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XII ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI BUENOS
AIRES—ARGENTINA

DIREITO ADMINISTRATIVO E GESTAO PUBLICA |

Apresentacao

DIREITO ADMINISTRATIVO E GESTAO PUBLICA |

O XII Encontro Internacional do CONPEDI, ocorrido entre os dias 12 e 14 de outubro de
2023, na bela e acolhedora Buenos Aires (ARG), seguramente sera um marco nos encontros
internacionais do CONPEDI - destacado como o maior, mais concorrido e um dos mais
qualificados encontros internacionais ja realizados. O evento ofereceu aos seus participantes
conferéncias, painéis e grupos de trabalho de elevada qualidade, a exemplo do Grupo de
Trabalho “Direito Administrativo e Gestdo Publica |I”, que reuniu um qualificadissimo
conjunto de pesquisadores de todas as regides do Brasil e contou também com a integracéo
de colegas pesquisadores na Argentina, com artigos marcados pela destacada pertinéncia
académica e induvidoso relevo prético.

A marca que perpassou os artigos apresentados pode ser sintetizada no apuro intelectual e
atualidade, com comunicados cientificos e discussdes de alta qualidade, sobre as mais
diversas tematicas do Direito Administrativo, de forma a envolver alunos de mestrado e
doutorado, professores e profissionais, com contribui¢cOes e discussdes marcadas pela
perspectiva dial 6gica horizontal, democratica, aberta e plural.

Os artigos aqui publicados gravitam em torno das seguintes teméticas:

1. O CONTROLE JUDICIAL DA DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA PARA
A EFETIVACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E SOCIAIS

2. ANVISA E O CONTROLE JUDICIAL DE SEUS ATOS NORMATIVOS:
AUTOCONTENCAO PARA EVITAROATIVISMO

3. COM AS MUDANCAS, A LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA CONTINUA
EFICIENTE?

4. DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL, GOVERNO DIGITAL E GESTAO POR
RESULTADOS NO SETOR DOS RESIDUOS SOLIDOS



5. ESTRATEGIAS ANTICORRUPCAO: APRENDIZADOS PARA O BRASIL A PARTIR
DAS EXPERIENCIAS DO REINO UNIDO E DOS ESTADOS UNIDOS

6. IMPACTOS NO ORCAMENTO PUBLICO EM FACE DA JUDICIALIZACAO DA
SAUDE

7. O PRINCIPIO DA LIVRE CONCORRENCIA COMO MECANISMO DO DIREITO
PRIVADO JUNTO AOS PROCESSOS LICITATORIOS NA LEI 14.133/2021

8. O PROCESSO ADMINISTRATIVO COMO INSTRUMENTO DE TUTELA DA
MORALIDADE ADMINISTRATIVA E DE PROTECAO AO PATRIMONIO PUBLICO

9. O PROCESSO ADMINISTRATIVO DE COBRANCA NOS TRIBUNAIS DE CONTAS:
CASO DO GESTOR FALECIDO

10. PARADIGMAS PARA CRIACAO DO MINIMO CONSTITUCIONAL EM
ASSISTENCIA SOCIAL COM FOCO NO DIREITO FUNDAMENTAL A
ALIMENTACAO

11. PARCERIA PUBLICO-PRIVADA EDUCACIONAL: ALTERNATIVA DE
AMPLIACAO INSTITUCIONAL PARA MELHORIA DA QUALIDADE DO SERVICO
PUBLICO

12. VIOLACAO AO PRINCIPIO DA IMPESSOALIDADE POR AUTOPROMOCAO
COMO COROLARIO PARA A PERDA DO MANDATO POR IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA

13. A RESPONSABILIDADE DO DATA PROTECTION OFFICER (DPO) NA
ADMINISTRACAO PUBLICA

14. O TERRITORIO-REDE COMO CATEGORIA ESTRATEGICA PARA SE PLANEJAR
O DESENVOLVIMENTO

Um rico conjunto de teméticas, que evidencia a firme marca da interdisciplinaridade e
contemporaneidade das discussdes afetas a atividade administrativa e a gestéo publica, de
forma a indicar rumos para a pesquisa e o debate sobre os grandes temas do Direito
Administrativo na atualidade.



De nossa parte, sentimo-nos profundamente honrados pela participacdo na Coordenacao
desse relevante Grupo de Trabalho (GT), com o registro da satisfacdo em podermos debater
com todos os autores e demai s participantes.

Registramos os sinceros cumprimentos ao CONPEDI, pela elevada qualidade deste belo
encontro internacional, e agradecemos aos colegas da Universidad de Buenos Aires (UBA),
pela af etuosa acolhida que tivemos e pel os importantes momentos de integracdo e divulgacéo
da pesquisa cientifica na é&rea do Direito. A culinaria, a hospitalidade do povo argentino e a

destacada beleza de Buenos Aires, sua histéria, pracas e pargues conquistaram a todos nés!

Cordial abraco e esperamos gue os leitores apreciem essa coleténea e suas qualificadas
tematicas!

Buenos Aires (ARG); Florianopolis (SC), Curitiba (PR) e Rio Grande (RS), outubro de 2023.
Prof. Dr. José Sérgio da Silva Cristovam — Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC)
Prof. Dr. Mateus Eduardo Siqueira Nunes Bertoncini — UNICURITIBA (PR)

Prof. Dr. Carlos André Sousa Birnfeld — Universidade Federal do Rio Grande (FURG)



O PRINCIPIO DA LIVRE CONCORRENCIA COMO MECANISMO DO DIREITO
PRIVADO JUNTO AOSPROCESSOSLICITATORIOSNA LEI 14.133/2021

THE PRINCIPLE OF FREE COMPETITION ASA PRIVATE LAW MECHANISM
WITH BIDDING PROCESSESIN LAW 14.133/2021

Romulo Honorato Dias 1
Yvila Maria Pitombeira M acedo 2

Resumo

A andlise detalhada de forma de contratacdo por meio de processo licitatorio € uma pratica
consolidada e essencial na Administragdo Publica para garantir transparéncia e eficiéncia na
gestdo. O presente artigo visa analisar o principio da livre concorréncia no contexto do
processo licitatorio, analisando inclusive suarelacdo no setor privado em comparagdo com o
setor publico licitatério, atuando como mecanismo de protecdo aos concorrentes no ambito
do direito privado, a luz da Lel 14.133/2021. Busca-se compreender a relevancia desse
principio nas relacfes licitatorias, visando assegurar um processo mais transparente e
eficiente. A presenca de fraude ao processo licitatorio bem como a formagdo de monopdlios
e carteis sdo temas presentes no artigo para embasar. Para tanto, adotaremos uma abordagem
juridica com base em pesquisa bibliografica e andlise da legislacdo pertinente. A
problematica esta relacionada aos desafios que surgem no cenario licitatorio, especiamente
no que diz respeito a manutencdo da livre concorréncia, devido as restri¢bes indevidas e
possiveis violacfes a esses principios, buscando-se, através de método dedutivo de andlise,
compreender a relevancia desse principio para as formas de contratacdo mediante 0 processo
licitatorio.

Palavras-chave: Licitacfes, Livre concorréncia, Principio, Mecanismos, Lei 14.133/2021

Abstract/Resumen/Résumé
The detailed analysis of the procurement process through competitive bidding is a well-
established and essential practice in Public Administration to ensure transparency and

efficiency in management. This article aims to examine the principle of free competition in
the context of the procurement process, including its comparison between the private sector
and the public procurement sector, acting as a protective mechanism for competitors within
the realm of private law, under the auspices of the Law 14.133/2021. The objective is to

understand the relevance of this principle in procurement relationships, aiming to ensure a
more transparent and efficient process. Fraud in the procurement process as well as the
formation of monopolies and cartels are discussed topics in the article for substantiation. To
achieve this, we will adopt a legal approach based on bibliographic research and analysis of

1 Mestrando em Direito Privado - UNI7 - Fortaleza - CE
2 Mestranda em Direito Privado - UNI7 - Fortaleza- CE

100



landscape, especially concerning the preservation of free competition, due to unwarranted
restrictions and possible violations of these principles. Through a deductive method of
analysis, the article seeks to comprehend the importance of this principle for forms of
procurement through the bidding process.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Tenders, Free competition, Principle, Mechanisms,
Law. 14,133/2021
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Introduciao

A tematica relativa as questdes de mercado junto as licitagdes e seus processos nunca
tiveram tdo em voga. Cada vez mais, os processos de licitagdes veem sofrendo mais e mais
variacdes. A lei 14.133/2021, veio para reajustar determinados pontos a serem tratados pelas
entidades e orgdos publicos na observancia dos processos licitatorios, bem como trouxe ainda
a inclusdo das Encomendas Tecnoldgicas como modalidade de licitagao.

A administragdo publica tem entre seus mais intrinsecos objetivos o de prestar a toda
coletividade servigos essenciais de forma eficiente. Assim, a fim garantir as aquisi¢oes basicas,
necessarias, da administragdo, com ensejo nos principios da publicidade e da transparéncia, se
buscou a formagao do processo licitatorio como sendo o meio mais democratico € isondmico
possivel para que os particulares, detentores dos bens desejados pelo ente administrativo,
possam concorrer com seus pares para realizar a prestacdo da necessidade administrativa.

Assim, nasce do processo licitatorio a necessidade de ser utilizado principios e
procedimentos do direito privado por meio do ente publico a fim de que seja possivel garantir
uma prestacao de servigco, bem ou insumo de qualidade para a administragdo publica.

Sendo, portanto, um procedimento formal, buscando a isonomia entre as partes, de
carater obrigatorio por parte dos entes publicos e entidades governamentais, com a finalidade
de buscar a contratacdo, obedecendo os principios da igualdade dos participantes, com o fim de
estabelecer a melhor proposta para a administracao. (CHAVES, 2015)

Ainda conforme Dos Santos Chavez (2015, p.150), os critérios devem ser
preestabelecidos, a fim de que seja possivel conseguir alcangar todos os principios inerentes
nas licitagdes, com base no préoprio sistema convocatorio.

A necessidade de um processo licitatorio € oriunda de todos os entes da administragao
publica, seja federal, estadual ou municipal.

Pautando-se nessas necessidades, o principio da livre concorréncia, oriundo do setor
privado, deve ser contemplado nesse periodo dentro do servigo publico, uma vez que, os
particulares que participam dos processos licitatorios carecem de garantias de que o
procedimento, apensar de conter restricdes dos editais, ndo se limitam a um unico grupo de
participantes, sendo acessivel para todos os que encontram-se compreendidos nos itens exigidos
na lei de licitacdo e nos ato regulatdrios do processo de licitagao.

Por haver a necessidade de combate a praticas de contrarias a lei, como, por exemplo, a
corrup¢ao, a formacao de cartéis, o favorecimento de terceiros, ou ainda o nepotismo, por norma
¢ fundamental a aplicagdo do processo licitatdrio por base de seus principios. Nao sendo entdo

diferente a utilizag@o do principio da livre concorréncia.

102



O presente trabalho se utiliza do método indutivo. Sendo dividido em quatro segdes,
sendo excetuada a primeira introdugdo, na segunda sec¢do ¢ trabalhado a questao das licitagdes
como forma de contratagao, analisando a evolug¢ao do processo licitatério. Na terceira se¢ao foi
realizado um levantamento de mecanismos de protecio a concorréncia dentro da lei
14.133/2021. Ja na quarta sec¢do, ¢ trabalhado a questdo do principio da livre concorréncia de
modo abrangente, consequentemente, sua aplicacdo nas contratagdes por licitagdo. Na
conclusdo, estabeleceremos os conceitos finais e concluiremos que de fato o principio da livre
concorréncia ¢ indispensavel para termos um processo administrativo licitatorio isondmico e

buscando sempre o melhor para a administra¢do publica.

2. Licitacdo como forma de contratagcido publica: uma analise do passado e as novas
tendéncias licitatorias

O processo licitatorio instituido no direito publico brasileiro, mais precisamente nas
aquisi¢des de compras pela administracao publica desde o periodo do império, sendo, portanto,
uma instituigdo de compras publicas bastante antiga. A necessidade de utilizagdo desse
mecanismo por parte dos entes publicos a fim de vislumbrar uma melhor possibilidade de
transparéncia para as aquisi¢des do setor publico. (ALVES, 2020)

Posteriormente ao inicio das aquisicdes de compras publicas por meio proprio de
aquisi¢do, ja em um segundo momento no império, tivemos o avango das licitagdes. Partindo
desse momento, para o periodo da republica velha e findando com a edi¢ao do Decreto Lei n°
200/67, ja no periodo do regime militar.

Como ilustra Gomes, o regime militar trouxe algumas peculiaridades, sendo que durante
esse momento, as principais familias das empresas responsaveis por construgao civil se
fortaleceram por meio dos contratos que firmavam com o setor publico. Em todo esse processo,
buscava-se por suas inser¢des junto as agéncias federais para realizarem as obras de engenharia
da época. (GOMES, 2023)

Conforme explicado acima, ¢ interessante, alids que, apesar de o periodo militar ser
responsavel pela promulgacao do decreto-lei 200/67, podemos perceber que hé época, muitas
familias ainda vinham sendo beneficiadas por parte da administracdo militar na realizacao das
obras publicas, mas hd um fato que se sobrepde ao real motivo da vontade da legislagdo da
época. Uma vez que, se pregava pelos militares a moralizacdo das institui¢des publicas. O que
ndo se via nesse contexto.

O processo licitatorio entdo foi incorporado junto a Constituicdo de 1988, sendo que

muito do que se tinha no decreto 200/67 foi entdo aproveitado pelo texto constitucional.
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Nas palavras de Meirelles “as licitagdes estdo hoje regidas pelo Decreto Lei federal n.
200, de 25 de fevereiro de 1967, que em seus artigos 125 a 144 estabelece normas para as
contratagdes de obras, servigos, compras e alienagdes da Administragdo centralizada e
autarquica.” (MEIRELLES, 1971)

Conforme Di Pietro, licitagdo ¢ um procedimento administrativo pelo qual um ente
publico, e aqui se engloba qualquer ente publico da administragdo publica direta e indireta, no
exercicio de sua fungdo administrativa, abre a todas as partes interessadas, desde que estejam
em plena condigao de concluir o contrato, a possibilidade de formularem propostas, sendo que
o ente publico ira aceitar a que for mais conveniente a ele. (DI PIETRO, 2022)

Cabe refletirmos que, apesar das inumeras modificagdes nos processos licitatorios,
nunca houve uma modificacdo substancial a fim de que fosse possivel de fato combater as
fraudes licitatorias nem os favorecimentos de determinadas pessoas juridicas participantes de
um processo licitatorio.

Conforme define o termo fraude, Rodolfo Carneiro de Souza (2021, p.12):

A fraude, do latim frauduletus, uma ago de iludir, evoca um sujeito de agdo, ndo é
um verbo infinitivo que acontece no vazio do tempo e da histdria como o verbo
corromper; fraudar estad essencialmente associado ao fraudador — com ou sem
intencdo, como veremos em outro momento —, remete a um sujeito, a acdo de um
agente.

Portanto, referindo-se a fraude de forma especifica, temos que incumbir a fraude
relacionada ao erario, como parte do processo licitatorio, buscou-se sempre, com as propostas,
atingir as chamadas liturgias licitatdorias, bem como, procurou-se ainda atingir as questdes éticas
e morais. (BACELLAR FILHO, 2007)

Como nos diz Romeu Felipe: “a preocupagdo em relagdo as leis de cunho administrativo
¢, sem duvida, a inser¢do, em abundancia, dos chamados conceitos juridicos indeterminados.”
(BACELLAR FILHO, 2007)

Assim, a norma licitatoria, como tem um carater nacional, tem seus problemas. Mais
precisamente quando falamos da distin¢do e necessidade de um estado da federagdo para outro,
ou mesmo de municipio para municipio, com cada um suas proprias nuances e diferengas.

Assim, a importancia de haver complemento nos processos licitatorios, € como
poderemos ver trazidos alguns pontos importantes pelo direito privado, a fim de que se possa
resguardar o interesse do coletivo sobre o particular.

Uma vez que, a existéncia de mecanismos de protecdo, a fim de garantir a isonomia do
processo licitatério, ¢ fundamental para que venha ser possivel manter o interesse da

coletividade representada pela administracao publica.
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A livre concorréncia, entdo, nasce para o direito publico, oriundo do direito privado,
como um mecanismo muito importante para coibir a praticas de atos contrarios ao interesse

publico.

3. Mecanismos de garantia da livre concorréncia aplicados as licitacdes publicas

A livre concorréncia, pode ser considerada com um dos mecanismos existentes dentro
do direito administrativo, nos processos licitatérios, tendo um DNA oriundo das relagdes
particulares por meio do direito privado.

As relagdes da livre concorréncia, tem seu nascimento dentro do direito concorrencial,
voltado para a protecdo da concorréncia dentro dos mercados empresariais e comerciais.

Assim, por ser as licitagdes uma particularidade do direito administrativo, ¢, contudo,
pautada por esse principio, uma vez que o poder publico passa a necessitar de agentes externos
a atividades publicas, sendo por meio das empresas privadas que cumpram as regas constantes
no edital a fim de que possam contribuir com a coletividade através de suas prestacdes de
servigos ou mesmo de fornecimento de materiais, ou insumos, bem como de construgao civil e
recentemente através do desenvolvimento de pesquisas tecnologicas, podendo serem
encomendadas pelo proprio ente estatal.

Percebe-se que, o direito administrativo tem um grande apoio das regras oriundas do
direito privado. Citamos como exemplo os ensinando sobre esses temas, nas palavras de Miguel
Seabra Fagundes: “A teoria dos funcionarios de fato, que, conquanto, ja hoje muito bem
formulada ao angulo do Direito Publico, encontra raizes na gestdo de negocios do Direito
Privado, ¢ outro exemplo.” (FAGUNDES, 1964)

A falta da sistematicidade do Direito Administrativo pode causar a necessidade das
incisdes do direito privado junto a determinados atos e fatos necessarios ao exercicio das
fung¢des administrativas.

Nao se pode negar que o direito privado foi um ponto importantissimo para a
fundamentagdo do direito administrativo, sendo que até os dias atuais, depende o direito

administrativo de muitos fundamentos e pontos oriundos do direito civil em si. (MEDUAR,
2018)

3.1. Sistema de defesa da concorréncia

A nossa Constitui¢ao Federal, trouxe para o sistema normativo brasileiro a defesa da

concorréncia para o mercado. Precisamente pelo art. 170, caput, do nosso texto maior. Traz para
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tanto, varios fundamentos, sendo a livre concorréncia e livre iniciativa uma dessas, buscando a
existéncia coexisténcia das empresas.
Uma das questdes mais trazidas pela doutrina ¢ que a Constitui¢ao Brasileira de 1988 ¢

uma constitui¢do bastante inflada de principios. Nas palavras de Freitas (2004, p. 182):

Aplicando-se os conceitos formulados a Constituicao, esta passa a ser vista como uma
rede axiologica de principios, de regras e de valores de ordem suprema, cuja fungéo
precipua ¢ a de, evitando ou superando antinomias axiologicas, dar cumprimento aos
objetivos fundamentais do Estado Democratico, entendidos de maneira
dominantemente substancial.

A necessidade de se ter principios basilares junto aos sistemas constitucionais ¢ de suma
importancia a fim de que seja possivel fazer uma estrutura para que seja capaz de sustentar os
preceitos.

Assim nos ensina Tércio Sampaio Ferraz que os dois principios contidos no art. 170,
tanto a livre concorréncia no inciso IV como da livre iniciativa no caput, fazem parte do
nomeado livre mercado. Assim, a livre concorréncia ndo estaria ligada em todos os casos a esses
dois principios. (FERRAZ JUNIOR, 2006)

Conforme nos ensina Vicente Bagnoli, encontra-se o fundamento da economia de
mercado, quando os agentes precisam pautar suas disputas de forma equilibrada, sendo que a
melhor alcangara a vitéria. (BAGNOLI, 2017)

Assim, nos ensinando ainda o referido autor, a autoridade concorrencial ¢ responsavel
pelo processamento das dentincias e julgamentos, sendo que o agente econdmico ndo pode ser
punido pela autoridade, que, segundo o juizo de valor dela, seria ou nao confirmado como
infragdo a ordem econdmica. (BAGNOLI, 2017)

Em territorio brasileiro, o Conselho Administrativo de Defesa da Concorréncia, CADE,
¢ o responsavel por tentar proporcionar a defesa da concorréncia entre os particulares no
mercado.

Se deu iniciativa para que seja possivel realizar a defesa da concorréncia pelo CADE
por meio da abertura da economia e muito fortemente com a promulga¢do da Lei n° 8.884 de
1994. (SALGADO, 1997)

Ressalta-se que conforme as palavras de José¢ Matias Pereira (2006):

“Sendo a concorréncia a regra do mercado torna-se possivel sustentar que a ela deve
ser creditada a elevagdo do nivel de competitividade e de qualidade dos bens ¢ servigos
ofertados pelas empresas ao mercado consumidor.”

Portanto, a livre concorréncia, nasce da necessidade do Estado de regulamentar a forma

com que serad exercido a concorréncia no mercado privado de produtos e servigos, a fim de
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coibir as praticas predatdrias, sejam por meio de carteis, monopdlios ou outros, pelas empresas

pertencentes a esses mercados.

3.2. O principio da livre concorréncia

Apesar de o principio da livre concorréncia ser diretamente ligado as questdes de
consumos ¢ mercadologicas, a administragdo publica se coloca como sendo um consumidor,
passando a selecionar o produto ou bem que deseja adquirir através do processo licitatorio.

Nas palavras de Fortes e Bassoli (2010):

“O sentido do Principio da Livre Concorréncia parte da ideia de liberdade de
competicdo no mercado a partir da igualdade de condi¢cdes entre os agentes
econdmicos.”

Assim, todas as areas relacionadas a questdes referentes a aquisicdo de produtos ou
prestagdo de servicos devem estar regidas pelo principio supracitado, sendo necessaria cada
area mercadoldgica, adaptar-se para que cumpra os requisitos exigidos tanto nas Constitui¢ao

de 1988 como nas legislagdes infralegais.

A exemplo, o direito do consumidor, por mais que seja totalmente enlagado com o
direito concorrencial, entende-se que ele ndo ¢ o objetivo desse ramo do direito, sendo a
concorréncia mais abrangente do que apenas uma protecdo ao consumidor. E o que podemos
entender das palavras de Calixto Salomado, que nos diz: “o fato de o consumidor ser o
destinatario econdmico final das normas concorrenciais ndo o transforma em destinatario
juridico direto das mencionadas normas”. (SALOMAO FILHO, 2003)

Segundo Jean Baudrillar, destamos cercados pelo consumo, seja por meio de situagdes
fantasiosas, seja por meio da abundancia, sendo abarcadas por objetos, servigos ou os chamados
bens gerais. (BRAUDILLARD, 2010)

Assim, por ser a administragao publica, nesse aspecto em sua esséncia um consumidor,
partindo da tutela da defesa, englobasse contra as praticas comerciais desleais, e tendo em vista
que com as modernidades cada vez mais existem, para esse tipo de pratica. (LEITAO, 2012).

Segundo Elionora Nazaré Cardoso, assim como qualquer consumidor, a administragao
publica merece os melhores servigos e produtos no mercado, procurando produzir os efeitos
que a eles sdo inerentes. (CARDOSO, 2014)

A livre concorréncia tem entao um condado duplo, podendo ser entendido, nas palavras
de Ferras Junior, como uma espécie de garantia de igualdade entre os participantes do processo
de venda de um objeto ou prestagio de um servigo. (FERRAS JUNIOR, 1989). Também pode

ser entendida em uma segunda forma, como exemplifica Eros Grau, sendo a livre concorréncia
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uma disputa em pé de igualdade, independente do espago que pertence e na pluralidade de
mercados. (GRAU, 2004)

A nova lei de licitagdes, n. 14.133/2021, trouxe mecanismos capazes de garantir que os
processos licitatorios fossem, pelo menos em tese, mais dificeis de serem fraudados ou que haja
favorecimento por parte do gestor publico em detrimento de alguns.

Por edital entendemos, conforme as palavras de Meirelles, sendo um documento
expedido pela administracdao publica, tornando entdo publico o inicio do processo, envolvendo
a concorréncia, ou tomada de preco, deixando ainda fixadas todas as condi¢des de sua
realizagdo. Ponto a ser detalhado ¢ que o edital vincula a administragdo em contraponto aos
participantes do setor privado. (MEIRELLES, 2014)

Como pode-se ver no artigo 29 do diploma legal supracitado, onde traz justamente esse
estabelecimento, de que os editais sejam editados de forma transparentes. Estabelece ainda que
esses devem conter informagdes completas e precisa sobre o objetivo da licitacdo. Assim,
deixando claro todos os pontos essenciais, para conhecimento dos participantes do processo,
sendo eles, os prazos, as penalidades e todas as condi¢des para ser adequado o entendimento e
participacdo dos agentes interessados.

Aqui a incidéncia do art. 29, no sentido de preservar a livre concorréncia, buscando
evitar entdo a praticas discriminatorios, preservando os principios da igualdade e isonomia, a
fim de que seja garantida condi¢des de igualdade, permitindo que todos tenham o acesso direto
as mesmas informagdes.

O artigo 30, por sua vez, retrata a importancia dessa transparéncia, ao estabelecer todas
as regras necessarias a ter o edital licitatorio. Afirma ainda o dispositivo que, a linguagem
utilizada pelo edital, deve ser utilizada de forma clara e precisa, evitando ainda a inclusao de

clausulas que prejudiquem a concorréncia.

4. O principio da livre concorréncia e sua aplicacio nos processos de contratacio
licitatorios

A competi¢do € algo inerente ao processo licitatorio, fazendo parte de seu sistema, nao
podendo dele ser expelido. Segundo entendimento do Tribunal de Contras da Unido, tanto a
competicdo como a busca incessante da administracido pelo melhor produto e prego, sdo entdo
fundamentos das modalidades licitatorias.

As licitagdes passam por um processo especifico de abertura do processo, que

necessariamente deve ser seguido a fim de que, seja possivel sua concretude. Nas palavras de
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Dos Santos Chaves (2015, p. 153), posteriormente a confec¢do do Termo de Referéncia ou
Projeto Basico, inicia-se a chamada fase interna.

Essa fase, conhecida como fase preparatéria deve observar uma sequéncia de atos que
vao desde a solicitacdo expressa do setor, aprovacdo da autoridade competente, o registro ou
autuacdo com seu devido protocolo, uma estimativa dos valores referentes a contratacao,
verificagdo orcamentaria, minuta do contrato, edital licitatorio e parecer juridico. (CHAVES,
2015)

Um ponto importante para delimitar a concorréncia dentro dos processos licitatorios ¢
justamente a necessidade de apresentar o Projeto Basico a disposicao dos concorrentes.

Nas palavras de Justen Filho (2002, p. 118): “o projeto basico deve ser colocado a
disposi¢do dos interessados em participar da licitagdo, evitando que o projeto seja elaborado
em momento posterior ao inicio da licitacdo.”

Percebe-se entdo que a concorréncia se apresenta desde os primeiros atos do processo
licitatorio, uma vez que em todos os momentos a presenca dos participantes deve ser
possibilitada pela administragdo publica.

O termo concorréncia traz em seu sentido popular conceitos bastantes particulares.
Podemos entender como sendo a possibilidade de um consumidor de poder escolher a
mercadoria que deseja, bem como a pessoa fisica ou juridica que ird lhe proporcionar, a
depender das condigdes por ele estabelecidas e aceita pela parte interessada. (RAGAZZO,
2006)

A base do principio da livre concorréncia, entdo, esta enraizada no texto constitucional,
precisamente no art. 170 em seu inciso IV, conforme detalhado no tépico anterior.

O que nos faz refletir, nas palavras de Eros Grau, que a livre concorréncia esta
diretamente ligada a questdes relacionadas a liberdade, ndo somente amarrada as questdes
diretas do capitalismo, mas sim, assegurar, ndo somente as empresas, mas também aos
consumidores ¢ aos trabalhadores. (GRAU, 1991)

Ressalta-se ainda que, conforme o Carlos Emanuel Ragazzo, essa escolha pode ocorrer
por um ente publico, seja dentro da Unido, Estados ou Municipios e ai estariamos diante do
chamado processo licitatério. (RAGAZZO, 2006)

As bases para a livre concorréncia tiveram inicio mais precisamente com o liberalismo
classico do século XVIII, onde podemos perceber que se estabeleceu um modelo econdmico
em que o Estado era o responsavel por uma interferéncia minima no mercado, uma vez que agia

apenas como forma a tentar garantir as liberdades dos individuos.
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Ver-se que, o principal detalhe no conceito de licitacdo trazido no tépico anterior ¢é
justamente a percepcao de que a proposta mais vantajosa a administracao € esse apice, uma vez
que, ¢ estar buscando a aquisicdo de um bem ou servigo e que por tanto encontra-se no papel
de consumidor.

Para reforcar o posicionamento, as palavras de Eros Grau que diz: "proporcionar a
Administragdo a possibilidade de realizar o negdcio mais vantajoso - o melhor negécio"

A livre concorréncia, por sua vez, deve ser respeitada inclusive nos processos
licitatorios. Contudo, existem pontos a serem tragados aqui, uma vez que esse principio ¢ ainda
enxertado por determinadas caracteristicas dentro do processo licitatorio.

A lei 8.666/93, contudo, que se encontra em vigor até o dia 31 de dezembro de 2023,
traz algumas exigéncias a serem cumpridas pelos participantes das licitacdes a fim de
resguardar a igualdade na participacao.

Ao citar o art. 22, onde estipula as modalidades licitatérios, o texto, nos paragrafos
especificos de cada um, traz como forma limitativa a exigéncia de critérios no edital que os
concorrentes devem observar a fim de que possam participar do processo. Ressalte-se ainda
que, a propria lei faz mencdo no art. 23, de limites estabelecidos para cada modalidade
licitatoria, e informa que o proprio edital poderia entdo realizar quantitativo minimo a fim de
preservar a economia de escala.

Os conceitos de livre concorréncia ou livre iniciativa sdo oriundos das rela¢des
antitruste, inicialmente criadas legislagdes no direito norte-americano como o Sherman Act, no
final do século XIX.

A preocupacgdo precipua dessas legislacdes, bem como da lei de concorréncia brasileira,
lei 12.529/2011, ¢ a de garantir a livre concorréncia no mercado. Vemos que, segundo consta a
preocupagdo da época nos Estados Unidos, contemporaneas a criagdo do Sherman Act era a de
realimentag@o contra a pratica de cartéis e monopolios. Principalmente esse segundo, com a
expansao do mercado do petroleo, que tinham uma grande expansao no periodo de publicagcdo
da legislagdo citada.

Carteis por sua vez sdo definidos como acordos, ajustes ou mesmo troca de informagdes
sobre varidveis em um relacionamento mercadoldgico e entre concorrentes.

O CADE tem entendimento no sentido de que, os cartéis classicos, que sao chamados
como hardcore, per si, sdo ilicitos, por seu proprio objeto constitutivo, ndo sendo para tanto
necessario provar que o mesmo foi criado com o intuito de exercer atos anticoncorrenciais.

(COELHO, 2018)
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No direito administrativo, mais precisamente junto, as questdes relativas a formagao de
cartéis de empresas para participarem de procedimentos licitatorios correspondem a uma pratica
atualmente comum, principalmente em pequenos municipios onde varios participantes atuam
em conformidade para que um deles cheguem a ganhar o ato licitatorio.

O objetivo principal dos cartéis ¢ de justamente fraudar o processo, sendo que essa
fraude, se caracteriza por frustra esse procedimento, podendo ser realizado tanto pelos agentes
externos, como os participantes como pelo envolvimento de agentes publicos, a fim de que
consiga vantagem pelo processo licitatorio. (DOS SANTOS, 2022)

Nasce por tanto a necessidade de combater as fraudes as licitagdes, sendo que para

Roberto (2020, p. 19):

Os resultados mostram que o meio mais eficaz para combater as fraudes ¢, sem duvida
alguma, a prevengdo e a mitigacdo de riscos em processos, por meio de implantagdo
de controles internos preventivos e detectivos (capacitagdo, estrutura fisica, material,
tecnoldgica e de recursos humanos, sistemas, estrutura organizacional e de
governanga, manuais, normatizacdo, corregedoria, efetiva penalizacdo etc.). Tanto
aqui no Brasil quanto em qualquer lugar no mundo.

Ver-se a importancia do processo licitatorio isondOmico e transparente como forma de
principio contrario a formagdo de cartéis. Nas palavras de Mello, a licitacdo tem sua base
firmada na ideologia de uma competi¢ao isondmica, entre as partes que serdo protagonistas no
processo licitatorio, desde que possuam a capacidade de executar o contrato proposto pela
administracdo. (DE MELLO, 2015)

Assim, a propria legislacdo licitatéria traz uma importante adverténcia contra atos
anticompetitivos por parte dos participantes da licitagdo. Conforme preconiza o art. 82 da Lei.

8.666,1993:

Os agentes administrativos que praticarem atos em desacordo com os preceitos desta
Lei ou visando a frustrar os objetivos da licitagdo sujeitam-se as sang¢des previstas
nesta Lei e nos regulamentos proprios, sem prejuizo das responsabilidades civil e
criminal que seu ato ensejar.

A lei entdo retrai sobre os participantes o alerta quanto a violagao tanto do edital como
da prépria lei, uma vez que a pratica de cartel, ou seja, a formagdo de vérias empresas com o
intuito de fraudar o processo licitatorio acarretara os sansdes previstas na propria lei.

O comércio privado por sua vez ¢ regulado pela lei 12.529/2011, e investigado pelo
Conselho Administrativo de Defesa Economica — CADE, contudo no Ambito licitatorio os entes
publicos devem se resguardarem a editarem normas a fim de coibir a pratica de cartéis dentro
dos processos licitatorios.

A Organizagdao para Cooperagdao e Desenvolvimento Econdmico tornou publica as

diretrizes para buscar combater esse conluio entre concorrentes nos processes licitatorios, com
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as seguintes praticas: propostas ficticias ou de cobertura; supressdo de propostas, propostas
rotativas e de rotina e divisdo de mercado. Analisando as propostas, evidenciamos que o
interesse dos licitantes com esses atos sao de majorarem os valores das propostas, bem com
aumentar os lucros.

Ressaltamos ainda importante decisdo do CADE que diz:

No caso de cartéis em licitagdes, o incremento de pregos acontece as custas dos cofres
publicos, o que reduz a possibilidade de o poder publico prestar maior volume de
servigos ou reduzir o custo dos disponibilizados. Via acordos prévios e variadas
estratégias, os cartéis acabam por impedir que a Administragdo adquira seus produtos
e servicos ao menor preco e nas melhores condi¢des possiveis. (CADE, 2015)

Conforme Daniele de Oliveira Nunes, a existéncia de cartéis nos processos licitatorios
provoca varios efeitos, sendo um dos mais negativos, pelo fato de os cartéis terem um poderio
econdmico muito grande, facilitando assim a captura de agentes publicos, por moeda corrente
a facilitar o acesso as pessoas juridicas desses cartéis como vencedora dos processos, deixando
de lado entdo o interesse publico. (NUNES, 2016)

Assim, a fraude ao processo licitatorio, mediante formagao de cartel, ndo lesa apenas a
administracao publica em sentido secundario, mas também lesa diretamente a populagdao que
contribui com os tributos em geral.

Percebe-se que, segundo o Conselho Administrativo de Defesa Economico, CADE, nos
destaca que: “na medida em que prejudicam a prestacdo do servico publico e representam
desvios de dinheiro publico, lesando todos os contribuintes”.

Inegavel ¢ a existéncia de atos de cartéis nos processos licitatorios, contudo, a
importancia de a administragdo publica, buscar sempre manter regulados os atos, bem como
produzindo meios de coibir a pratica de atos atentatdrios ao sistema licitatorio, a fim de manter-

se o bem-estar das relagdes privadas junto a administrac¢do publica.

Conclusoes

O processo licitatorio, desde o periodo das chamadas arrematacdes, apresenta um papel
importantissimo no processo democratico. Esse papel passa por muitos problemas,
principalmente quando ocorrem fraudes, formagdo de cartéis ou mesmo favorecimento de
pessoas juridicas especificas.

Contudo, a importancia das licitagdes para as aquisigdes publicas, por sua vez, € um
mecanismo indispensavel a tentativa de manutengdo do principio da livre concorréncia nos
processos publicos de compras de produtos, servigos ou mesmo obras, buscando a concretude

da ordem democratica.
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Esse principio, apesar de ser oriundo do setor privado, derivado da necessidade de
manutengao concorrencial do mercado pelo 6rgao estatal, sendo matéria da lei 12.529/2011 no
direito concorrencial, ¢ inquestionavel sua utilizagdo no servigo publico, dentro dos processos
licitatdrios, pois € por ele que a administragdo age perante os particulares que fornecam seus
produtos e servigos a administragao publica.

As licitagcdes devem ser pautadas pelos principios constitucionais da isonomia e
igualdade. Contudo, devem ainda serem correspondidas dentro do principio da livre
concorréncia, a fim de que os editais convocatérios possam proporcionar a todas as pessoas
juridicas, desde que aptas nos termos da lei, a participarem de forma concorrente aos processos
licitatdrios.

Assim, buscou-se com o presente artigo, analisar a aplicacdo do principio da livre
concorréncia, oriundo do art. 170 da carta constitucional dentro do setor ptiblico. Com o intuito
final de passarmos a entender que a livre concorréncia ¢ sem duvida fundamental dentro do
processo licitatorio.

Contudo, na pratica, devem-se ainda os editais licitatorios passarem a endurecer os seus
dispositivos, a fim de que seja possivel um melhor enfreamento de praticas fraudulentas
contrarias as licitagdes, principalmente com relacdo ao favorecimento de terceiros ou ainda, a
chamada formacgao de cartéis em processos licitatorios.

Torna-se entdo importantes a inser¢cdo do presente principio nos processos licitatorios,
tendo em vista que, a ndo busca de uma concorréncia livre por parte dos participantes dentro da
necessidade de compra da administragdo causara prejuizos maiores para toda a coletividade,
que pode ser prejudicada de forma indireta.

Analisando em especifico o caso da aplicagdo do principio, em contraponto aos
mecanismos contrarios a concorréncia como, fraude, formagao de cartel ¢ ainda favorecimento
de terceiros, podemos ver que o principio exerce um fundamental objeto de garantia dos direitos
concorrenciais as empresas participantes, bem como, a garantir a propria democracia como base

do direito publico.
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