugao deste artigo acima (*“se
a nova lei de licitagbes avangou ou retrocedeu com seus novos marcos do contrato
administrativo publico, e sua contribuicdo para a desjudicializacdo perseguida pelos Poderes
constituidos?”’), se faz necessario outras indagacOes para descobrir as necessidades da
sociedade brasileira de paramentar as compras governamentais, como fundamento filosofico da

construcdo legislativa.
5.1 A acdo e manifestagcdo do homem em comunidade

Pois em toda acéo a intengéo principal do agente, quer ele aja por necessidade natural
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ou vontade prdpria, é revelar sua propria imagem. Assim é que todo agente, na medida
em que age, sente prazer em agir; como tudo o que existe deseja sua prépria existéncia,
e como, na acgdo, a existéncia do agente é, de certo modo, intensificada, resulta
necessariamente o prazer [ ] Assim, ninguém age sem que (agindo) manifeste o seu
eu latente (apud ARENDT, 2007, p. 188-189).

Com a citacdo de Dante Alighieri, Hanna Arendt (ARENDT, 2007, p. 188-189) ilustra
sua compreensao de que “a a¢ao e o discurso sao os modos pelos quais os seres humanos se
manifestam uns aos outros, ndo como meros objetos fisicos, mas enquanto homens”. E
completa: “E com palavras e atos que nos inserimos no mundo humano; e esta insercéo é como
um segundo nascimento, no qual confirmamos e assumimos o fato original e singular do nosso
aparecimento fisico original”.

Apos estas digressdes que, no entanto, estdo nos fundamentos do pensamento cientifico
e filosofico no campo do Direito, se torna necessario responder as perspectivas que o direito
administrativo nos apresenta no campo das compras governamentais.

Porém, sem a abertura da razdo aos elementos e justificativas da filosofia, uma analise
do fendmeno e suas possiveis variantes certamente terd oObices e dificuldades para uma
concluséo apropriada.

Ao continuar com Arendt se depara que 0 conceito ou uso da expressao vita activa vai
além do seu conceito ou uso da contemplacdo (theoria) na hierarquia tradicional consagrada a
partir do cristianismo e de Agostinho em De Civitate Dei (apud ARENDT, 2007, p. 18). Para
a escritora, com o fim das cidades-estados a expressao vita activa perdeu seu significado
politico e passou a abragar “todo tipo de engajamento ativo nas coisas deste mundo [ ] uma
necessidade da vida terrena” (ARENDT, 2007, p. 22). Tal conceito esta em conflito com a
tradicdo devido a hierarquia tradicional valorizar em demasia a contemplacao e conclui: “o uso
que dou a expressdo vita activa pressupfe que a preocupacao subjacente a todas as atividades
ndo é a mesma preocupacdo central da vita contemplativa, como nao lhe é superior nem
inferior” (ARENDT, 2007, p. 22).

A partir do pensamento de Agostinho (que propds a caridade como pedra angular das
relacbes humanas e, assim, criar um principio politico formador de um corpus) e passando pela
concepgdo aristotélica do affectio societas que molda a polis como um espaco politico comum
dos negdcios humanos, Arendt registra Aristoteles nesta concepgéo: “ao considerar os negocios
humanos ndo se deve [ ] considerar o homem como ele é nem considerar o que é mortal nas
coisas mortais, mas pensar neles (somente) na medida em que tém a possibilidade de se
tornarem imortais”. (ARISTOTELES em Etica a Nicomaco apud ARENDT, 2007, p. 65-66)

Arendt (2007) conclui a importancia do espago publico ou comum que leva a cada um

ter a confianca que a responsabilidade politica constitui um 6nus aceito em prol do bem-estar e
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da salvacéo daqueles que esta responsabilidade liberta do énus dos negdcios publicos.
Assim, juntando estas duas premissas, € permitido concluir que € na sua comunidade

(res publica, em Roma; polis, em Athenas) que 0 homem tem o seu agir com o seu discurso.
5.2 A Filosofia Politica na busca do melhor governo

Segundo Perrone-Moisés (2021), Norberto Bobbio cita a existéncia de quatro
significados possiveis para a nocdo de filosofia politica, que correspondem a quatro tipos de
investigacdo: O primeiro consistiria na ideia da filosofia politica como busca da melhor forma
de governo ou da étima Republica; O segundo, da investigacdo do fundamento do Estado, com
a consequente justificacdo ou injustificacdo da obrigacdo politica, ou seja, da legitimidade do
poder politico; O terceiro tipo é aquele que visa a determinacdo do conceito geral de politica,
ou da esséncia da categoria do politico, seja por meio da “autonomia da politica” em relagdo a
moral, seja por meio da delimitacdo de seu campo em relacdo a economia ou ao direito;
Finalmente, a quarta concepg¢éo parte da ideia da filosofia como metaciéncia, de modo que a
filosofia politica teria como tarefa a investigacdo dos pressupostos e das condi¢fes da validade
da ciéncia e a andlise da linguagem politica.

Porém, a autora registra uma adverténcia de Bobbio: “ndo ha teoria tdo asséptica que
ndo permita entrever elementos ideoldgicos que nenhuma pureza metodoldgica pode eliminar
totalmente” (BOBBIO apud PERRONE-MOISES, 2021). Ela teoriza que Bobbio parece oscilar
entre uma filosofia politica puramente cognoscitiva e uma filosofia propositiva, mas, na
verdade, apresenta em sua obra as duas dimensoes.

A partir da teoria politica de Norberto Bobbio, se constata uma filosofia propositiva nas

construgdes ou modificagOes das legislagdes.
5.3 Como o Direito deve ser?

O publico compde um tribunal que é mais poderoso do que todos 0s outros
tribunais juntos (BENTHAM, 1791).

Esta constatacdo do jurista e filésofo inglés Jeremy Bentham levou-o a se preocupar
como as leis deveriam ser produzidas. A partir da insustentabilidade do contetdo moral como
validade do direito, apresentou uma doutrina nos principios procedimentais e finalisticos na
criagéo das leis em seu livro Nomography; or the art of inditing laws (BENTHAM, 1843) onde
ele defende o Principio da Utilidade.

Em artigo publicado na Revista Brasilia, Barros Mota (2021, p. 285-287) aponta 0

pensamento visionario de Jeremy Bentham e, a partir do pensamento positivista, destaca o

40



carater cientifico do estudo do Direito em sua “arte da legislacao”.

Antes de tal concluséo, Barros Mota (2012, p. 286) analisa uma publicacdo de Bentham
de 1843 (Nomography; or the art of inditing laws*) e observa que a utilizagdo como método de
um vocabulario moralmente neutro no discurso juridico e politico € um dos legados da doutrina
Bentham, como a insustentabilidade do conteudo moral como validade do Direito e observa as
duas vertentes a fundamentar sua teoria do Direito: expository jurisprudence, destinada a
conhecer o Direito como ele é; censorial jurisprudence, com o objetivo em determinar como o
direito deve ser (que é a parte propositiva do A Arte da Legislacéo).

Assim, a construcdo legislativa deve sempre procurar o melhor, inclusive para uma
evolucdo de conceitos consolidados, desde que compativel com os marcos constitucionais
vigentes.

Neste sentido, artigo de Dedk e Nobre Junior (2017) “vislumbra, ao lado das reservas
absolutas de lei previstas no texto constitucional, uma reserva legal relativa, menos rigida”.
Citando Bandeira de Mello (1981, p. 96) com a possibilidade de a lei inovar, bem como a
decisdo do Ministro Eros Grau que relatou decisdo unanime em julgamento no STF, 0s autores

assim concluem:

Com efeito, o principio da legalidade néo se encerra na diccéo literal do inciso Il do
art. 5°, da Constituicdo Federal, tal como visto anteriormente. E nem pode tal
dispositivo ser analisado de forma isolada, sem considerar o contexto em que se insere
o principio da legalidade no quadro constitucional. Com efeito, e nisto concordamos
com Eros Roberto Grau (GRAU, 2014, p. 243), ndo faz sentido que a Constituicao
preveja inimeros casos de reservas especificas de lei, sem considerar, a0 mesmo
tempo, que nos demais casos em que inexiste tal previsdo, o principio da legalidade
opera de modo menos rigido, ensejando maior espaco para a normatizacdo
regulamentar.

De fato, Bandeira de Mello além de confirmar a possibilidade nas hipdteses nédo
previstas nas reservas especificas de lei, também aponta outro principio a se seguir na busca da
melhor decisdo administrativa que € o Principio da Boa Administracao que espelha o principio
da eficiéncia, lembrando a origem deste ultimo principio:

O fato é que o principio da eficiéncia ndo parece ser mais do que uma faceta de um
principio mais amplo ja superiormente tratado, de ha muito, no Direito italiano: o
principio da boa administra¢do. Este ultimo significa, como resulta das li¢des de
Guido Falzone, em desenvolver a atividade administrativa do modo mais congruente,
mais oportuno e mais adequado aos fins a serem alcangados, gracas a escolha dos
meios e da ocasido de utiliza-los, concebiveis como os mais idéneos para tanto
(MELLO, 2015, p. 126).

Partindo para a conclusdo deste capitulo e seus tdpicos, na evolucdo das normas
regulamentadoras das compras governamentais, o principio do interesse publico ndo é

obstaculo para que se adeque a legislacdo administrativa adotando principios comuns ao direito

4 Em tradugdo livre: “A Arte da Legislagdo”
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comparado ou direito transnacional posto que a nossa Constituicdo adotou o principio da
eficiéncia a partir da Emenda Constitucional n. 19 de 1998, que o incluiu no caput do artigo 37.

6 CONCLUSAO: UMA OPORTUNIDADE PERDIDA

Marcos Baptistucci e Dalcio Reis (2005, p. 93-104), citando Michael Foucault, reportam
a conclusdo deste que “ndo existe o poder como algo unitario e sim formas heterogéneas em
constante transformacdo [ ] o poder ndo é objeto, ndo é coisa, ele é préatica social constituida
historicamente”.

E incontroverso que o Direito Administrativo brasileiro de origem umbilical com o
Direito Administrativo francés, tem como principio basilar o Principio da Primazia do
Interesse Publico sobre o Interesse Privado.

Maria Sylvia Di Prieto e Carlos Vinicios Ribeiro (2010), em trabalho sobre a
Supremacia do Interesse Publico, reportam que estd em Norberto Bobbio a origem deste
principio enraizado nos sistemas republicanos, principalmente nos sistemas juridicos da civil

law, quando assim sintetizam:

Ensina Norberto Bobbio que a ideia do primado do publico, que se desenvolveu como
forma de reacdo contra a concepcdo liberal do Estado e que se funda sobre a
‘irredutibilidade do bem comum a soma dos bens individuais’, pode assumir diversas
formas ‘segundo o diverso modo através do qual é entendido o ente coletivo —a nagéo,
a classe, a comunidade do povo — a favor do qual o individuo deve renunciar a propria
autonomia’; em que todas essas formas, ‘¢ comum a ideia que as guia, resolvivel no
seguinte principio: o todo vem antes das partes’.

Porém, continuam Maria Sylvia e Carlos Vinicius, foi com a incorporacao do conceito
de interesse geral de Rousseau na Declara¢do dos Direitos do Homem e do Cidadéao de 1789,
como fundamento do Poder estatal, foi que o consentimento ou vontade de todos passou a ser
a fonte de legitimidade do Poder e teorizou: “A vontade geral ¢ manifestada através da lei; esta
deriva da natureza das coisas e encontra seu fundamento na razdo, segundo pensamento de
Rousseau” (DI PRIETO; RIBEIRO, 2010, p. 89).

Em seguida, Maria Di Prieto e Carlos Reis concluem quanto a origem do Principio do
Interesse Publico ou do Principio da Supremacia do Interesse Publico sobre o Privado, a partir

do surgimento do Estado Liberal:

Pode-se dizer que o principio do interesse publico se desenvolveu no periodo do
Estado Social de Direito, quando a atuacdo do Estado cresceu em todos 0s setores,
como o objetivo de corrigir a profunda desigualdade social gerada pelo liberalismo
(DI PRIETO; REIS, 2010, p. 92).

De fato, na concepcdo classica do Estado Democrética de Direito, ndo existe Estado se

ndo existir interesse publico a ser tutelado. Sem a supremacia do interesse publico sobre o
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privado a razdo de existéncia do Estado na forma Democrética de Direito perece. Projetando
um pouco mais este hipotético cenério, se o interesse privado ou de corporagdes (que ndo séo
maioria) prevalecerem na forma positivada como “interesse publico” ai ndo estaremos a discutir
mais o Estado Democratico de Direito e sim um Estado Autoritario.

Porém, o que este artigo propde é uma analise da evolugéo legislativa dos contratos
administrativos das compras governamentais a luz do principio constitucional da eficiéncia e
do desenvolvimento econémico e social.

E dentro da busca e realizacdo do principio da eficiéncia se busca resultados através de
sinergia e compatibilidade com modelos e formas de contratos aplicados em outros paises,
inclusive paises que também adotam o sistema juridico do civil law.

Na busca e na realizacdo do principio da eficiéncia também se busca resultados através
da adocéo de métodos de reducdo de custos e padronizacao racional e interativa com os métodos
e padronizacdo de outros paises, sem, contudo, se alterar ou relativizar o principio da
supremacia do interesse publico sobre o interesse privado.

Quando um pais exige um seguro garantia de 100% (cem por cento) no valor da obra
ou do servico a ser contratado, isto ndo € mitigar o principio da supremacia do interesse publico
sobre o privado. Ao passo que limitar o seguro garantia a até 30% (trinta por cento) — artigo 99
da Lei n. 14.133/2021 -, mesmo considerando um avango em face do seguro garantia da Lei n.
8.666/1993 que era de até 10% (dez por cento), no valor do objeto licitado pode estar a
relativizar sim o principio do interesse publico.

E certo que a supremacia dos interesses publicos sobre os interesses privados concede
privilégios e prerrogativas a Administracdo quando entes privados contratam com entes
publicos. Em todo contrato da Administragdo, como requisito, deve haver as clausulas
exorbitantes que asseguram a supremacia da Administracdo sobre o particular, também
denominadas clausulas de privilégio ou de prerrogativas.

O mesmo ocorre com uma vedagédo de aditivos contratuais. Ndo significa o fim do
equilibrio econdmico do contrato, a propria existéncia nos contratos administrativos da
possibilidade de aditivo prima face leva a indagar em que se relaciona com o principio da
supremacia do interesse publico sobre o interesse privado. Afinal, ainda é do Judiciario em caso
de controversia por derivacdo de competéncia constitucional preceituada no artigo 37 e seu
inciso XXI e artigo 5° inciso XXXV da Constituicéo.

Assim, hd um retrocesso na nova legislacdo de compras governamentais posto que na
licitacdo pelo Regime Diferenciado de Contratacéo instituida pela Lei n. 12.462/2011 havia

(revogada que foi agora pela Lei n. 14.133/2021) no seu art. 9° §4°: “na contratacao integrada
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¢ vedada a celebragao de termos aditivos nos contratos celebrados”.

Ao se adotar mecanismos como 0 previsto nos processos de compras governamentais
dos Estados Unidos (performance bond e value engineering) se aproximaria de uma
padroniza¢do comum com o direito comparado, facilitando as regras e procedimentos sem que
haja qualquer comprometimento ao principio da supremacia do interesse publico sobre o
interesse privado nos contratos administrativos.

Ao se adotar mecanismos como o performance bond tal qual no Regime Diferenciado
de Contratacdo (Lei n. 12.262/2011) para obras de grande porte, em caso de mora ou
impossibilidade do contratado continuar com a execugéo do contrato administrativo, se evitaria
a judicializacao dando opgdo a Seguradora executar a obra ou quitar o sinistro.

A adocdo do seguro garantia de 100% do valor do contrato leva desnecessidade de se
adotar outras e diversas garantias contratuais que acabam por desinteressar outros fornecedores
ou concorrentes a participarem do processo licitatorio.

Estes métodos comuns que se encontram no direito comparado podem ser aplicados no
Brasil e com notorios resultados na eficiéncia, no desenvolvimento social e econémico, bem
como na desjudicializacao ao ser medidas auditaveis de execucao extrajudicial.

Neste sentido, a tese de mestrado de Caio Cordeiro (CORDEIRO, 2015, p. 101), citando
André Rosilho em “Licitagdes no Brasil” (2013, p. 105), observa um conflito de principio
legislativo ao se legislar sobre as licitagGes publicas: se uma lei rica em detalhes, minuciosa e
capaz de restringir a discricionaridade do Administrador (maximalista); ou uma lei apenas com
elementos essenciais, com descri¢do apenas do basico (minimalista). No entanto, ao que a nova
Lei de Licitagdes indica, ainda continuamos maximalista e no meio do caminho para uma
padroniza¢do minima como nos demais paises.

Ao legislador incumbe melhorar os marcos legislativos dentro da filosofia proposta por
Jeremy Bentham citada acima e, ao assim fazer, também se atendera a busca da eficiéncia e
desjudicializacao enunciadas pelas Emendas Constitucionais n. 19/1998 e n. 45/2004.

A nova legislagéo de licitagBes trousse avangos notorios. Porém, houve retrocessos
apresentados pelas Gltimas leis de regéncia.

Também nesta tendencia normativa de busca de consensualidade foi publicada a Lei n.
13.465/2017 que instituiu a possibilidade do Usucapido Extrajudiciario. Ferraz e Gouveia
(2016, p. 477-532) analisam este tema em direito comparado com Portugal como medida de
busca de equilibrio entre autoridade e liberdade através da consensualidade.

A simplificagdo de métodos e sistemas podem aumentar a sinergia social e econdmica

com um mundo conectado pela tecnologia e interesses comuns, trazendo maior

44



desenvolvimento nestes campos, sem, contudo, comprometer o principio da seguranga juridica
e da prevaléncia do interesse publico sobre o interesse particular, canone do Estado

Democratico de Direito de uma republica.
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