UNIVERSIDADE ESTADUAL DO CEARA
CENTRO DE ESTUDOS SOCIAIS APLICADOS
MESTRADO PROFISSIONAL EM PLANEJAMENTO E POLITICAS PUBLICAS

FABIOLA FARIAS VASCONCELOS

O FORMALISMO PROCEDIMENTAL NOS PROCESSOS LICITATORIOS EM
CONFLITO COM A SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO NA
CONCRETIZACAO DE POLITICAS PUBLICAS

FORTALEZA - CEARA
2021



FABIOLA FARIAS VASCONCELOS

O FORMALISMO PROCEDIMENTAL NOS PROCESSOS LICITATORIOS EM
CONFLITO COM A SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO NA
CONCRETIZACAO DE POLITICAS PUBLICAS

Dissertacdo apresentada ao curso de
Mestrado Profissional em Planejamento e
Politicas Publicas do Centro de Estudos
Sociais Aplicados da Universidade
Estadual do Ceara, como requisito parcial
a obtencdo do titulo de mestre em
Planejamento e Politicas Publicas. Area
de concentracdo: Planejamento e
Politicas Publicas

Orientador: Prof. Dr. Francisco Horéacio da
Silva Frota.

FORTALEZA — CEARA
2021



Dados Internacionais de Catalogacéo na Publicacdo
Universidade Estadual do Ceara
Sistema de Bibliotecas

Vasconcelos, Fabicla Farias.

O formalismo procedimental nos processos
licitatdérios em conflito com a supremacia do
interesse publico na concretizacgdo de politicas
publicas [recurso eletrdnico] / Fabiola Farias
Vasconcelos. - 2020.

74 £, : 1il,

Dissertagdo (MESTRADO PROFISSIONAL) -
Universidade Estadual do Ceara, Centro de Estudos
Sociais Aplicados, Curso de Mestrado Profissional
Em Planejamento E Politicas Publicas -
Profissional, Fortaleza, 2020.

Orientagdo: Prof. Dr. Francisco Horacio da
Silva Frota.

1. Licitagdo. 2. Razoabilidade. 3.
Formalismo. 4. Publico e privado.. I. Titulo.




FABIOLA FARIAS VASCONCELOS

O FORMALISMO PROCEDIMENTAL NOS PROCESSOS LICITATORIOS EM
CONFLITO COM A SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO NA
CONCRETIZACAO DE POLITICAS PUBLICAS

Dissertagdo apresentada ao Curso de Mestrado
Profissional em Planejamento e Politicas
Publicas do Centro de Estudos Sociais Aplicados
da Universidade Estadual do Ceara, como
requisito parcial para a obtengdo do titulo de
mestre em Planejamento e Politicas Publicas.
Area de concentragdo: Planejamento e Politicas
Publicas.

Aprovada em: 13/07/2020

BANCA EXAMINADORA

, ,
PPAL 2R ) it e A ;
Ot b4+ /.

Prof. Dr. Francisco Horacio da Silva Frota (Orientador)
Universidade Estadual do Ceara - UECE

-

Prof. Dr. Francisco Josénio Camelo Parente
Universidade Estadual do Cears - UECE

A, Dol ?ﬂ

Prof.2 Dr.2 Lidia Valesca ,Zonﬁm Pimentel

Centro Universitario Farias Brito - UniFB

-_



Aos meus pais, Fabio Perdigdo e Sandra
Maia,porque, se nao fosse por vocés, eu
nao teria entrado nesse Mestrado, e muito

menos saido dele.



AGRADECIMENTOS

Primeiramente, a Deus, por me proporcionar vida, saude, sanidade e toda a
estrutura emocional, fisica e psicolégica necesséaria para encarar os desafios de
existir.

Aos meus pais,minha base,que séo naTerra, pra mim,a extenséo de Deus.

A minha filha Clara, razdo para eu acordar sorrindo todos os dias,por
compreender as longas horas ausente, estudando, assistindo aula e escrevendo
este trabalho. Por ser minha melhor amiga, melhor companhia e melhorfelicidade.
Aos meus irmaos, cunhados e sobrinhos, por me ajudarem sempre a manter o amor
e a unidade familiar.

A Vania (ou Vanilra), por ser amiga, irma, um pouco mae, um pouco filha, por ser
sempre amor e cuidado na minhavida.

Aos amigos da vida, do trabalho, do Mestrado, por preencherem os vazios que as
vezes aparecem.

Aos professores do Mestrado, pelos ensinamentos, pelas experiéncias, pela
oportunidade de compartilhar, crescer e somar.

Ao meu orientador, Prof. Horacio Frota, pela paciéncia e incansavel ajuda, nunca
desacreditando da minha capacidade de concluir este Mestrado.

Aos professores Lidia Valesca e Josénio Parente, que gentilmente aceitaram compor
minha banca e cujos conhecimentos muito acrescentaram a este trabalho.

Obrigada!



RESUMO

A licitacdo é um procedimento administrativo que se desenvolve por meio de
sucessdo ordenada com vistas a propiciar de forma justa e igualitaria as partes
envolvidas oportunidades de contratos, mediada pelos principios da eficiéncia e da
moralidade. A morosidade nos procedimentos ainda € uma realidade. Nao é dificil se
encontrar uma total protelacéo do interesse publico em funcdo do mero atendimento
formal aos ritos legais. Como base nessa problematica, este estudo teve como
objetivo discutir 0s excessos legislativos e procedimentais impostos pelas
legislacdes licitatérias, em especial pela Lei Federal n°® 8.666/93, no sentido de
identificar situacbes em que esses formalismos acabam por preterir questdes de
interesse da sociedade civil e as consequéncias que essa morosidade promovida
pela burocracia acarreta a populacdo. O caminho metodoldgico se desenvolveu por
levantamento tedrico dos principais autores acerca dos dominios concernentes a Lei
de Licitacdes, em confronto com tedricos que abordam as analogias identificadas
como interpretacdes classicas das relagcfes entre o publico e o privado no Brasil, tais
como Rousseau, Hanna Arendt, Weber, Bobbio, Kelsen, Santos e Auvritzer.
Concluimos que a solucéo para atenuar os problemas de morosidade nos processos
licitatérios € o principio da razoabilidade, porque é um principio que relativiza o
formalismo, ndo como quebra de procedimentos, nem ofensa ao principio
dalegalidade, mas de modo a manter os objetivos da lei sem macular o interesse

publico.

Palavras-chave: Licitagdo. Razoabilidade. Formalismo. Publico e privado.



ABSTRACT

Bidding is an administrative procedure that is developed through orderly succession
in order to provide fair and equal opportunities for contractors, mediated by the
principles of efficiency and morality. The slowness in procedures is still a reality. It is
not difficult to find a complete postponement of the public interest due to mere formal
service to legal rites. As a basis for this problem, this study aimed to discuss the
legislative and procedural excesses imposed by the bidding legislation, in particular
Federal Law 8.666/93, in order to identify situations in which these formalities end up
overlooking issues of interest to civil society and the consequences that this
slowness promoted by the bureaucracy entails to the population. The methodological
path was developed by a theoretical survey of the main authors on the domains of
the Bidding Law, in contrast to theorists who deal with the analogies identified as
classical interpretations of public-private relations in Brazil, such as Rousseau,
Hanna Arendt, Weber, Bobbio, Kelsen, Santos and Avritzer. We conclude that the
solution to mitigate the problems of delays in bidding processes is the principle of
reasonableness, because it is a principle that relativizes formalism, not as a
breakdown of procedures, nor an offense to the principle of legality, but in order to

maintain the objectives of the law without the public interest.

Keywords: Bidding. Reasonability. Formalism. Public and Private.
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1 INTRODUCAO

A expressao ‘licitacdo” tem sua etimologia oriunda do latin, licitatio
(FIGUEIREDO, 2010; p. 1.191), e significa “ofertas de lance num leilao”. Refere-se
também ao arrematador ou lanceador da melhor proposta para compra do objeto.
Assim, a licitacdo publica é o ato de compra, de contratacdo e de cessao de servigcos
a um oOrgdo da administracdo publica por concurso. Esta Lei significa que um
trabalho ou um servico é oferecido para que mais pessoas sejam convidadas a
apresentar propostas escritas e vinculativas dentro do mesmo prazo, conforme
indicado pelo convite para que outros também sejam convidados a apresentar sua
proposta.

A licitacdo € um procedimento administrativo que se desenvolve por meio
de sucessdo ordenada com vistas a propiciar de forma justa e igualitaria as partes
envolvidas oportunidades de contratos, mediada pelos principios da eficiéncia e da
moralidade. O processo licitatério € um processo de acesso livre ao publico,
porquanto ndo deve levantar nenhuma suspeita quanto aos procedimentos e aos
resultados, uma vez que cabe ao Poder Publico resguardar-se quanto ao uso do
dinheiro publico, a fim de que seja utilizado com eficiéncia e critérios claros.

Em diversos procedimentos licitatérios de que se tem conhecimento, ndo
é dificil perceber uma total protelacdo do interesse publico em funcdo do mero
atendimento formal aos ritos legais. Atitudes como essas promovem uma
morosidade no sistema de gestdo e no acompanhamento dos processos. Se se trata
de uma acdo propositada da gestdo publica, como, portanto, afirmar que a
Administracdo Publica tem cumprido a sua funcdo de gestora em hipGteses em que
ocorre essa mostra de desinteresse?

Diante das implicagbes aqui mencionadas, formulamos nossa
problematica central por meio dos seguintes questionamentos:

a) Quais sdo os principais pontos de formalismo e rigor exacerbados
identificados na Lei de Licitagbes?

b) Considerando esses pontos, quais sdo os reflexos e as principais
dificuldades encontradas na aplicacéo da Lei de LicitacOes para a efetivacéo
de politicas publicas?

c) Como estabelecer o respeito aos principios da legalidade, da isonomia,

da moralidade, dentre outros, sem macular o real significado por tras do
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principio da supremacia do interesse publico?
d) Que alteracdes se fazem necessarias para que a Lei de Licitacdes seja
um real instrumento de concretizacao de politicas publicas?

Portanto, justificamos nossa problematica central neste questionamento:
Como equilibrar os formalismos e o rigor procedimental impostos pela Lei de
Licitacbes, ainda que estes possam macular, em diversas hipoteses, o real
significado por trds do principio da supremacia do interesse publico, que, por
definicdo, € nada mais que o atendimento as necessidades e demandas sociais?

Pensando nas questdes de ordem publica e tendo em vista a
resolubilidade urgente de alguns casos, este estudo apresenta como objetivo geral
discutir os excessos legislativos e procedimentais impostos pelas legislacbes
licitatérias, em especial pela Lei Federal n°® 8.666/93, no sentido de identificar
situacdes em que esses formalismos acabam por preterir questées de interesse da
sociedade civil e as consequéncias que essa morosidade promovida pela burocracia
acarreta a populacéo.

Como objetivos especificos, tem-se: a) ldentificar os limites entre o rigor
procedimental das leis que regem as licitacdes e a concretizacdo das politicas
publicas para efetivagdo do atendimento eficiente aos interesses sociais; b)
Interpretar o art. 37, caput, da Constituicdo Federal, em consonancia com o art. 3°,
caput, da Lei n° 8.666/93, que trazem a baila os principios que regem a
Administracdo Publica e os procedimentos licitatorios; c¢) Pesquisar a evolucéo
legislativa no ambito das licitacdes publicas, buscando identificar os principais
pontos de formalismo e rigor exacerbados; d) Tracar que alteracbes se fazem
necessarias para que a Lei de Licitacbes seja um real instrumento de concretizacao
de politicas publicas.

O estudo que ora se apresenta foi efetivado tendo como caminhos um
levantamento tedrico dos principais autores acerca dos dominios concernentes a Lei
de Licitacdes, em confronto com tedricos que abordam as analogias identificadas
como interpretacdes classicas das relagdes entre o publico e o privado no Brasil, tais
como Rousseau, Hanna Arendt, Weber, Bobbio, Kelsen, Santos e Avritzer.

Acerca da metodologia, este trabalho, de natureza descritivo-

interpretativa, se propde a realizar estudo sobre o tema, por meio da pesquisa
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tedrica — legislacdo, doutrina® e aspectos legais que o envolvem —, de forma a
identificar o maior ou menor grau de eficacia na aplicacdo da legislagdo pelos entes
publicos e a efetivacdo do atendimento ao interesse dacoletividade.

No gue concerne a organizacdo e a analise, fundamentar-nos-emos em
Bardin (2010), para quem a analise de conteido abrange as iniciativas de
explicitacdo, sistematizacdo e expressdo do conteuddo de mensagens, com a
finalidade de se efetuarem deducdes ldgicas e justificadas a respeito da origem

dessas mensagens. Nas palavras da autora, a analise de contetdo constitui:

Um conjunto de técnicas de analise de comunicacdo visando a obter, por
procedimentos sistematicos e objetivos de descricdo do conteldo das
mensagens, indicadores (quantitativos ou ndo) que permitam a inferéncia de
conhecimentos relativos as condicdes de producdo/recepcdo destas
mensagens. (BARDIN, 2010, p. 42).

Compreendemos que a autora defende a ideia de que a analise de
conteudo oscila entre os dois polos que envolvem a investigacdo cientifica: a
objetividade e a subjetividade, cada um com suas peculiaridades, resultando na
elaboracdo de indicadores quantitativos e/ou qualitativos que devem levar o
pesquisador a uma segunda leitura da comunicacéo, baseada na deducéao.

Para Bardin (2010), a analise de conteudo possui duas funcbes que
podem coexistir de maneira complementar:

a) uma funcéo heuristica, que visa a enriquecer a pesquisa exploratoria,

aumentando a propensédo a descoberta e proporcionando o surgimento de

hip6teses quando se examinam mensagens pouco exploradas

anteriormente;e

b) uma funcdo de administracdo da prova, ou seja, que sirva de prova

para a verificacdo de hipoteses apresentadas sob a forma de questbes ou

de afirmacgdes provisorias.

Nesta pesquisa, a fungao “b)” apontada pela autora sera fundamental a
compreensao das nossas analises.

Tendo como base o referencial tedrico acima expresso, buscamos

analisar os textos das leis e dos decretos que regem as licitacbes publicas e

! Doutrina, como aplicado neste trabalho, refere-se ao conjunto de principios, ideias e ensinamentos
de autores e juristas que servem de base para o Direito, influenciando e fundamentando, inclusive,
as decisdes judiciais. Trata-se de uma das fontes do Direito, utilizada também para a interpretacao
das leis, fixando as diretrizes gerais das normas juridicas.
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entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais envolvendo as questbes abordadas
pelo objeto deste projeto.

Para tanto, realizaremos um estudo evolutivo da legislacdo, de forma a
construir um embasamento critico sobre o assunto, identificando, tanto quanto
possivel, como essa mudanca nas legislacdes repercutiu, sob as aspiracdes do
Estado Democratico de Direito e o interesse da sociedade, e como se compatibilizou
com a Constituicao pelo fato de ter fortalecido a concepc¢éo do Estado como legitimo
provedor das demandas sociais, e as implicacdes desses aspectos na efetivacdo de
politicas publicas.

Sera empregado o método dedutivo, utilizando-se da pesquisa
bibliografico- documental, ainda a ser descrita e segundo o andamento da pesquisa.
O universo que compord o corpus consistira de textos das leis e dos decretos que
regem as licitagcdes publicas e entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais. Esse
recorte € necessario para ndo perder o foco do tema pesquisado, agregando maior
aprofundamento ao trabalho.

Para a organizacdo e a andlise dos dados, sera empregada a analise de
contetdo (BARDIN, 2010). De acordo com a autora, a andlise categorial é
importante para que se possa classificar o objeto de estudo por diferenciacao e, em
seguida, realizar um reagrupamento pela analogia e caracteristicas semelhantes.
Segundo a autora, as categorias constituem-se como classes que reinem unidades
de registro agrupadas de acordo com sua similaridade.

De acordo com Moraes (1999), a acdo de observar o global para depois
partir para o individual é necessaria para a analise de contetdo. O autor recomenda
gue sejam analisados todos os objetos de pesquisa individualmente para depois
fazer a andlise de seu conjunto.

O resultado advindo dessa analise preliminar poderia, ainda que em longo
prazo, abrir espaco para uma discussdo acerca da necessidade de
desburocratizagdo da Lei de Licitacbes, de modo a torna-la um verdadeiro
instrumento de concretizacdo de politicas publicas. Assim, este estudo pretende
corroborar com a discussdo acerca da desburocratizacdo da maquina publica,
tornando mais viavel o processo de atendimento aos interesses da coletividade.

Diante disso, este estudo pretende, de um ponto de vista cientifico e
académico, identificar os limites que estdo sendo tracados pelos Orgédos

competentes, no momento da aplicacdo da legislacéo licitatéria, entre os principios
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constantes na Lei Federal n°® 8.666/93, no art. 37 da Constituicdo Federal de 1988,
na Lei Federal n°® 9.784/99 e o principio da supremacia do interesse publico.

A fim de explicitar o que aqui se propde como estudo, apresentam-se as
seguintes partes: no segundo capitulo, traz-se uma breve explanacdo sobre as
nogdes de publico e privado na visdo de importantes estudiosos da sociologia e sua
aplicacdo nos conceitos de politicas publicas.

No terceiro capitulo, aborda-se o contexto histérico das contratacdes
publicas, explanando brevemente como foi sendo construido o conceito de licitacao
publica no Estado brasileiro, bem como as legislacfes pertinentes a matéria.

No quarto capitulo, apontam-se a indicacdo metodolégica da pesquisa,
bem como os procedimentos técnicos empregados para te atingir os objetivos
inicialmente propostos.

No quinto capitulo, é feita uma analise da Lei n° 8.666/93, Lei de
LicitagBes, aprofundando-se nos principais indicios de formalismos exacerbados
praticados com base na Lei e também nos principios aplicaveis as licitacdes
publicas.

No sexto e ultimo capitulo, sdo apontados 0s novos caminhos para o
processo licitatério, ocasidao em que se detalha o Projeto de Lei n° 6814/2017, para
instituicdo de uma nova Lei de Licitagdes, trazendo a discussdo a importancia da
aplicacdo do principio da razoabilidade como solucdo para o desequilibrio entre o
procedimento formal e atendimento ao interesse publico, e como isso pode mudar a

aplicacédo das licitac6es para concretizacao de politicas publicas.
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2 O PUBLICO E O PRIVADO

Quanto mais completamente a sociedade
moderna rejeita a distincdo entre aquilo
que € particular e aquilo que é publico [...]
guanto mais ela introduz entre o privado e
0 publico uma esfera social na qual o
privado é transformado em publico e vice-
versa, mais dificeis torna as coisas para
suas criancas (ARENDT, 2013).

No desenvolvimento das ciéncias sociais, a Sociologia do Estado
constituiu historicamente a primeira maneira de abordar as a¢ées publicas. Todos os
fundadores da Sociologia e, por extensdo, das Ciéncias Politicas, propuseram
analises sobre o Estado articulando a organizacéo e o funcionamento de um Estado
racional e legal, a construcédo de uma gestao profissionalizada e uma reflexao geral
sobre a modernidade econ6mica, social e politica (BEZES; PIERRU, 2010).

Tomando como introito a citacdo de Hanna Arendt supra, propde-se aqui
uma reflexdo acerca das relacdes entre os setores publico e privado, levantando um
olhar para o futuro das geracdes. Esta autora e filosofa do século XX traz em seus
trabalhos severas criticas a negligéncia que se tem hoje com a conducdo de
conceitos. Para Arendt (2013, p. 132), é preciso reafirmar a existéncia de conceitos
de significados precisos. E impossivel que a sociedade se deixe cair no risco de
transformar conceitos universais como “educagao” e “liberdade” em instrumentos de
rebeldia ou, como afirma Arendt, “opinido propria”. As questdes clichés estao ai,
cotidianamente, dadas como exemplos. Entende-se, assim, que racismo ndo é uma
questdo de ponto de vista; racismo é crime. E o que Arendt deixa ver como “todas as
coisas, a qualquer momento, podem se tornar praticamente qualquer outra coisa”
(ARENDT, 2013, p.132).

A origem do Direito Privado remonta ao Direito Romano, como grande
parte de nosso Direito brasileiro. O Direito Privado rege todas as relagGes entre as
pessoas privadas, quer se trate de pessoa fisica, moral ou juridica. O Direito Privado
se subdivide em muitas ramifica¢cées, como o Direito Social, o Direito Internacional, o
Direito Civil, o Direito de Familia.

O Direito Publico rege as relagBes muatuas entre pessoas publicas e entre
pessoas privadas e pessoas publicas. Tomem-se como exemplos de pessoas

publicas uma coletividade territorial uma biblioteca municipal, uma universidade ou
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ainda o Estado.

O Direito Puablico se subdivide igualmente em diferentes ramificacdes,
entre as quais encontramos o Direito Administrativo, o Direito Constitucional e ainda
o Direito Tributario.

No Brasil, a questdo do publico e do privado tem origem na colonizacgéo,
quando a aristocracia branca impde seu poder — privado e indiscutivel — dentro do
qgue deveria ser a esfera publica. A monarquia estabeleceu desde cedo as diferentes
classes sociais, impondo aos negros e indigenas um papel social de baixa categoria,
inclusive determinando interdicBes de servicos basicos a essas etnias e exclusédo
dessas classes de espacos do poder. Desse modo, a concepcao hegemonica de
sociedade estava fortemente vinculada a condi¢do social e a etnia, mas sobretudo a
condicdo social, como se houvesse negros mais negros ou menos negros que
outros, em fungcdo de sua condi¢cdo financeira. Essa confrontagcdo da aristocracia
branca com o conceito de publico e privado dificulta a compreensédo, segundo
Lavalle (2001), uma vez que “[...] a vida publica corrompida ou moldada pelo
predominio esmagador da vida privada — edificada sobre a escraviddo —, assumiu o
estatuto de empecilho fundamental para a constru¢cdo de um espaco publico
genuinamente moderno no pais” (LAVALLE, 2001, p. 373). Lavalle compreende em
seus estudos que é impossivel sustentar esses padrées senhoris e desconsiderar
gue o0s antigos padrbes patriarcais ndo correspondem mais aos anseios da
sociedade.

A ideia de insercdo da democracia no mundo parecia resolver as
questbes, mas fazia surgir outro problema. E possivel um governo do povo? Para
Santos e Avritzer (2002),

Quanto mais se insiste na formula classica da democracia de baixa
intensidade, menos se consegue explicar o paradoxo de a extensdo da
democracia ter trazido consigo uma enorme degradacdo das praticas
democraticas. (SANTOS, AVRITZER, 2002, p. 4).

Quando se trata de politicas sociais, a relacdo publico-privado pode ser
vislumbrada tomando-se como ponto de partida duas perspectivas especificas.

Primeiramente, é possivel analisarem-se 0s movimentos do ponto de vista
do grau de universalidade no atendimento dos servigos sociais. Em segundo lugar,
mas ndo de menor relevancia, compete a sociedade conferir como se da a

reparticdo de tarefas entre os setores estatal e privados.
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Para Penteado Filho (1996),

Duas outras caracteristicas da sociedade brasileira tém efeito, ainda, sobre
as relagBes entre o publico e o privado. Uma delas € o padréo clientelista,
gue implica ndo apenas numa utilizacéo de recursos publicos para atender a
interesses eleitorais privados, como numa distribuicdo seletiva desses
recursos®. A outra é o padrdo corporativista, que reforca a manutencdo de
beneficios e direitos conquistados por grupos sociais especificos, em
detrimento dos demais®. (grifos do autor)

O crescimento da oferta de servigos privados, notadamente nos setores da
educacdo e da salde, levanta a questdo da estatizacdo em confronto com a
privatizacdo dos servi¢cos primarios, fazendo emergir a discussdo aqui em pauta. A
universalizacdo do atendimento confere ao setor privado mais abertura de servicos,
ao mesmo tempo em que aumenta a desigualdade social, vez que a escassez de
recursos naturalmente atribuida ao servico publico finda por promover a queda da
qualidade dos servicos ofertados pelo setor publico. A demanda é
incomparavelmente maior que a oferta, fato que provoca o crescimento do nimero
de desassistidos e acelera a ja grande desigualdade social, alargando a distancia
entre a classe dos ricos e as classes menos abastadas. O resultado € a evaséo da
classe média em direcdo aos servigos privados.

O peso da burocracia e a inércia induzidos pelos estatutos das funcdes
publicas sdo muitas vezes apresentados por gestores do setor publico por meio dos
mais diversos rudimentos de explicagdo como a dificuldade de introduzir uma maior
capacidade de resposta do pessoal a respeito de seu servico, e de ajustar mais
adequadamente o perfil profissional dos servidores publicos as mudancas no servico
publico (HOLCMAN, 2007). As solucdes propostas ou implementadas referem-se
prioritariamente a este ponto da questdo, quer sugerindo mudancas nas bases
juridicas do funcionalismo publico, quer recorrendo, as vezes de modo cerrado, a
funcionarios ndo estatutarios.

De acordo com Santos e Avritzer (2002, p. 9-10), tratando sobre o papel da

burocracia na vida democratica, a burocracia na “consolidacdo da concepcao

% Sobre a simbiose contraditéria entre clientelismo e Estado do Bem Estar na América Latina, bem
como seus efeitos sobre as relagdes publico-privado, ver Marques-Pereira (s. d., especialmente, p.
113 e seguintes). (Notas do autor)

® N&o pretendemos, aqui, utilizar esses conceitos com a usual conotacdo meramente normativa. A
esse respeito e sobre a necessidade de levar esses componentes em conta em qualquer proposta
realista de mudanca, ver Reis (1993). No entanto, essas duas caracteristicas da sociedade
brasileira tém 6bvias implicacdes quanto as relagdes entre o publico e o privado. (Notas do autor)
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hegeménica de democracia” foi indispensavel para a formagdo da teoria
democrética. Segundo os autores, teria sido Max Weber o inaugurador do

guestionamento acerca da teoria democratica classica ao colocar

no interior do debate democrético do inicio do século, a inevitabilidade da
perda de controle sobre o processo de decisdo politica e econdmica pelos
cidaddos e seu controle crescente por formas deorganizacdoburocratica
(SANTOS; AVRITZER, 2002, p.10).

Santos e Avritzer apontam ainda que a concep¢ao rousseauniana de
gestédo participativa ndo se sustentou gragas ao aparecimento de novas formas de
administracdo, mais complexas e que ‘“levaram a consolidacdo de burocracias
especializadas na maior parte das arenas geridas pelo Estado moderno” (SANTOS;
AVRITZER, 2002, p. 10). As novas e complexas formas de gestdo considerariam,
desde entdo, a partir das ideias de Weber, que a burocracia é a organizacao social
por exceléncia, por tornar a racionalidade um sindnimo de eficiéncia, a ser aplicado
na sociedade e no mundo do trabalho. Nao h&a duvida de que Max Weber e Hans
Kelsen, de quem trataremos a seguir, representam os maiores classicos estudiosos
do fendmeno juridico moderno.

Para Silveira (2006),

Desde o inicio do século XX suas [Weber e Kelsen] respectivas obras
foram incessantemente estudadas, revistas e comentadas em catedras de
todo mundo, engendrando novas interpretacdes e classificacbes das mais
diversas possiveis, por onde quer que suas teorias exercessem influéncia
(SILVEIRA, 2006, p.171).

Silveira (2006) comenta ainda que a melhor distingdo caracterizadora

desses dois classicos seria explanar que

O primeiro [Weber] atinha-se aos bancos da Sociologia, da Ciéncia Politica
[...] das Ciéncias Sociais [...] além de produzir importantes transformacgdes
no curriculo académico das escolas de Economia, o segundo [Kelsen]
gerava [...] severo impacto nas Humanidades, em especial na seara do
Direito (SILVEIRA, 2006, p. 171).

Silveira (2006) acrescenta que Weber distinguia fundamentalmente a
Dogmaética da Sociologia Juridica e cita que este autor restringe a tensdo entre
Dogmaética Juridica e Sociologia do Direito a um carater essencialmente

metodoldgico.
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Economia e as ordens sociais” de sua Economia e sociedade deixando
evidente sua intencdo: “Quando se fala de “Direito”, “ordem juridica” e
“norma juridica”, deve-se observar muito rigorosamente a diferenca entre os
pontos de vista juridico e sociol6gico. Quanto ao primeiro, cabe perguntar o
gue idealmente se entende por direito. Isto €, que significado, ou seja, que
sentido normativo, deveria corresponder, de modo logicamente correto, a
um complexo verbal que se apresenta como norma juridica. Quanto ao
ultimo, ao contrario, cabe perguntar o que de fato ocorre, dado que existe a
probabilidade de as pessoas participantes nas acdes da comunidade —
especialmente aquelas em cujas maos estd uma por¢do socialmente
relevante de influéncia efetiva sobre essas acBes —, considerarem
subjetivamente determinadas ordens como validas e assim as tratarem,
orientando, portanto, por elas suas condutas (WEBER, 1999, p. 209 apud
SILVEIRA, 2006, p. 173).

Silveira argumenta, entretanto, que a relacao entre esses dois tedricos €
“‘bastante fluida”. Ha, de fato, muitas aproximacdes entre os dois. Ambos sao
autores contemporaneos e ambos foram professores da Universidade de Heildelberg
e suas pesquisas alcancaram os mais diversos polos da intelectualidade europeia,
tendo publicado importantes tratados na segunda década do século XX. Isso néo
implica que houvesse integral convergéncia de ideias, ja que Kelsen contesta alguns
posicionamentos de Weber, cujos desdobramentos arriscaremos expor mais
adiante. Ressalte-se, entretanto, que Kelsen, segundo Bobbio (1998) “ja citava

Weber”. Silveira destaca que ambos os tedricos defendiam:

a ideia de que a lei ndo poderia criar efetivamente o Direito, visto que tal
tarefa era destinada ao érgao vivo, ao elemento subjetivo do Direito, 0 juiz
(giurisprudenzia). Deste modo, qualquer ciéncia que fosse valida deveria
pautar-se nos acontecimentos da realidade, nos elementos empiricamente
constataveis (BOBBIO, 1998, p.255-256).

Pode-se desenvolver um entendimento que revela uma reivindicagao, por
parte desses autores, da funcéo judicial como verdadeiro gerador do Direito. Apartir

de manifestacbes de pensamentos como esses, Weber e Kelsen teceram
severas criticas a ciéncia juridica dos juristas que privilegiavam somente as leis
formalmente criadas pelo legislador.

Max Weber (1864-1920) foi um jurista de origem alemd, economista e
sociélogo muito influente em seu tempo e ainda em nossos dias, tendo dedicado
grande parte de sua vida ao estudo das organizagdes formais e sociais. Para este
autor, as organizacdes formais do modelo moderno se fundamentam em leis
aplicaveis a pessoas que as ratificam por conviccdo de que sao validas, justas e
racionais. Isso significa que as pessoas acreditam que as leis sdo criadas para

protegé-las e ndo para proteger ou atender a arbitrariedades do poder. Dentro dessa
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mesma perspectiva, Weber argumenta que as pessoas aceitam ser comandadas por
autoridades de lei, tais como prefeitos, governadores, juizes e gerentes em
empresas. Nesse ponto, Weber chega ao conceito de burocracia como a

organizacao social estabelecida por meio de leis que ele chamou racionais.

a burocracia esta ligada ao surgimento e desenvolvimento do Estado
moderno e a separacdo entre trabalhadores e meios de producéo constitui
um fendmeno geral e abrangente que envolve ndo apenas os trabalhadores,
mas também os militares, os pesquisadores cientificos e todas os individuos
engajados em atividades complexas no campo da economia e do Estado.
(WEBER, apud SANTOS; AVRITZER, 2002, p.10).

Weber considerou a existéncia de trés tipos de sociedade: A sociedade
tradicional, em que predominam as caracteristicas patriarcais e paternalistas e cuja
ordem ¢é indiscutivel e inteiramente justificAvel; a sociedade Carismatica, cuja
legitimidade da ordem se da pelo carisma invulgar de um chefe cujas qualidades que
o destacam séo também indiscutiveis; e a sociedade Racional-legal ou burocratica,
prevalecente no mundo ocidental, caracterizada por sistemas politicos e normas
impessoais que se baseia em uma lei, que estabelece hierarquias em organizacoes,
privilegia a técnica, a especializacdo e o posto (CHIAVENATO, 2003). Podemos
entender por essas assertivas que o objetivo essencial da politica, para Weber, é o
monopolio da forga, a autoridade maxima e indiscutivel.

Assim, Weber apresenta a definicdo de organizacdo burocréatica a partir
de trés principios que a distingue de grupos informais: a formalidade, a
impessoalidade e o profissionalismo, como podemos ver no quadro 01 destacado a

seqguir:

Quadro 1 - DefinicGes de organizacao burocratica para Weber
(continua)

MAX WEBER E A BUROCRACIA

z

racionalidade das decisbes baseadas em critérios impessoais.
Toda a ordem esta explicita nas leis e as leis criam figuras de

garantidora da igualdade: todos séo iguais perante a lei.

IAs burocracias sdo essencialmente sistemas de normas. A figura
da autoridade € definida pela lei, que tem como objetivo a

autoridade que devem ser vistas como a lei, com o direito de emitir,
FORMALIDADE ordens. Ressalte-se que também essas figuras de autoridade séo
igualmente sujeitas as leis. Nessa caracteristica cria-se a maxima
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Quadro 1 — Definicbes de organizacao burocratica para Weber

(concluséao)

MAX WEBER E A BUROCRACIA

IMPESSOALIDADE

Numa burocracia ninguém é assujeitado a ninguém. As pessoas
sdo ocupantes de cargos ou posicdes formais e somente detém
esse poder enquanto estiverem no cargo. Alguns dos cargos sao
de figuras de autoridades. A obediéncia é devida aos cargos, nao
aos ocupantes. No tipo ideal de burocracia, as organizacbes
formais sdo impessoais. Todas as pessoas seguem a lei.

PROFISSIONALISMO

IAs organizacfes formais no tipo ideal de burocracia sdo formadas
por funcionarios. Os funcionarios sdo remunerados por seu
trabalho, obtendo o0s meios para a sua subsisténcia. As
burocracias funcionam como sistema de sustento para 0s
funcionarios.

Fonte: Elaborado pela autora.

Weber considerava essas caracteristicas como formadoras do que ele

chamou de Tipo Ideal de Burocracia, ou seja, o modelo abstrato que procura

caracterizar

e classificar

0os elementos constituidores de toda organizacdo

formalizada e real. Deste modo, € possivel compreender a posicao de Weber acerca

do sistema burocratico como um sistema altamente eficiente e racional, como

demonstramos na figura 01 a seguir do Modelo Burocratico de Weber.

Figura 1 — Modelo Burocratico de Weber

BUROCRACIA

v

EXIGENCIA DE CONTROLE J

CONSEQUENCIAS
PREVISTAS

Previsibilidade do
comportamento

™ ™

CONSEQUENCIAS
IMPREVISTAS

Disfungoes Da
Burocracia

S J

Eficiéncia

] ‘ Ineficiéncia

—

Fonte: Elaborado pela autora.
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A posicado de Weber seria debatida longamente por Bobbio (1986, p. 33-
34) acerca da teoria democrética, tendo em vista a capacidade de dominio da
burocracia pelo Estado e sobre o individuo moderno. Bobbio argumenta que a
sociedade industrial tomou o lugar das sociedades familiares, por consequéncia do
aumento dos problemas politicos e da exigéncia de uma economia protegida,
regulada e planificada. Ainda em contribuicdo as ideias de Weber, Bobbio chama a
atencdo para o fato de que nédo € possivel existir um Estado sem Estado e que a
ideia de “ditadura do proletariado” defendida por Marx € impraticavel, uma vez que
em qualquer regime gque se adote para um povo ou em uma nag¢do sempre havera
uma tendéncia a elei¢do, voluntaria ou ndo, de um lider, aquele que representara os
anseios ou a forca de um grupo.

A exemplo desse aspecto, observa-se no mundo a derrocada de regimes
comunistas, teoricamente implantados como a representacdo da for¢ca do povo. Por
conseguinte, a ideia de legitimidade do poder defendida por Weber, contradizendo
em parte as ideias de Karl Marx, somente se fortaleceu com a sociedade moderna
cada vez mais burocratizada e controladora.

Este paradigma de controle e de burocracia também seria seguido por
Hans Kelsen (SILVEIRA, 2006), o maior expoente do Direito, defensor da Dogmaética
Juridica. Nao obstante sua grande capacidade de discernimento acerca da
Sociologia Juridica, Weber sofreu criticas, em especial advindas de Kelsen que, sem
deixar de reconhecer a clareza das discussfes de Weber, foi um de seus principais
contendedores.

Hans Kelsen (1881-1973) nasceu na Austria e foi um dos mais
contundentes juristas e estudiosos do Direito Publico. Dono de gigantesca obra,
entre elas a Constituicdo Republicana Austriaca, Kelsen destacou-se no cenério do
Direito com a obra Teoria Pura do Direito, de 1934, traduzida em todas as linguas
nacionais do planeta. Nesta e por esta obra, Kelsen foi acusado de negligenciar a
dimensado social e valorativa do Direito. Este autor ficou também conhecido por suas
afirmacdes ousadas e igualmente contraditorias, tais como “Tudo que nao esta
proibido esta permitido”. Kelsen desenvolveu um principio metodoldgico
fundamental: para esse austriaco, a doutrina devia se tornar ciéncia; o que tornaria o
conhecimento juridico um conhecimento neutro. Em sua Teoria, Kelsen argumenta
gue o Direito se dedica ao estudo das normas, das condi¢des injuntivas, no que

“‘deve ser", ndo nos fatores que influenciam a ordem do “ser”. Para este ultimo,
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existem as Ciéncias Econdmicas.

Para Kelsen, a economia, do mesmo modo que as outras ciéncias, pode
influenciar o legislador quando de uma formulacdo de normas e leis, mas ndo é um
assunto que deva interessar aos estudiosos das ciéncias do Direito.

Distanciando-se do conceito de organizacdo de Weber, Kelsen aponta
duas possibilidades de organizacéo de sistema de norma:

1. Originario de um sistema estatico;

2. Originario de um sistema dinamico.

No que concerne a teoria estatica, que considera as normas reguladoras
da conduta humana, seus temas abordados se classificam como [exemplos] sancéo,
ilicito, dever, responsabilidade, capacidade, direitos subjetivos, pessoa juridica.
Quanto a teoria dindmica, que enfoca as normas em seu processo de producéo e
aplicacao, seus temas abordados [exemplos] séo validade, lacunas, unidade logica,
fundamento ultimo do Direito. Por conseguinte, os sistemas podem ser entendidos

de maneira mais resumida como:

e Sistema Estético - Organizacdo das normas a partir de seus conteudos.
e Sistema Dinamico - Organizacdo das normas a partir das regras de

competéncia e das demais reguladoras de sua producao.

Kelsen concebeu o ordenamento juridico como um sistema do tipo
dindmico, cujo fundamento de validade se refere a sua forma de criagdo. De acordo
com Hans Kelsen, a norma é uma unidade com uma estrutura piramidal, com
degraus organizadores, em uma relacdo de supra-infra-ordenacdo de normas:
Fundamental, Geral e Concreto. O sistema juridico € um processo continuo, que se
inicia em um resumo abstrato até se tornar real/concreto. Partindo do relativo
(relativerings process), continua no processo. Kelsen deduz que o ordenamento
juridico é um sistema de normas e que estas normas se encontram hierarquizadas,
seguindo normas da Constituicdo do pais que se encontra no topo da piramide.
Acima de todas as demais normas estd a Norma Fundamental (grundnorm), que
esta presente em todos os sistemas juridicos do mundo e de onde emana todo o
Direito. Esse sistema hierarquico de normas €é que permite o controle de
constitucionalidade das normas (FERRAZ,1978).

No nivel Fundamental encontra-se a Constituicdo do pais. O nivel Geral é
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subdividido em legal, em que estdo as leis organicas e especiais, as Leis ordinarias,
os decretos-lei, e em sublegal, onde estdo os regulamentos. No nivel concreto estao

as ordenacdes e sentencas.

Figura 2 — Piramide de Kelsen

NOR FUNDAMENTAL

NORMA GERAL

NORMA CONCRETA

Fonte: Elaborado pela autora.

Para Kelsen (2005), a Sociologia do Direito ndo deve ser vislumbrada
apenas como uma disciplina sociolégica, ja que ndo se configura como ciéncia
autbnoma, uma vez que, indubitavelmente, para constituir seu objeto, a Sociologia
do Direito devera ter recurso a conceitos derivados do Direito e elaborados pela
Ciéncia do Direito. Para Kelsen, essa distincdo punha fim ao debate acerca de
dependéncia conceitual entre os campos de estudo.

De acordo com Coelho (2001), em Hans Kelsen

a “pureza metodoldgica” e a “neutralidade axiolégica” sao os pilares de uma
Ciéncia do Direito que se desvinculou dos aspectos pertinentes a outras
areas do conhecimento (“ruptura epistemoldgica”). O cientista do direito
deve se ocupar exclusivamente da norma posta. Os fatores interferentes na
produ¢do da norma, bem como os valores que nela se encerram s&o
rigorosamente estranhos ao objeto da ciénciajuridica (COELHO, 2001,
p.01).
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Nesta perspectiva, Kelsen, discutido por Coelho (2001), aponta seu
principio metodolégico fundamental para o Direito e para a construcdo do seu objeto,

gue resumimos assim:

Principio Metodoldgico Fundamental

1. Motivacao:

Definir as condi¢cbes para a construcdo de um conhecimento cientifico do

Direito.

2. Investigacéo no plano da EpistemologiaJuridica:

N&o cuida de ordens juridicas particulares ou de suas interpretacdes, mas

do meio pelo qual podem ser cientificamente conhecidas.

“Doutrina”.

3. Preocupacéo:

Meios, cautelas e métodos para assegurar a obtencdo de conhecimento

cientifico do Direito.

4. A atividade de legisladores, juizes e advogados é distinta da realizada

pelo cientista do Direito:

Interessam essas atividades apenas na medida em que, por

contraposi¢ao, ajudam a esclarecer o contetdo das normas juridicas.

Entende-se, por este caminho, como Principio Fundamental a condicao
preliminar para que o conhecimento do objeto seja cientifico. A este respeito, ao
analisar as premissas de Kelsen, Coelho argumenta (2001):

[...] o principio metodoldgico fundamental kelseniano afirma que o
conhecimento da norma juridica deve necessariamente prescindir
daqueles outros relativos a sua producdo, bem como abstrair
totalmente os valores envolvidos com a sua aplicagdo. Considerar
esses aspectos pré-normativos e metanormativos implica obscurecer o
conhecimento da norma, comprometendo-se a cientificidade dos
enunciados formulados acerca dela. Note-se que o estudo dos fatores
interferentes na produgdo normativa e a consideracdo dos valores
envolvidos com a norma ndo sao apenas inudteis, inécuos, dispensaveis. O
cientista do direito deve ignorar tais matérias ndo porque seriam elas
simplesmente irrelevantes para a definicdo do sentido e alcance das normas
juridicas em estudo. Mais que isso, deve fazé-lo para ndo viciar a
veracidade de suas afirmac6es. A desconsideracdo pela doutrina dos limites
precisos de

seu objeto (a norma posta) confere-lhe ou o carater de saber estranho a
realidade juridica, ou o de mera aglutinacdo de proposicées ideoldgicas. A
pureza da ciéncia do direito, portanto, decorre da estrita definicdo de seu
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objeto (corte epistemoldgico) e de sua neutralidade (corte axioldgico). (grifos
do autor).(COELHO, 2001, p.3)

Dai se deve observar a critica de Bobbio ao sistema. Para Bobbio (1998
apud SILVEIRA, 2006),

N&o se pode falar da Sociologia do Direito como Ciéncia do Direito porque
ndo existe sendo uma Unica Ciéncia do Direito, a Ciéncia normativa do
Direito. A Sociologia do Direito ndo é uma ciéncia autbnoma porque ela é
simplesmente uma parte de uma definicdo do Direito que deriva do conceito
normativo do Direito. (traducédo livre do editor) (BOBBIO,1998 apud
SILVEIRA. 2006, p.175).

Bobbio admite que a visdo de Kelsen |he é muito mais simpatica, uma vez
gue ambos concordam que a Sociologia juridica ndo é autbnoma e que depende
estritamente da Ciéncia do Direito, a que devera recorrer a fim de dai “extrair a
definigdo de “norma”, “ordenamento” e “ordem juridica” (SILVEIRA, 2006, p. 175).
Essas distincdes e divisbes vao atingir o descontentamento de muitos estudiosos
gue consideraram Sociologia Juridica e Ciéncia Juridica como abordagens
concernentes ao Direito Publico e Privado.

Quando inclinamos essas perspectivas aqui discutidas para aplica-las as
concepcbes de Publico e Privado, encontramos Kelsen como um dos maiores
articuladores dessa divisdo, afirmando que uma distincdo entre as esferas é
impossivel. Isso se da porque Kelsen considera Direito apenas o Direito estatal,
pois, de acordo com suas ideias, ndo existe Direito que ndo seja submetido e

regulado pelo Estado. Na interpretacéo de Salgado (2011):

O jurista entende que afirmar que ha uma esfera privada é afirmar uma
liberdade/desvinculacdo perante o Direito, criando assim, uma esfera de ndo
regulacéo estatal. Kelsen credita a doutrina constitucional essa busca de
liberdade frente ao Direito, ou melhor, em face da lei, com o intuito dos
orgdos administrativos e governamentais ndo precisarem necessariamente
se vincular & lei (SALGADO, 2011, p.44).

Salgado (2011) esclarece ainda que Kelsen faz uma importante critica a

teoria que aceita

a divisdo entre direito publico e privado, quando afirma que nos dois direitos
esti presente a vontade estatal, que ele chama de dominacéo politica. O
direito privado ndo seria assim, o ambito da vontade privada e a-politico
(termo utilizado pelo proprio Kelsen), mas um campo em que a vontade
estatal também estapresente (SALGADO, 2011, p.123).

Isso nos remete ao inicio desta discussdo acerca do que seria publico e

privado. Para Kelsen, qualquer forma de ordenamento juridico sera nuclearmente da
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esfera publica, uma vez que estard sempre submetido a ordem juridica:

Se concebermos a distingdo decisiva entre Direito publico e privado como
distincdo de dois métodos de criagdo do Direito, se reconhecermos nos
chamados atos publicos do Estado aqueles mesmos atos juridicos que nos
aparecem nos negocios juridicos privados [] entdo ndo se nos afigurara de
forma alguma paradoxal que a Teoria Pura do Direito, do seu ponto de vista
universalista — sempre dirigido ao todo da ordem juridica como sendo a
chamada vontade do Estado — veja também no negécio juridico privado, tal
como no comando da autoridade, um ato do Estado, quer dizer, um fato de
producéo juridica atribuivel a unidade da ordem juridica. (SALGADO, 2011,
p.147).

Para Ross (2007):

O direito publico pode ser definido como o direito concernente a posi¢éo
juridica das autoridades publica: sua constituicdo, competéncia e deveres. O
direito publico, portanto, consiste exclusivamente em normas da
competéncia e em normas de conduta ligadas as mesmas, isto é, relativas
ao exercicio da competéncia (ROSS, 2007, p.241).

Desta maneira, também é possivel definir o direito publico como o que
incide sobre as fungdes publicas (legislativas, judiciais, administrativas e
governamentais). Conforme esclarece Freire (2017)

No direito brasileiro, o direito publico tem como base os principios da
supremacia do interesse publico sobre o privado e da indisponibilidade do
interesse publico. O primeiro fundamenta os poderes estatais; o segundo,
suas limitagdes. E por isso que o principio da supremacia ndo pode ser
aplicado sem levar em consideracéo a indisponibilidade. Mais do que isso,
seria até mesmo possivel falar num sé principio, o do interesse publico, nas
suas vertentes de supremacia e indisponibilidade. Ddo compostura juridico-
positiva a esses principios, as normas do Estado Democratico e Social de
Direito, republica efederacdo (FREIRE, 2017, p.24).

A modernidade talvez tenha sido a grande crise das politicas e do Direito.
As novas organizagdes sociais promoveram a desconfiangca dos grupos, ao mesmo
tempo em que a forte interdependéncia entre os Estados provocou o aumento do

controle da burocracia. Como argumenta Bobbio (1986):

na medida em que as sociedades passaram de uma economia familiar para
uma economia de mercado, de uma economia de mercado para uma
economia protegida, regulada e planificada, aumentaram os problemas
politicos que requerem competéncias técnicas. Os problemas técnicos
exigem, por sua vez, expertos, especialistas... Tecnocracia e democracia
sdo antitéticas: se o protagonista da sociedade industrial € o especialista,
impossivel que venha a ser o cidadao comum. (BOBBIO,1986, p. 33-34).

A influéncia e a presenca dos discursos politicos sobre reformas no

Estado constituem na maior parte dos paises ocidentais um ritual constante.
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Transformou- se num componente dos programas eleitorais indicadores da urgéncia
de se fazerem mudar as regras vigentes em novas regras, por assim dizer, menos
caras e muito mais democraticas. Novas regras, novas maneiras de burocratizar.
Langcamos mao aqui da reflexdo de Bezes (2009): “A administracdo burocratica néo
€ mais a solugdo. A instituicdo deve ser melhorada para fortalecer a eficacia do
poder: a burocracia tornou-se o problema” (BEZES, 2009, p. 23). Isso nos remete a
interrogacdo sobre como, por que e com quais implicacdes de responsabilidade os
politicos — tornados elites administrativas do pais — desenvolvem politicas publicas
especificas — a licitacdo, como caso — destinadas a resolver problemas criados pelo
proprio sistema administrativo, a racionalizar o funcionamento das burocracias, quica
transforma-las em solucdes?

E o que discutiremos no préximo capitulo.
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2 CONTEXTO HISTORICO DAS CONTRATACOES PUBLICAS

A licitagdo foi primeiramente introduzida no Direito Publico brasileiro na
segunda metade do século XIX, precisamente no ano de 1862, com o pais ainda sob
o regime de Império, e no momento em que as primeiras legislacbes que
regulamentavam o assunto comecaram a surgir no Brasil. A partir de entdo, muito se
acrescentou e modificou no corpo das leis especificas concernentes aos processos
licitatérios. O procedimento licitatério ganhou mais forca com a Republica e se
consolidou em 1922, ainda durante a Primeira Republica Brasileira, com o Brasil sob
a presidéncia do recém-eleito Artur Bernardes, e com o advento, na esfera federal,
do Decreto n° 4.536, que regulamentava o Codigo de Contabilidade da Uni&o.

Era um periodo de grandes mudancas no cenario mundial. O Brasil
indigenista valorizado na Semana de Arte Moderna, de fevereiro de 1922, com
espetaculares criticas ao modelo europeu, dava lugar a um pais branco e
europeizado. A exposicdo Nacional, que ocorreu no Rio de Janeiro, entretanto,
embora tenha ficado em cena durante 11 meses, ndo teve a repercussao que a
Semana de 11 a 18 de fevereiro. A intelectualidade brasileira emergiu como jamais
se vira e se caracterizou como um movimento de vanguarda que, entretanto, mais
tarde, viria a se mostrar como simpatizantes de correntes fascistas (SCHUSTER,
2014).

Naquele periodo, de fortes pressdes mundiais do pos-guerra (1914-1918),
0 processo de avaliagcédo e selecdo de empresas interessadas na apresentacéo de
propostas para a contratacdo junto as trés esferas da Administracdo ainda era
moroso, burocratico e ineficiente. Aquela época, utilizava-se o termo “concorréncia”
para indicar os processos de aquisicdo de bens e servigos pelo Poder Publico com
livre concorréncia de propositores. Esse processo se manteria nesse formato de livre
concorréncia até a promulgacéo da Constituicdo de 1988.

Era o inicio de uma longa histéria de mudancas nos processos de compra
da Administracdo Pdblica. A partir de entdo, desenvolveu-se uma constante
evolucdo nas legislacbes que tratavam das licitacbes, de modo a garantir
transparéncia, além de maior eficiéncia e legalidade as aquisicoes de bens e
servigos e as contratacdes publicas.

Esperar-se-ia, porém, o advento da Constituicdo Federal de 1988 (em seu

art. 37, inciso XXI) para que as licitagcdes e os contratos administrativos ganhassem
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forca e status de principio constitucional, de carater obrigatorio e pautado em
normas e principios inafastaveis. Essa obrigatoriedade decorre diretamente de
outros principios constitucionais norteadores da atividade estatal, especialmente os
principios da indisponibilidade e da supremacia do interesse publico.

A partir das décadas seguintes, as novas necessidades apresentadas
pelas grandes cidades e os avancos diversos nas areas de inovacgdes tecnoldgicas e
mercadoldgicas surgidas no cenario mundial vém corroborar com as mudancas
impulsionadas na forma como o Estado planeja e gerencia suas contratacdes. Essas
mudancas decorrem, em grande parte das vezes, da pressdao exercida pela
sociedade civil, cada dia mais atuante, e pelos 6rgédos de controle de contas que, por
sua vez, exigem cada vez mais eficiéncia e economicidade nas contratacdes,
resultado de um interesse crescente da sociedade pelo atendimento pleno e eficaz
de suas necessidades sociais.

Um dos impulsionadores mais evidentes dessa pressao popular pode ter
sido o surgimento, em 29 de junho de 1965, da Lei da Acédo Popular, a qual visava
propiciar a sociedade civil uma participacdo mais contundente no controle sobre os
gastos publicos, prevenindo que danos fossem causados ao patriménio da Unido, do
Distrito Federal, dos Estados e dos Municipios (em toda a extensdo da
Administracdo Publica Direta e Indireta) em decorréncia de atos praticados por
agentes publicos.

A Acgao Popular, criada por meio da Lei Federal n° 4.717/65, ganhou
status de direito fundamental ao ser incluida no art. 5°, inciso LXXIII, da Constituicdo
Federal de 1988. O texto do art. 1° da Lei garante a qualquer cidadao o direito de
ajuizar uma acao pleiteando a anulacdo ou declaracdo de nulidade de atos lesivos
ao erario. Essas acbes promovem o empoderamento da sociedade civil no que
tange ao seu patrimonio local.

Ja em 1993, dando prosseguimento a plena expansdo das noc¢des do
Estado Democratico de Direito recentemente instituido em nosso pais por meio da
Carta Constitucional de 1988, a Lei Federal n® 8.666 veio regulamentar o art. 37,
inciso XXI, da Constituicdo Federal, disciplinando as licitacdes e os contratos da
Administracdo Publica.

Essa Lei de regulamentacdo tragca os principios regedores das
contratacdes, detalha o rito procedimental e suas fases, fixa critérios de

planejamento, organizacdo e julgamento dos processos licitatorios, estabelecendo,
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para tanto,em seu art. 22, cinco modalidades de licitagdo: concorréncia, tomada de
precos, convite, leildo e concurso. A Lei também prevé, em seu art. 24, hipGteses de
dispensa e inexigibilidade de licitacdo, estabelece critérios de contratacdo e
hipoteses de rescisdo contratual e sancdes judiciais e administrativas.

Sete anos depois, em 2000, devido a necessidade constante de
aprimoramento e rapidez na prestacdo de servicos de qualidade a sociedade civil,
porém sem macular os principios ja mencionados da indisponibilidade e da
supremacia do interesse publico, foi acrescentada as modalidades tradicionais de
licitagdo mais uma forma procedimental de a Administracdo realizar suas
contratacdes: o Pregdo. Inicialmente, teve seu regulamento aprovado pelo Decreto
Federal n° 3.555, de 8 de agosto de 2000, e, dois anos mais tarde, foi sancionada a
Lei Federal n°® 10.520, de 17 de julho de 2002, que formalmente o instituiu.

Essa modalidade de licitagdo, mais célere e abrangente que aquelas
comumente utilizadas e previstas na Lei n° 8.666/93, é considerada como um
verdadeiro aperfeicoamento do regime de licitac6es para a Administracdo Publica.

O Pregédo, nas suas formas eletrbnica ou presencial, surgiu com a
promessa de incrementar a competitividade e, consequentemente, aumentar as
chances de a Administracdo conseguir maior vantajosidade nas aquisicoes de bens
e servicos comuns. Isso porque a modalidade é restrita a um Unico tipo, qual seja o
menor preco, sem limite de valor.

Mais recentemente, com a escolha do Brasil para sediar os dois maiores
eventos esportivos do mundo, a Copa do Mundo de Futebol - 2014 e os Jogos
Olimpicos - 2016, foi sancionada a Lei Federal n° 12.462, de 4 de agosto de 2011,
instituindo o Regime Diferenciado de Licitacbes — RDC, nova modalidade de
licitacdo cuja aplicagcdo afastava quase completamente a tradicional Lei de
Licitagdes. Segundo o art. 1°, 81° da Lei, o RDC tem como objetivo ampliar a
eficiéncia nas contratacdes publicas e a competitividade entre os licitantes; promover
a troca de experiéncias e tecnologias em busca da melhor relacdo entre custos e
beneficios para o setor publico e incentivar a inovacao tecnolédgica, além de dar
maior celeridade as obras necessarias a realizacdo dos eventos.

A principio, o RDC foi criado para aplicacdo exclusiva as licitacbes e aos
contratos necessarios a realizagdo dos Jogos Olimpicos e Paraolimpicos (2016), da
Copa das Confederactes Fifa (2013) e da Copa do Mundo Fifa (2014), bem como

obras de infraestrutura e servicos em aeroportos das cidades vizinhas as cidades
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sedes dos jogos do mundial (distantes de até 350 km). Em 2012, porém, a Lei foi
alterada para incluir no rol permissivo as agOes integrantes do Programa de
Aceleracao do Crescimento (PAC) e as obras e servi¢cos de engenharia no ambito do
Sistema Unico de Saude (SUS); em 2015, para construcéo, ampliacéo e reforma de
estabelecimentos penais e unidades de atendimento socioeducativo e agdes no
ambito da Seguranca Publica, além de obras e servi¢cos de engenharia, relacionadas
a melhorias na mobilidade urbana ou ampliacdo de infraestrutura logistica; e, em
2016, para as acdoes em oOrgaos e entidades dedicados a ciéncia, a tecnologia e a
inovagao, setores dos mais crescentes na economia mundial.

Com as compras e contratacoes em geral sendo realizadas por meio do
Pregdo e do RDC, tem-se comprovadamente uma maior economicidade, o que
significa um bom uso do dinheiro publico e um maior retorno a sociedade em
servicos, obras e investimentos em politicas publicas e projetos sociais em menores
prazos. Em uma sociedade com demandas cada vez mais urgentes, essas novas
modalidades de licitacdo pareceram renovar a crenca em um governo eficiente, agil
e de fato interessado em atender as necessidades da coletividade.

E indiscutivel que o Pregdo e o RDC trouxeram incontaveis vantagens
para as contratacdes publicas, porém isso apenas em licitagcdes cujo objeto seja
compativel com as restricbes impostas pelas legislacdes especificas. Para as
demais contratacdes, a Administracdo ainda se vé obrigada a fazer uso das
modalidades tradicionais, estas previstas na Lei Federal n° 8.666/93 — Lei de
Licitacdes, e ainda sujeitas a morosidade peculiar do processo.

Percebe-se, tendo em vista o que foi demonstrado até agora, o longo
caminho de evolucdo percorrido pelos processos de aquisicdo e contratacdo de
bens e servicos pela Administracdo Publica, desde o ano de 1862 até a atualidade,
perdendo, € certo, as caracteristicas de morosidade e ineficiéncia, porém mantendo-

se, ainda, bastante burocraticos, conforme estudaremos a seguir.
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3 A LEI DE LICITACOES E SEUSFORMALISMOS

Uma das disposi¢des mais importantes da Lei n°® 8.666/93, ora em estudo,
trata dos principios que devem reger os procedimentos licitatorios, dispostos no art.
3° da Lei, quais sejam: isonomia, legalidade, impessoalidade, moralidade, igualdade,
publicidade, probidade administrativa, vinculacdo ao instrumento convocatorio e
julgamento objetivo. Dentre estes, alguns apenas vém reforcar os ja bastante
conhecidos principios basicos da Administracdo Publica — Art. 37, caput, da
Constituicdo Federal: legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia —, enquanto outros surgiram peculiarmente destinados a pautar os atos
praticados pelos agentes publicos no curso do procedimento licitatério.

A auséncia de celeridade e agilidade constatada em grande parte dos
procedimentos licitatorios, ainda que meramente decorrente da obediéncia aos
requisitos legais, acaba, muitas vezes, por velar o objetivo maior de toda a
Administragdo Publica: o atendimento as demandas sociais. Essa macula se torna
mais gravosa quando a licitacdo objetiva concretizar politicas publicas de cunho
social.

Tal constatacdo coloca ambos, legislador e aplicador da lei, em situacao
de inércia impotente, uma vez que os ritos legais fixados para as licitagdes publicas,
ainda que muitas vezes engessados e excessivamente burocraticos, sao,
indiscutivelmente, imprescindiveis. Deve-se ter em mente que a gama de principios
a serem seguidos visa manter os riscos de mau gerenciamento e uso do dinheiro
publico em seu menor nivel possivel, em defesa do também principio da
indisponibilidade do interesse publico.

Negligenciar as normas existentes e preterir principios fundamentais em
nome de “‘um bem maior” (em tese, o atendimento as demandas sociais) é
provavelmente o caminho mais improbo a se seguir no contexto de uma ciéncia
cujos principios ndo corroboram com a maxima de que os fins justificam os meios.

O que se pode discutir, entretanto, e 0 que vimos apresentar neste
estudo, sdo o0s excessos legislativos e procedimentais ainda usuais. Enxugar
exigéncias sem ferir principios € um desafio que o legislador administrativo, mais
cedo ou mais tarde, devera enfrentar, de modo a ampliar o alcance e a eficiéncia no
atendimento ao interesse da coletividade, especialmente quando a licitagcdo é parte

fundamental na concretizagdo de politicas publicas no ambito dos programas
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sociais.

Importante frisar acerca desse tema que tanto a indisponibilidade quanto
a supremacia do interesse publico justificam a determinacdo constitucional de
obrigatoriedade quanto a realizacdo de licitacdo para as compras e contratacfes
publicas. S&o principios constitucionais que alicercam, sem excecdo, todas as
esferas e todas as vertentes da Administragdo Publica. O Estado existe para garantir
gue a ordem social seja cumprida; e a ordem social, por sua vez, € alcancada por
meio do atendimento as necessidades e aos interesses da coletividade.

A grande analise proposta, pois, vai muito além da questdo do conflito
entre principios, e da ponderacdo na aplicacdo das normas. Desse modo, é
imperioso que se realize um estudo acrescido de uma andlise critica acerca dos
limites entre o rigor procedimental das leis que regem as licitacdes e o atendimento
eficiente aos interesses sociais na efetivagcdo de politicas publicas que delas
dependem.

3.1 Cautela ou excesso derigor?

A Constituicdo Federal de 1988 determinou a obrigatoriedade da
realizacdo de licitacbes publicas, regulamentadas por lei especifica, para as

contratacdes publicas de bens e servi¢os. Vejamos:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

[..]

XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servicos,
compras e alienagcbes serdo contratados mediante processo de licitacdo
publica que assegure igualdade de condi¢des a todos os concorrentes, com
clausulas que estabelecam obrigacbes de pagamento, mantidas as
condicdes efetivas da proposta, nos termos da lei, 0 qual somente permitira
as exigéncias de qualificacao técnica e econdmica indispensaveis a garantia
do cumprimento das obriga¢cfes (BRASIL, 1988).

Nesse campo especifico em que se insere este estudo, grande parte dos
doutrinadores* e das jurisprudéncias que tratam do exacerbado formalismo nas

execucdes se manifestaram sobre o procedimento licitatério, muitas vezes visto

* Refere-se aos autores e juristas que produzem doutrina juridica, conforme nota de rodapél.
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como rigor excessivo. Tem-se cada vez mais defendido que tanto o formalismo
como o rigor legislativo devem ser interpretados com bom senso, uma vez que 0s
excessos tendem a desvirtuar a esséncia dos objetivos buscados pela Administracéo
em sua atividade publica.

Os prejuizos potencialmente acarretados pelos excessos legislativos
ultrapassam o ambito da legalidade administrativa e do atingimento aos cofres
publicos. Tais excessos causam, em diversas ocasides, um prejuizo ao maior bem
subjetivo estatal, qual seja, a missao constitucional que a Administracdo Publica
carrega de pautar seus atos no principio da supremacia do interesse publico.

A partir do momento em que os rigores formais de nossas legislacbes
passam a dificultar o atendimento as demandas sociais e coletivas, identifica-se um
desequilibrio entre os principios que regem a atividade administrativa e um risco de
prejuizo concreto. Posicionamentos doutrindrios e jurisprudenciais j& se
sensibilizaram com essa problematica envolvendo a Administragdo Publica e seus
processos de aquisicdo e contratacdo. O doutrinador Jacoby Fernandes,
reconhecido pela sua grande contribuicdo ao universo de estudo das licitacdes,
exemplifica tal dificuldade vivida pela Administracdo na busca por esse equilibrio

entre o formalismo burocratico e o planejamento nos certames licitatérios:

A verdade, porém, € que 0 servi¢o publico, como regra, nao tem metas tao
audaciosas, seja porque lida com recursos escassos, ndo dispondo de téao
alta tecnologia, uma vez que o volume de atividades ndo comporta esse tipo
de rigor cientifico na previsdo. Assim, prever o consumo de pneus, de
baterias de automoveis, de lampadas, cuja vida util é afetada por fatores
variaveis, constitui uma tarefa quase impossivel. A par dessas dificuldades,
chefias despreparadas criam metas sem envolver todos os segmentos na
organizacao, recaindo sobre as autoridades responsaveis pelas aquisicdes
enormes pressdes para procederem as compras em tempo incompativel
com os tramites legais, exigindo ou sua abreviatura, com multiplicacdo de
nulidade, ou contrata¢@o direta sem licitacdo, fora das hipéteses legais.
(FERNANDES, 2006, p.27).

No mesmo caminho, os termos “rigorismo” e “formalismo”, no &mbito das
licitagbes publicas, aparecem na jurisprudéncia geralmente associados a ideia de
excessos que devem ser evitados, por representarem obstaculos ao alcance da
proposta mais vantajosa para a Administragdo Publica, como nos exemplos abaixo
colacionados:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. MANDADO DE
SEGURANCA. DESISTENCIA DO RECURSO. HOMOLOGAGAO.
AGRAVO RETIDO PREJUDICADO. REGULARIDADE DO POLO
PASSIVO. LICITACAO PUBLICA. FORMA DE APRESENTAGAO DE
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DOCUMENTOS. INABILITACAO. RIGORISMO EXAGERADO.
PRINCIPIODAPUBLICIDADE.1.[...].2.[...].3.Aapresentacdodos
documentos relativos a garantia da proposta comercial apenas no
"envelope de qualificacdo" (fato incontroverso nos autos),
considerando a complexidade do objeto contratado e as inUmeras
retificacbes aos editais de abertura, ndo autoriza, por si sO, a
eliminagcdo das impetrantes. Trata-se de mera irregularidade, sem
qgualquer repercussao na analise da qualificacao juridica, técnica ou
econdmico-financeira das proponentes. 4. A exigéncia de
formalismos exacerbados na fase de habilitacdo implica, em
Gltima andlise, afronta aos principios da maxima
competitividade e da isonomia, criando, via de consequéncia,
obstaculo a selecdo da proposta mais vantajosa para a
Administracdo. 5. [...]. TRF-3. APELACAO CIVEL AMS 28313SP
0028313-38.2007.4.03.6100. Data de publicacdo: 21/03/2013. (grifos
Nossos).

APELACAO E REEXAME NECESSARIO. MUNICIPIO DE
LOUVEIRA. MANDADO DE SEGURANCA. LICITACAO DE OBRAS
DE INFRAESTRUTURA E ESGOTAMENTO. INABILITACAO DA
IMPETRANTE POR FALTA DE FIRMA RECONHECIDA DO
CONTADOR NO DOCUMENTO EXIGIDO PARA SUA
QUALIFICACAO ECONOMICO-FINANCEIRA. INADMISSIBILIDADE.
CLAUSULA EDITALICIA ABUSIVA. INTERPRETACAO MAIS
LARGA DOS ARTS. 31 E 32 DA LEI FEDERAL N° 8.666 /93, A
EVITAR O ABUSO NO EXCESSO DE RIGORISMO, COM FITO A
ASSEGURAR A LIVRE CONCORRENCIA E O INTERESSE
PUBLICO. PRECEDENTES. SENTENCA DE PROCEDENCIA DA
DEMANDA MANTIDA. ORDEM CONFIRMADA. RECURSO DE
APELA(}AO E REEXAME NECESSARIO DESPROVIDOS. TJ-SP.
Apelacdo APL00001487220168260544SP0000148-

72.2016.8.26.0544. Data de publicacéo: 08/09/2016. (grifos nossos).

Hely Lopes Meirelles se posiciona no mesmo sentido ao criticar a burocracia

exacerbada:

A orientacdo correta nas licitacdes é a dispensa de rigorismos inGteis e de
formalidades e documentos desnecessarios a qualificacéo dos interessados.
[...] Reconhecimentos de firmas, certiddes negativas, regularidade eleitoral,
sdo exigéncias impertinentes que a lei federal dispensou nessa fase, mas
gue a burocracia ainda vem fazendo ilegalmente, no seu vezo de criar
embarago aos licitantes. E umverdadeiro estrabismo publico, que as
autoridades superiores precisam corrigir, para que os burocratas nao
persistam nas suas distor¢cdes rotineiras de complicar aquilo que a
legislagéo ja simplificou. Os bons contratos, observe-se, ndo resultam das
exigéncias burocréaticas, mas, sim, da capacitacdo dos licitantes e do
criterioso julgamento das propostas. (MEIRELLES, 2011, p. 276- 277).

Como se observou, é firme a doutrina tradicional no entendimento de que
0S excessos em nossa legislacdo e o rigor procedimental nas licitacdes e
contratacdes publicas, ainda que surgidos para preservar 0S principios da

Administracdo Publica, entram em choque, por diversas vezes, com as questdes
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sociais, na medida em que tais excessos podem dificultar a real concretizagdo de
politicas publicas e, consequentemente, o atendimento pleno aos interesses da

coletividade.
3.2 Os principios em xeque

As licitagbes devem ser pautadas nos principios constitucionais trazidos
pelo caput do art. 37 da Constituicdo Federal e também pelos principios especificos

elencados no art. 3° da Lei de Licitacdes, Lei n°® 8.666/93:

Art. 3° A licitagdo destina-se a garantir a observancia do principio
constitucional da isonomia, a selecdo da proposta mais vantajosa para a
administracdo e a promocdo do desenvolvimento nacional sustentavel e
sera processada e julgada em estrita conformidade com os principios
basicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da
publicidade, da probidade administrativa, da vinculacdo ao instrumento
convocatério, do julgamento objetivo e dos que lhes sdo correlatos (BRASIL,
1993).

A imposicdo de normas e principios as contratacdes publicas constitui um
dos meios de assegurar que a atividade estatal tem se pautado na premissa da
indisponibilidade e da supremacia do interesse publico.

Um dos principios mais relevantes e, também, o mais jovem dentro do
corpo constitucional, o principio da eficiéncia foi inserido no texto constitucional a
partir da Emenda n°® 19, de 04 de junho de 1998 (portanto, depois da edi¢cédo da Leli
de Licitacdes). Ap6s sua inclusdo na Constituicdo, o principio também foi positivado
na legislacdo que regula o processo administrativo no ambito da Administracédo
Publica Federal — Lei n° 9.784/99, no art. 2°, bem como na Lei do RDC — Lei n°
12.462/11, no art.3°.

Desde entéo, o principio da eficiéncia tem levantado discussdes calorosas
guanto a sua aplicabilidade, especialmente quando em choque com o formalismo.
De acordo com Moraes (1999):

O principio da eficiéncia € o que impde a administracdo publica direta e
indireta e a seus agentes a persecu¢do do bem comum, por meio do
exercicio de suas competéncias de forma imparcial, neutra, transparente,
participativa, eficaz, sem burocracia e sempre em busca da qualidade,
rimando pela adocdo dos critérios legais e morais necessérios para melhor

utilizagdo possivel dos recursos publicos, de maneira a evitarem-se
desperdicios e garantir-se maior rentabilidadesocial (MORAES, 1999, p.30).

Nesta pesquisa, a compreensao do principio da eficiéncia € de suma



37

importéancia para o desenvolvimento dos nossos estudos e se justifica na
necessidade de identificar os limites entre os formalismos e o alcance da real
eficiéncia.
Nas palavras de Meirelles (2011):
Eficiéncia € o que se impGe a todo agente publico de realizar suas
atribuicbes com presteza, perfeicdo e rendimento funcional. E o mais
moderno principio da funcdo administrativa, que ja ndo se contenta em ser
desempenhada apenas com legalidade, exigindo resultados positivos para o

servico publico e satisfatdrio atendimento das necessidades da comunidade
e de seus membros (MEIRELLES, 2011, p.47).

Utilizando o embasamento de outros relevantes comentaristas do tema
que desencadeiam uma tese em torno desse principio, temos que a eficiéncia ndo
se confunde, porém se complementa com a eficacia e com a efetividade.

Nas definicbes de Queiroz (2013), a eficiéncia transmite sentido
relacionado ao modo pelo qual se processa o desempenho da atividade
administrativa; a eficacia tem relacdo com os meios e instrumentos empregados
pelos agentes no exercicio de suas competéncias na administracdo; ja a efetividade
€ voltada para resultados obtidos com ac¢des administrativas.

E senso comum que a Administracdo Publica, historicamente, sempre foi
rotulada como um ente ineficiente, burocratico e corrupto. Como ja foi dito, os
modelos administrativos foram evoluindo ao longo dos anos, até chegarmos ao atual
modelo gerencial, tendo a eficiéncia do servigo publico como foco da nova visdo da
Administracdo Publica (QUEIROZ, 2013).

Resta comprovado o quanto o0s administradores tém buscado
intensamente o atendimento ao principio da eficiéncia, especialmente quando
sociedade civil e 6rgdos de controle exercem cada vez mais pressdo sobre o Estado
e seus agentes publicos, em busca de resultados.

Além dos principios elencados em seu art. 3°, a Lei n° 8.666/93 traz
importante premissa para os procedimentos licitatérios inserta no art. 4°, paragrafo

anico, de seu texto legal:

Art. 4°, Todos quantos participem de licitagcdo promovida pelos 6rgdos ou
entidades a que se refere o art. 1° tém direito puablico subjetivo a fiel
observancia do pertinente procedimento estabelecido nesta lei, podendo
qualquer cidaddo acompanhar o seu desenvolvimento, desde que néo
interfira de modo a perturbar ou impedir a realiza¢éo dostrabalhos.

Paragrafo unico. O procedimento licitatério previsto nesta lei caracteriza ato
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administrativo formal, seja ele praticado em qualquer esfera da
Administracéo Publica (BRASIL, 1993).

A Lei n° 9.784/99 também prevé a mesma premissa no ambito dos

processos administrativos:

Art. 2°.]..]

Paragrafo Gnico. Nos processos administrativos serdo observados, entre
outros, os critérios de:

[...]
VIII — observancia das formalidades essenciais a garantia dos direitos dos
administrados (BRASIL, 1999).

O chamado principio do procedimento formal, ou principio do formalismo
procedimental, em suma, referencia que os processos licitatérios estdo vinculados,
em todas as suas fases, aos preceitos estabelecidos nas legislacdes que os regem,
ndo sendo admitido a Administracdo adotar, no curso das licitacdes, o0s
procedimentos que melhor Ihe aprouverem.

Importante atentar que tal principio tem relacdo direta com outros

aplicaveis as licitagdes publicas, como 0s que apontamos resumidamente:

a) Principio da legalidade: A Administracao s6 pode agir de acordo com o
determinado pela lei.

b) Principio da impessoalidade: Pressuposto da isonomia e da
supremacia do interesse publico. E dever da Administracio praticar atos
unicamente para o seu fim legal, de forma impessoal.

c) Principio da moralidade: A administracdo ndo pode adotar postura que
desabone a boa conduta e a boa fé de seus atos, assim como 0s
particulares envolvidos no processo licitatorio.

d) Principio da probidade administrativa: Deriva diretamente do principio
da moralidade. A Administracdo cabe agir com honestidade e de maneira
criteriosa ao cumprir todos os deveres que |he séo atribuidos por forca de
lei.

e) Principio da vinculacdo ao instrumento convocatorio: Todas as
condicdes e exigéncias estabelecidas no ato convocatério (Edital ou
Convite) para o procedimento da licitagdo devem ser atendidas tanto
pelos licitantes como pela Administracao.

f) Principio do julgamento objetivo: Os critérios definidos no instrumento
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convocatorio devem ser estritamente observados pela Administracdo no
momento de seu julgamento, devendo neles objetivamente se basear e
justificar seus atos.

g) Principio da isonomia: E dever da Administracéo dispensar tratamento
igualitario a todos os envolvidos no processo licitatério, sendo esta
condigcdo essencial para garantir a competitividade do certame.

Todavia, falar em “procedimento formal” ndo pode ser entendido como (ou
confundido com) formalismo, este consistente no apego excessivo e exacerbado a
forma e a formalidade do procedimento, a implicar absoluta frustracao da finalidade
precipua do ato — no caso em questao, o certame licitatorio (TOSCANO,2012).

Ensina Marcal Justen Filho (2005, p. 60) que tanto o edital da licitacao
quanto a lei que a rege devem ser interpretados como veiculos de “exigéncias
instrumentais”, uma vez que o objetivo do certame nao é encontrar o licitante que
melhor se enquadra nas requisicoes legais, mas possibilitar a Administracdo Publica
o alcance da proposta, de fato, mais vantajosa, como preceitua o art. 3° dalLei.

Essa interpretacdo reforca a tendéncia moderna da busca pela qualidade
nas contratacfes publicas e coaduna com a jurisprudéncia do Tribunal de Contas da

Unido - TCU, conforme se transcreve:

O TCU deu ciéncia a (omissis), de que a exigéncia contida em item do
Pregao, no sentido de que os atestados, certidBes e declaracdes devem ser
apresentados em papel timbrado da pessoa juridica, bem como referenciar
0 presente certame, caracteriza, respectivamente, formalismo
desnecessario e restricdo indevida ao carater competitivo do certame,
conforme art. 3°, 8 1° inciso |, da Lei 8.666/1993 e art. 37, inciso XXl,
parte final, da Constituicdo Federal. (Tribunal de Contas da Unido, item 1.7,
TC-028/700/2013-9, Acérdédo 2.843/13 — Plenario). (REIS, 2015, p. 109,
grifosnossos).

LICITACAO PARA CONTRATACAO DE BENS E SERVICOS: AS
EXIGENCIAS PARA O FIM DE HABILITAGAO DEVEM SER COMPATIVEIS
COM O OBJETO DA LICITACAO, EVITANDO-SE O

FORMALISMO DESNECESSARIO. [...]. Ao examinar o assunto, a unidade
técnica considerou que a inabilitagdo, pela razdo apontada, denotaria
excesso de rigor formal, pois a declaracdo da empresa eliminada afirmava
ndo haver menores trabalhando em seus quadros. Assim, ainda para a
unidade responsavel pelo processo, “a partir dessa declaragdo, o gestor
publico somente poderia concluir pela inexisténcia de menores aprendizes.
Afinal, menores aprendizes sdo menores. E como havia sido informada a
inexisténcia de menores trabalhando, ndo era razoavel se depreender que a
empresa empregasse menores aprendizes”. [...]. (Informativo de
Jurisprudéncia sobre Licitacées e Contratos n°® 74 do Tribunal de Contas da
Unido. Acérdao 2.003/11 — Plenario, TC-008.284/2005-9, Rel. Min. Augusto
Nardes, 03.08.2011). (REIS, 2015, p. 109, grifos nossos).
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Nessa linha de raciocinio € que se introduz na presente discussao o
principio da razoabilidade, aplicado por analogia ao processo licitatério, uma vez que
Nao se encontra previsto expressamente na Lei n° 8.666/93, mas na legislacdo que
regula o processo administrativo no ambito da Administracdo Publica Federal — Lei
n° 9.784/99.Vejamos:

Art. 2°. A Administracdo Publica obedecerd, dentre outros, aos principios da
legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade,
moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca juridica, interesse
publico e eficiéncia.

Paragrafo Unico. Nos processos administrativos serdo observados, entre
outros, os critérios de:

[...]

- atendimento a fins de interesse geral, vedada a renlncia total ou parcial de
poderes ou competéncias, salvo autorizagao emlei;

- objetividade no atendimento do interesse publico, vedada a promocao
pessoal de agentes ouautoridades;

[...]

IX - adocdo de formas simples, suficientes para propiciar adequado grau de
certeza, seguranca e respeito aos direitos dos administrados; [...]

X1l - interpretac@o da norma administrativa da forma que melhor garanta o
atendimento do fim publico a que se dirige, vedada aplicacéo retroativa de
nova interpretacao.

Além de incluir expressamente a razoabilidade no rol de principios que
devem ser obedecidos pela Administracdo Publica em seus processos
administrativos, veja-se que o0 art. 2° transcrito acima aponta, em seu paragrafo
anico, a imprescindibilidade de esses principios serem aplicados com o objetivo
precipuo de “atendimento ao interesse publico” e “respeito aos direitos dos
administrados”. Em outras palavras, os processos administrativos devem se pautar
pelos principios da indisponibilidade e da supremacia do interesse publico, estes ja
apontados nesta pesquisa como missdo constitucional que a Administracdo Publica
carrega.

O principio da razoabilidade também é apontado como principio correlato

pelo art. 4° do Decreto n°® 3.555/2000, que regulamenta o pregao:

Art. 4° A licitagdo na modalidade de pregdo € juridicamente condicionada
aos principios basicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da
igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculacdo ao
instrumento convocatdrio, do julgamento objetivo, bem assim aos principios
correlatos da celeridade, finalidade, razoabilidade, proporcionalidade,
competitividade, justo preco, seletividade e comparagdo objetiva das
propostas.

Paragrafo Unico. As normas disciplinadoras da licitacdo serdo sempre
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interpretadas em favor da ampliacdo da disputa entre os interessados,
desde que ndo comprometam o interesse da Administracdo, a finalidade e a
seguranca dacontratacdo (BRASIL, 2000).

A razoabilidade é entendida na doutrina como uma forma de se garantir a
compatibilidade entre os objetivos finais e os meios utilizados para neles chegar,
vedando-se excessos, restricdes exageradas ou abusivas, admitindo-se apenas
aquelas estritamente necessérias ao atendimento do interesse publico (MEIRELLES,
2011, p. 92). E o agir com bom senso e moderagdo, com prudéncia e coeréncia.

Bastos (2002, p. 72) afirma ser importante o respeito as prerrogativas da
razoabilidade no Direito Administrativo, visto que esse principio “Consiste na
exigéncia de que estes atos ndo sejam praticados apenas nos ditames legais, mas
que guardem em seu conteldo uma decisao razoavel entre as razées que ditaram e
os fins que se busca atingir’. Afinal, cada norma tem uma raz&do de ser (ROCHA,
1994).

Como dito anteriormente, ndo se admite a Administracdo adotar, no curso
das licitagbes, os procedimentos que melhor |he aprouverem, entretanto tomar
decisdes com base no principio da razoabilidade é um gesto da Administracdo de
rejeicdo ao formalismo exacerbado. E o equilibrio que tanto se necessita encontrar.
Conforme Guasti (2006):

O excesso de formalismo, com efeito, ndo deve permear as ac¢des dos
agentes publicos na execucdo das licitacdes. A doutrina e a jurisprudéncia
repudiam o rigorismo formal e homenageiam as decisbes administrativas
que, a bem dos demais principios regentes da Administracdo Publica,
afastam a inabilitacdo e a desclassificacdo de concorrentes por fatos
irrelevantes, que ndo afetam a objetividade e a efetividade de suas
propostas perante o Poder Publico e nem os péem em posi¢cdo vantajosa
em relacdo aos demais participantes (GUASTI, 2006, p.121).

Importante ressaltar que o principio da razoabilidade deriva da busca pelo
equilibrio entre os meios empregados para se atingir determinado fim pretendido e
nao pode ser aplicado de forma leviana. Deve, portanto, instruir o exercicio do poder
discricionério da Administracédo, este pautado pela conveniéncia e oportunidade do
agente, dentro dos limites legais e em defesa da ordem publica.

Nas licitagdes publicas, assim como nos mais amplos ramos do Direito, a
discricionariedade ndo é absoluta, sendo os atos da Administracdo regulados
majoritariamente pela Lei de Licitacbes e pelas demais legislagdes pertinentes ao

tema. Porém, em diversos pontos a Lei n° 8.666/93 faculta ao agente agir de forma
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discricionéria, geralmente impondo ao procedimento critérios e exigéncias mais ou
menos rigorosas, de acordo com a complexidade e relevancia do objeto da licitagéo,
sempre buscando assegurar a Administracdo a selecdo da proposta mais vantajosa.

E nesse ponto que Guasti (2006) explica como se da a aplicacdo da

razoabilidade:

O exercicio dessas opg¢fes deve se dar na fase interna da licitagédo, quando
a Administracdo definir4, de acordo com suas necessidades e com o
interesse publico subjacente, o objeto a ser licitado, sua especificacao,
guantidade, qualidade, prazo de execucéo ou de fornecimento, etc. Definira
também quais exigéncias serdo opostas 0s pretensos concorrentes, para
que assim se minimizem os riscos de contratar com licitantes incapazes de
concretizar o objeto, e se assegure a selecdo da proposta mais vantajosa
para a Administracdo dentre aquelas formuladas por concorrentes aptos a
contratar com o Poder Publico o objeto licitado. Nesse momento, a atividade
do administrador deve ser instruida pelos principios da razoabilidade, da
proporcionalidade e da rejeicdo ao excesso de formalismo, além de outros
igualmente relevantes; tudo dentro da pauta da Lei, mas sempre com o
objetivo de ampliar ao maximo o espectro de concorrentes capazes de
contratar com a Administra¢do (GUASTI, 2006, p.32).

A jurisprudéncia dos tribunais tem entendimento muito pacifico acerca da
possibilidade de aplicacdo do principio da razoabilidade nas licitagdes publicas,
como forma de evitar o formalismo exacerbado e permitir o alcance aos interesses

publicos.Vejamos:

ADMINISTRATIVO. APELACAO CIVEL/REEXAME NECESSARIO (DE
OFICIO). MANDADO DE SEGURANCA. LICITACAO. EDITAL DE
CONCORRENCIA PUBLICA N° 009/2015. CONCESSAO DE PRESTACAO
DE SERVICO PUBLICO DE TRANSPORTE COLETIVO DE
PASSAGEIROS NO MUNICIPIO DE SERRO/MG. FASE DE HABILITAQAO.
DOCUMENTA(;AO FALTANTE. TROCA DE ENVELOPES PELA
EMPRESA LICITANTE. VICIO FORMAL. INABILITAQAO. FORMALISMO
EXACERBADO. PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE. SEGURANCA
CONCEDIDA. 1. Na busca da

preservacdo do interesse publico no procedimento licitatério, o
descumprimento a qualquer exigéncia formal, certas vezes, por sua
irrelevancia, deve ser temperado pelo principio da razoabilidade e bom
senso. 2. Seguranca concedida a fim de que a impetrante tenha seus
documentos referentes a habilitagédo integralmente analisados, relevando-se
0 equivoco ao trocar o contetdo dos envelopes destinados a habilitagéo e a
proposta. 3. Vislumbra-se ofensa ao direito liquido e certo a permanéncia na
concorréncia publica n°® 009/2015, pois, do ponto de vista material, ndo se
pode falar que a impetrante ndo atendeu aos requisitos da fase de
habilitacdo, vez que seus documentos sequer foram apreciados pela
Comissao Permanente de Licitagao. 4. Inexisténcia de ma-fé e de quebra ao
principio da isonomia de tratamento aos licitantes, posto que inalteravel a
proposta da impetrante, 0 mesmo sucedendo em relacédo as ofertadas pelos
demais licitantes. 5. E do interesse da propria Administracdo a
participacdo do maior numero possivel de licitantes, devendo-se
afastar rigorismos inGteis. 6. Sentenca confirmada no reexame
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necessario. Recurso prejudicado. TJ-MG - Apelagdo Civel AC
10671150012910001 MG(TJ-MG) Data de publicagdo: 13/09/2016. (grifos
Nossos).

Ementa: REEXAME NECESSARIO E APELACAO CIVEL. MANDADO DE
SEGURANCGCA. ADMINISTRATIVO. LICITACAO. APELADA
DESCLASSIFICADA DO CERTAME POR NAO TER ATENDIDO COM
RIGORISMO OS REQUISITOS FORMAIS EXIGIDOS PELA COMISSAO
LICITANTE. AUSENCIA DE PREENCHIMENTO DO CABECALHO DA
PROPOSTA. EXCESSO DE FORMALISMO. RECORRENTE QUE
SUSTENTA TERAGIDO

EM ATENCAO A LEGALIDADE. ARGUMENTO AFASTADO. OFENSA AOS
PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE, DA FINALIDADE DA
ADMINISTRACAO E DO INTERESSE PUBLICO. DIREITO LIQUIDO E
CERTO EVIDENCIADO. APELO CONHECIDO E DESPROVIDO.
SENTENCA CONFIRMADA EM GRAU DE

REEXAME NECESSARIO. A finalidade licitagdo é a contratagdo mais
vantajosa a Administracdo, conforme preceitua o artigo 3° da Lei 8.666
/1993, cujas formalidades inerentes ao processo licitatério devem ser
cumpridas em atencdo aos principios da razoabilidade, da
proporcionalidade e do interesse publico. O vicio formal apontado pela
Comisséo Licitante era plenamente passivel de correcdo sem ofensa a
isonomia entre os demais licitantes. TJ-PR - Apelacdo Civel e Reexame
Necessario APCVREEX 5517011 PR 0551701-1 (TJ- PR). Data de
publicacdo: 20/10/2009. (grifos nossos).

Esse entendimento € amparado pelo conceito de que odescumprimento
ou a relativizacdo de uma formalidade s6 causara nulidade se houver comprovacéao
de prejuizo, resumido na maxima francesa “pas de nullité sans grief” — ndo ha
nulidade sem prejuizo.

Sem o intento de nos aprofundarmos no tema, cabe apenas esclarecer
gue, se o nucleo dos principios basilares da Administracdo Publica e das Licitacdes
estiver assegurado, tal como o principio da isonomia, da eficiéncia, da probidade
administrativa e da competitividade, ndo é o caso de se invalidar o ato administrativo
relativizado. Ou seja, apenas sera invalidado o ato administrativo que, no curso da
licitacdo, causar lesdo aos direitos dos licitantes ou ao interesse publico.

Celso Antbnio Bandeira de Mello explica, em outras palavras, que a
relativizacdo de formalidades pode ser aplicada, desde que respeitado o interesse

publico:

Nao brigam com o principio da legalidade, antes atendem-lhe ao espirito, as
solucdes que se inspirem na tranquilizacdo das relacbes que nao
comprometem insuprivelmente o interesse publico, conquanto tenham sido
produzidas de maneira invalida. E que a convalidacdo é uma forma de
recomposicdo da legalidade ferida. (MELLO, 2010, p. 419).

Dai porque os tribunais tém acolhido decisdes da Administracdo Publica,

em matéria de licitacdo, tomadas com base no principio da razoabilidade, como
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forma de se combater o formalismo exacerbado, desde que nenhum prejuizo seja

causado aos direitos dos licitantes ou ao interesse publico.

ADMINISTRATIVO. LICITACAO. PRESTACAO DE SERVICOS DE
TRANSPORTE ESCOLAR. PREGAO PRESENCIAL. DESCLASSIFICACAO
DE PROPOSTA COM VALOR ALEM DO TETO MAXIMO ESTABELECIDO
NO EDITAL. MANIFESTO ERRO MATERIAL. EXCESSO DE RIGORISMO.
CELEBRACAO DO CONTRATO E INICIO DE SUA EXECUCAO. PERDA
DE OBJETO DO WRIT. INOCORRENCIA. SENTENCA CONFIRMADA. 1.
[..]- 2.

No procedimento licitatorio, ndo obstante o principio da vinculagdo ao edital,
"a desconformidade ensejadora da desclassificacdo da proposta deve ser
substancial e lesiva & Administracdo ou aos outros licitantes, pois um
simples lapso de redacado, ou uma falha inécua na interpretacao do edital,
ndo deve propiciar a rejeicdo sumaria na oferta. Aplica-se, aqui, a regra
universal do utile per inutile non vitiatur, que o Direito francés resumiu
no pas de nullité sans grief. Melhor serd que se aprecie uma proposta
sofrivel na apresentagcdo, mas vantajosa no conteddo, do que
desclassifica- la por um rigorismo formal e inconsentdneo com o
carater competitivo da licitagdo" (Hely Lopes Meirelles). TJ-SC - Apelacgao
Civel em Mandado de Seguranca MS 696427 SC 2008.069642-7. Data de
publicacdo: 11/09/2009. (grifos nossos).

AGRAVO. LICITA(;AO E CONTRATO ADMINISTRATIVO. INABILITA(;AO.
EXCESSO DE FORMALISMO. PRINCIPIO DO FORMALISMO
MODERADO. COTACAO DE HORA

INTERVALALAR E/OU INTERJORNADA. 1. Apesar da formalidade que
permeia o processo licitatério, ndo se mostra razoavel que mera
irregularidade - cotacdo de adicional de hora interjornada e/ou intervalar na
planilha de custos - seja suficiente para excluir do certame a empresa
licitada, uma vez que pode ser ela sanada de pronto, sem prejuizo
algum a administracdo. 2. O formalismo exacerbado pode gerar danos
ndo s6 ao Estado como a empresa licitada, razdo porque, o principio
do procedimento formal merece ser relativizado. 3. Os argumentos
trazidos no recurso ndo se mostram razoaveis para reformar a decisdo
monocratica. NEGADO PROVIMENTO AO RECURSO. (Agravo N°
70059022723, Primeira Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Sergio Luiz Grassi Beck, Julgado em 28/05/2014). Data de publicacéo:
06/06/2014. (grifos nossos)

Desburocratizar os procedimentos de contratacbes publicas e
desengessar os formalismos e rigorismos legais € um grande desafio para
legisladores e aplicadores do Direito, porém de importancia salutar.

O principio da razoabilidade representa, portanto, na discussdo que aqui
se desenvolve, o verdadeiro equilibrio que se deve buscar nos processos licitatérios,
de modo que a Administracdo possa, enfim, cumprir seu fim: estabelecer a ordem

social por meio da supremacia e do atendimento ao interesse da coletividade.
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4 NOVOS CAMINHOS PARA O PROCESSO LICITATORIO

A evolucéo legal ocorrida no ordenamento juridico brasileiro no campo
das licitacbes publicas fez emergir levantamentos quanto a necessidade de uma
maior agilidade e eficiéncia nos processos das contratagbes publicas. Tais
guestionamentos sdo merecedores de atencdo e estudo, uma vez que as
legislacdes licitatorias baseiam-se em rigidos formalismos e atendimento engessado
a principios constitucionais e administrativos, causando, muitas vezes, verdadeiros
entraves a plena efetivacao do principio da supremacia do interesse publico.

Diante disso, importante se fez identificar os limites que estdo sendo
tracados, no momento da aplicacdo da legislacédo licitatéria em acbes e programas
de politicas publicas, entre os principios constantes na Lei de Licitacbes e demais
aplicaveis e o principio da supremacia do interesse publico.

Em diversos procedimentos licitatérios, percebe-se uma total protelacdo
do interesse publico em funcdo do mero atendimento formal aos ritos legais. O
principio da eficiéncia € posto a prova frente ao principio do procedimento formal,
gue deve se acautelar para ndo se tornar formalismo excessivo. Este, por sua vez,
encontra tangéncia no principio da razoabilidade — ndo previsto na Lei de Licitacdes
nem na Constituicdo Federal, mas apenas na Lei n°® 9.784/99 —, que vem equilibrar
toda a relacdo, de modo que a supremacia do interesse publico possa ser

preservada.
4.1 A razoabilidade como redentora

Ao longo dos estudos desenvolvidos nesta pesquisa, foi facilmente
constatada a necessidade de se equilibrar o formalismo legislativo dos certames
licitatérios com a busca pela eficiéncia no atendimento aos interesses da
Administracdo (celeridade nas contratacfes e execucdes, busca da proposta mais
vantajosa, acolhimento as demandas sociais etc.).

A grande andlise proposta foi muito além da questdo do conflito entre os
principios e a aplicagdo das normas. A mera obediéncia aos requisitos legais, em
salvaguarda ao principio do procedimento formal, muitas vezes afasta o agente
publico de seu objetivo maior, qual seja o atendimento eficiente aos interesses

sociais — como pressupdem os principios da eficiéncia, da indisponibilidade e da
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supremacia do interesse publico.

Eis que se apresenta o principio da razoabilidade como redentor do
desequilibrio e da muitas vezes constatada macula ao interesse publico por parte do
formalismo exacerbado adotado pelos agentes publicos. Razoabilidade esta sequer
prevista na Lei de Licitagoes.

Como j& apontado no capitulo anterior, o principio da razoabilidade
encontra previsao no art. 2°, caput, da Lei n® 9.784/99, ao lado de outros principios a
ele correlatos, como os principios da legalidade, da finalidade, da motivacédo, da
proporcionalidade, da moralidade, da seguranca juridica, do interesse publico e da
eficiéncia.

Muitos destes ja foram conceituados e (alguns) aprofundados nesta
pesquisa, porém merecem destaque, neste ponto, os principios da finalidade, da
motivacdo, da proporcionalidade e do interesse publico, por serem importantes ao
melhor entendimento da aplicacdo da razoabilidade como ponto de equilibrio no
processo licitatorio.

O principio da finalidade pressupde que a norma deve ser interpretada e
aplicada pelo agente publico em atendimento ao especifico fim publico para a qual
foi proposta. Como explica Celso Antbnio Bandeira de Mello (2010, p. 95), “é na
finalidade da lei que reside o critério norteador de sua correta aplicacao, pois € em
nome de um dado objetivo que se confere competéncia aos agentes da
Administracéo”.

Essencial a andlise do principio da finalidade quando do estudo da
razoabilidade, visto que esta, como ja dito, deriva da busca pelo equilibrio entre os
meios empregados para se atingir determinado fim pretendido e instrui o exercicio
do poder discricionario da Administragdo Publica. Ou seja, ndo se exige que o ato
seja simplesmente coerente com a regra legal, mas que guarde razoabilidade entre
0s meios utilizados e os fins que busca atingir.

A finalidade, portanto, ndo decorre estritamente da legalidade, visto que
assim representaria um “formalismo absoluto” disfargado, mas coaduna com o
principio da razoabilidade na medida em que justifica seus meios e representa —
com o perdao da redundancia — seus fins.

Outro principio que encontra importante relagcdo com a razoabilidade € o
principio da motivacdo, este que pode ser sucintamente conceituado como a

obrigacédo imposta ao agente publico de motivar todos os atos que pratica. Ressalte-
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se, entretanto, que a motivacdo nao engloba apenas a indicacao do dispositivo legal
aplicavel ao caso, mas também os fatos concretos que levaram a decisdo do
administrador.

Tal principio ganha relevancia neste estudo na medida em que a
possibilidade de se motivar um ato levando em consideragédo fatos concretos nao
especificamente previstos na letra da lei da espaco a aplicacdo do principio da
razoabilidade. Melhor dizendo, ndo apenas da espaco como torna necessaria por
parte do administrador a razoabilidade na tomada de decisdes.

Ademais, reforcando-se que a razoabilidade instrui o exercicio do poder
discricionario da Administracdo Publica, importante esclarecer brevemente que a
doutrina majoritaria entende que a motivacdo € necessaria tanto nos atos vinculados
como nos discricionarios, com base no art. 50 da mesma lei que prevé o principio da
razoabilidade, Lei n® 9.784/99.

Seguindo adiante, tem-se o principio da proporcionalidade, previsto na Lei
n® 9.784/99 e, também, no Decreto n° 3.555/2000 — como principio correlato. Este
principio, em suma, tem fundamento na separacdo de Poderes e funciona como
limitagdo a discricionariedade administrativa, buscando evitar 0S excessos.

Cristévam (2006) explica:

A proporcionalidade € uma maxima, um parédmetro valorativo que permite
aferir a idoneidade de uma dada medida legislativa, administrativa ou
judicial. Pelos critérios da proporcionalidade pode- se avaliar a adequacéo e
a necessidade de certa medida, bem como, se outras menos gravosas aos
interesses sociais ndo poderiam ser praticadas em substituicdo aquela
empreendida pelo Poder Publico. (CRISTOVAM, 2006, p. 211).

A proporcionalidade é incontaveis vezes equiparada, na doutrina, ao
principio da razoabilidade, por muitos estudiosos considerarem 0s termos
semanticamente equivalentes. Talvez a analogia advenha da origem Alema da ideia
de proporcionalidade, que no Direito norte-americano foi chamada de razoabilidade,
tendo ambas o mesmo fundamento: um escudo para evitar excessos legislativos,
administrativos ou judiciarios.

O limite estabelecido entre o aceitavel e o0 excessivo € chamado
comumente de “linha do razoavel” (KONCIKOSKI, 2012), reforcando a ideia de
converséo entre os dois principios. E o que Hely Lopes Meirelles fortalece ao afirmar

acerca da proporcionalidade:
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Sem duvida, pode ser chamado de principio da proibicdo de excessos, que,
em ultima analise, objetiva aferir a compatibilidade entre os meios e os fins,
de modo a evitar restricdes desnecessarias ou abusivas por parte da
Administracdo Publica, com lesdo aos direitos fundamentais. Como se
percebe, parece-nos que a razoabilidade envolve a proporcionalidade, e
vice-versa. Registre-se ainda que a razoabilidade ndo pode ser lancada
como instrumento de substituicdo da vontade da lei pela vontade do
julgador ou do intérprete, mesmo porque cada norma tem uma razao de ser.
(MEIRELLES, 2011, p.92).

Por fim, importante trazer a discussdo o principio do interesse publico,
também chamado de principio da supremacia do interesse publico, tdo destacado
nesta pesquisa como verdadeiro objetivo das atividades da Administracdo Publica.
Tal principio também colabora para a aplicacdo da razoabilidade como ponto de
equilibrio no processo licitatorio.

Em suma, esse principio representa a maxima de que o interesse publico
se sobrepbe ao interesse particular ou privado, sendo inerente a atuacéo estatal e
dominando-a, na medida em que a existéncia do Estado se justifica pela busca do
interesse geral (MEIRELLES, 2011).

A supremacia do interesse publico ndo s6 coaduna com o principio da
razoabilidade como o justifica por si s6. Ao ser aplicada, a razoabilidade tem como
condao garantir a compatibilidade entre os objetivos finais e os meios utilizados para
neles chegar, vedando-se excessos, formalismos e rigorismos exagerados,
admitindo-se apenas aqueles estritamente necessarios ao atendimento do interesse
publico.

Como ja exposto no capitulo anterior, a razoabilidade, prevista no caput
do art. 2° da Lei n° 9.784/99, vem acompanhada de uma série de pressupostos —
listados no paragrafo Unico do artigo — quanto a imprescindibilidade de os principios
serem aplicados com o objetivo precipuo de “atendimento ao interesse publico” e
“respeito aos direitos dos administrados”. Em outras palavras, 0os processos
administrativos devem se pautar pelo principio da supremacia do interesse publico,
ja apontado nesta pesquisa como missao constitucional que a Administracao Publica
carrega.

Ocorre que, como ja mencionado, o principio da razoabilidade né&o
encontra guarida na Lei de Licitacdes, Lei n°® 8.666/93, 0 que ocasiona 0 seu
desconhecimento ou,muitas vezes, a sua desconsideracdo por parte do agente
publico que a aplica, sob a alegativa do principio da legalidade — mesmo tendo a Lei

n° 9.784/99 aplicacdo subsidiaria.
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E fato que as leis representam um conjunto de normas positivadas que
surgiram para disciplinar o comportamento dos individuos no seio social. Essas
normas nascem a partir de experiéncias nas relacées humanas e buscam assegurar
a ordem social, com a garantia de direitos e a imposicdo de deveres. Ao lado das
leis, ttm se os costumes, a doutrina e a jurisprudéncia como fontes do Direito, que,
como conceitua Maria Helena Diniz (2009, p. 283), sdo “fatores reais que
condicionaram o aparecimento de norma juridica”.

Ja foi amplamente demonstrada nesta pesquisa a importancia conferida
pela doutrina e pela jurisprudéncia a aplicagcdo do principio da razoabilidade aos
processos licitatérios — ainda que ndo especificamente previsto na Lei de Licitacbes
—, como forma de coibir formalismos e rigorismos excessivos e alcancar o fim
precipuo da Administracdo Publica: o atendimento ao interesse publico. Logo, por
serem ambas (doutrina e jurisprudéncia) fontes do Direito, portanto habilitadas a
ensejar a producdo de norma juridica nova, podem e devem ser utilizadas como
embasamento para que se inclua o principio da razoabilidade no rol do art. 3° da Lei
de Licitacoes.

Reafirma-se, pois, o principio da razoabilidade como aquele capaz de
sanar o desequilibrio que tanto afeta o interesse publico em decorréncia do
formalismo exacerbado adotado pela Administracdo no curso das licitacfes publicas,
sendo essencial a sua inclusdo no rol de principios da Lei n° 8.666/93 e

indispensavel sua aplicacédo aos procedimentos licitatérios.

4.2 A novalLei de Licitagdes

5.2.1 Breve resumo

Esta em tramite no Congresso Nacional Projeto de Lei para instituicdo de
uma nova Lei de Licitacdes, revogando a Lei n® 8.666/93, a Lei n® 10.520/02 (Lei do
Pregéo) e alguns dispositivos da Lei n°® 12.462/11 (Lei do RDC) e trazendo novos
rumos as licitagbes e aos contratos administrativos de compra de bens e servigcos
pela Administracao Publica.

O projeto tem origem no Senado Federal, sob o numero PLS 559, de
2013, de autoria da Comissdo Temporaria de Modernizacdo da Lei de Licitacdes e

Contratos. Em 02 de fevereiro de 2017, apds quatro anos, desde 0s primeiros



50

trabalhos, o texto substitutivo do Projeto de Lei foi aprovado pelo plenario do Senado
Federal e, desde essa aprovacéo, foi renumerado para PL 6814/2017. O projeto foi
recebido pela Camara dos Deputados em 03 de fevereiro de 2017 e desde entédo
aguarda a criacdo de uma Comissao Temporaria para apreciacdo do texto. Nessa
apreciacédo, novas mudancas podem ser feitas no Projeto antes de sua aprovacao
final.

Em paralelo, corre na Camara dos Deputados o PL 7228/2017, de autoria
do deputado Lucio Vale, com vistas a regulamentar o art. 37, XXI, da Constituicao
Federal, para instituir normas gerais voltadas a realizacdo de licitacbes e a
celebragéo de contratos no a&mbito da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios. Esse Projeto de Lei foi apensado ao PL 6814/2017, para apreciacao
conjunta, e ndo foi levado em consideracdo nesta pesquisa.

A nova Lei de Licitagdes, proposta pelo PL 6814/2017, se apresenta como
uma releitura modernizada da sua (em breve) antecessora, a Lei n° 8.666/93. Além
de modernizar, garante simplificar as modalidades e aumentar a competitividade.
Acrescente-se ainda o fato de que promete real inovacdo e flexibilizacdo dos
procedimentos, por meio da diminuicdo da burocracia, do rigor e do formalismo —
mudancgas que muito interessam a esta pesquisa.

Alguns pontos do projeto, entretanto, oneram a contratacdo das empresas
com a Administracdo Publica, o que pode, ao contrario do que se espera, reduzir a
competitividade nos certames. Uma das propostas apresentadas € a previsdo de
garantias contratuais que chegam a 30% do valor do contrato. Além disso, estédo
mantidas as sanc¢des por inadimpléncia e ha previsdo de aumento nas penas
cominadas aos crimes de fraude a licitacbes. Tal oneragao teria como justificativa a
busca pela eficiéncia nos contratos. Por outro lado, estd previsto o aumento no
prazo de vigéncia e renovacao dos contratos.

O Projeto de Lei prevé ainda a contratacao integrada em obras e servi¢os
de engenharia; inclui o Pregdo como modalidade de licitacdo, possibilitando,
inclusive, sua utilizacdo para obras comuns; cria uma nova modalidade de licitagao
chamada “didlogo competitivo”; extingue a Tomada de Pregos; e prevé a inversao
das fases de proposta e habilitacdo, como ja era adotado pela Lei n° 10.520/02 (Lei
do Pregado), estratégia que garante mais celeridade e menos formalismo ao
procedimento. Também cria novas hipoteses de dispensa e inexigibilidade, além de

aumentar os valores limites para a dispensa de licitacdo por valor para obras,
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Servigos e compras.

Por fim, o PL 6814/2017 inova ao diminuir oS rigorismos quanto a
documentos de regularidade fiscal, qualificacdo técnica e qualificacdo econémico-
financeira, permanecendo apenas as exigéncias estritamente necessarias a escolha

da proposta mais vantajosa para a Administracao Publica.

5.2.2 Os principios no Projeto de Lei

O Projeto de Lei 6814/2017, que trata sobre a instituicdo de uma nova Lei
de Licitacdes, propde significativas alteracdes no rol de principios aplicados aos
certames licitatérios, o que representa grandes avancos no tema. Todos 0s
principios ja previstos no art. 3° da Lei n°® 8.666/93 foram mantidos, com excecao da
previsdo de observancia ao principio constitucional da isonomia, que foi retirada no
PL. Além desses, foram acertadamente incluidos outros dez principios de salutar
relevancia para os processos licitatérios. Vejamos o que propde o art. 4° do PL n°
6814/2017:

Art.4°. Na aplicacdo desta Lei serdo observados os principios da legalidade,
da impessoalidade, da moralidade, da probidade administrativa, da
igualdade, da publicidade, da eficiéncia, da eficacia, da motivacdo, da
vinculacdo ao instrumento convocatério, do julgamento objetivo, da
seguranca juridica, da razoabilidade, da competitividade, da
proporcionalidade, da celeridade, da economicidade e da sustentabilidade.

Dentre os principios acrescentados, tem-se a eficiéncia, que, junto a
legalidade, a impessoalidade, a moralidade e a publicidade, completa o rol de
principios que regem a Administracdo Publica, conforme previsdo do art. 37 da
Constituicdo Federal, e era o Unico do rol que ainda ndo estava expressamente
previsto na Lei de Licita¢des. Isso ocorre, como ja mencionado nesta pesquisa, por o
principio da eficiéncia ter sido inserido no texto constitucional a partir da Emenda n°
19, de 04 de junho de 1998, e, portanto, depois da edicao da Lei de Licitacdes.

Ressalte-se que tal principio — sobre o qual ja discorremos vastamente
nesta pesquisa — também ja encontra mengéo no art. 2° da Lei n® 9.784/99, que
regula o processo administrativo no ambito da Administracdo Publica Federal e é
utilizada como subsidiaria a Lei de Licitagcdes. Ainda, ja é previsto no art. 3° da Lei n°
12.462/11 — Lei do RDC.

Além da eficiéncia, também foi acrescentado ao Projeto de Lei o principio
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da eficicia, este diretamente correlato aquele, mas que com ele ndo se confunde.
Enquanto a eficiéncia transmite sentido relacionado ao resultado de exceléncia que
se deve atingir com a atividade administrativa, a eficacia tem relacdo com os meios e
instrumentos empregados pelos agentes administrativos na busca por se atingir tais
resultados. Importante mencionar que o principio da eficacia ndo encontra previsao
na Constituicdo Federal, na Lei n® 9.784/99 e em nenhuma outra que regula o
processo licitatorio.

Também inauguram previsdo no Projeto de Lei n® 6814/2017 os principios
da competitividade, da celeridade, da economicidade e da sustentabilidade. Trata-se
de principios intimamente relacionados a atividade licitatéria, cuja esséncia ja
compunha o corpo normativo aplicado aos procedimentos de licitagcdo, ainda que
nao de forma explicita, como agora se propde. Veremos adiante que tais principios
se agregam a ideia de um rito licitatério mais eficiente e sem formalismos
eXCessivos.

O principio da competitividade é a alma da licitacdo. A medida que o art.
37, XXI, da CF/88 obriga que as obras, o0s servicos e as compras da Administracao
sejam contratados mediante processo de licitacdo publica que assegure igualdade
de condic¢des a todos os concorrentes, € impossivel a promoc¢ao de um certame sem
concorréncia, ou seja, sem competitividade. Téo l6gica é essa afirmagcdo que a
prépria Lei n°® 8.666/93 previu que, na impossibilidade de competicéo, a licitacdo é

inexigivel.

Art. 25. E inexigivel a licitagdo quando houver inviabilidade de competic&o,
em especial:

- para aquisi¢cdo de materiais, equipamentos, ou géneros que s6 possam ser
fornecidos por produtor, empresa ou representante comercial exclusivo,
vedada a preferéncia de marca, devendo a comprovacéo de exclusividade
ser feita através de atestado fornecido pelo 6rgéo de registro do comércio
do local em que se realizaria a licitacdo ou a obra ou o servico,
peloSindicato,

Federagcdo ou Confederacdo Patronal, ou, ainda, pelas entidades
equivalentes;

- para a contratacdo de servicos técnicos enumerados no art. 13 desta Lei,
de natureza singular, com profissionais ou empresas de notéria
especializacdo, vedada a inexigibilidade para servicos de publicidade
edivulgacao;

- para contratacao de profissional de qualquer setor artistico, diretamente ou
através de empreséario exclusivo, desde que consagrado pela critica
especializada ou pela opinidopublica.
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Em outro dizer, o principio da competitividade exige que o administrador
oportunize a todos os interessados participar da licitacdo, em igualdade de
condi¢cbes, de modo que a Administracdo Publica consiga encontrar a proposta mais
vantajosa, aquela que melhor supra as suas necessidades. Assim, € evidente que,
qguanto maior for a competitividade, maiores serdo as chances de a Administracao
realizar a contratacdo mais vantajosa, dai porque o administrador deve evitar a
pratica de qualquer ato que tenha potencial para frustrar o carater competitivo do

certame. E o que ja previa, de maneira esparsa, a Lei de Licitacdes:

Art. 3°.[...]

§ 1°. E vedado aos agentes publicos:

- admitir, prever, incluir ou tolerar, nos atos de convocag¢édo, clausulas ou
condicdes que comprometam, restrinjam ou frustrem o seu caréter
competitivo, inclusive nos casos de sociedades cooperativas, e
estabelecam preferéncias ou distingdes em razéo da naturalidade, da sede
ou domicilio dos licitantes ou de qualquer outra circunstancia impertinente
ou irrelevante para o especifico objeto do contrato, ressalvado o disposto
nos 88 5° a 12 deste artigo e no art. 3° da Lei n°® 8.248, de 23 de outubro de
1991, (grifonosso)

Art. 23. As modalidades de licitagdo a que se referem os incisos | a lll do
artigo anterior serdo determinadas em funcdo dos seguintes limites, tendo
em vista o valor estimado da contratacao:

[..]

§ 1° As obras, servicos e compras efetuadas pela Administragcéo seréo
divididas em tantas parcelas quantas se comprovarem técnica e
economicamente viaveis, procedendo-se a licitagdo com vistas ao melhor
aproveitamento dos recursos disponiveis no mercado e a ampliagdo da
competitividade sem perda da economia deescala.

[...]

§ 7° Na compra de bens de natureza divisivel e desde que n&o haja prejuizo
para o conjunto ou complexo, é permitida a cotacdo de quantidade inferior a
demandada na licitagcdo, com vistas a ampliacdo da competitividade,
podendo o edital fixar quantitativo minimo para preservar a economia de
escala.(grifonosso)

Secao lll - Dos Crimes e das Penas

Art. 90. Frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinacdo ou qualquer outro
expediente, o carater competitivo do procedimento licitatério, com o intuito
de obter, para si ou para outrem, vantagem decorrente da adjudicacdo do
objeto da licitac&o:

Pena - detencéo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa. (grifo nosso)

A Lei do Pregéo, Lei n°® 10.520/02, também prevé a competitividade como

premissa basica a ser respeitada.
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Art. 3° A fase preparatdria do pregao observara o seguinte: [...]

- a definicdo do objeto devera ser precisa, suficiente e clara, vedadas
especificagbes que, por excessivas, irrelevantes ou desnecessarias, limitem
a competicao; (grifonosso)

O Decreto n° 3.555/00, que regulamenta o pregdo no ambito da Uni&o,

por sua vez, foi além e apontou a competitividade como principio (correlato):

Art.4° A licitacdo na modalidade de pregdo é juridicamente condicionada
aos principios basicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da
igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculagdo ao
instrumento convocatdrio, do julgamento objetivo, bem assim aos principios
correlatos da celeridade, finalidade, razoabilidade, proporcionalidade,
competitividade, justo preco, seletividade e comparagdo objetiva das
propostas.

Pardgrafo Unico. As normas disciplinadoras da licitacdo serdo sempre
interpretadas em favor da ampliacdo da disputa entre os interessados,
desde que ndo comprometam o interesse da Administracdo, a finalidade e a
seguranca da contratacdo. (grifos nossos)

Nas palavras de Carvalho Filho (2010, p. 227-228), “Facil é verificar que,
sem a competicao, estaria comprometido o proprio principio da igualdade, ja que
alguns se beneficiariam a custa do prejuizo de outros.”. Nessa logica, ainda que nao
positivada como principio, a competitividade € pauta constante nas decisfes dos

Tribunais, como podemos observar:

[...] Entretanto, a propria Norma Legal que rege a matéria veda a exigéncia
de documentos outros que nao aqueles estabelecidos nos dispositivos
acima. Garante-se, com tal medida, que todos aqueles que preencham os
requisitos minimos para contratar com a Administragdo possam
participar do certame em igualdade de condi¢cdes. Concretiza-se, dessa
forma, o principio constitucional da impessoalidade, uma vez que evita que
0 agente publico possa, por motivos de indole subjetiva, afastar do certame
este ou aquele interessado. (Acérddo 1391/2009-TCU-Plenério - Voto do
Ministro Relator). (grifo nosso)

ADMINISTRATIVO. LICITAGAO. PREGAO.  AUSENCIA  DE
ECONOMICIDADE E COMPETITIVIDADE. UM PROPONENTE.
LEGALIDADE DA REVOGACAO. ATO ADMINISTRATIVO

MOTIVADO. 1. [...]. 2. [...]. 3. "A participacdo de um Unico licitante no
procedimento licitatério configura falta de competitividade, o que autoriza a
revogacao do certame. Isso, porque uma das finalidades da licitacdo é a
obtencdo da melhor proposta, com mais vantagens e prestacfes menos
onerosas para a Administracdo, em uma relagdo de custo-beneficio, de
modo que deve ser garantida, para tanto, a participacdo do maior
nimero de competidores possiveis. 'Falta de competitividade que se
vislumbra pela sé participacdo de duas empresas, com ofertas em valor bem
aproximado ao limite maximo estabelecido' (RMS 23.402/PR, Rel. Min.
Eliana Calmon, Segunda Turma, DJe de 2.4.2008)". (RMS 23.360/PR, Rel.
Ministra Denise Arruda, Primeira Turma, DJe 17.12.2008). 4. Recurso
Ordinario ndo provido. (Superior Tribunal de Justica. Acorddo proferido em
Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca N° 35.303/PR. Orgdo
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Julgador: Segunda Turma. Relator: Ministro Herman Benjamin. Julgado em
27.11.2012. Publicado no DJe em 19.12.2012). (grifo nosso)

Ademais, demonstra-se desarrazoado o ato do administrador que
restringe o carater competitivo do certame em decorréncia de excesso de
formalismo, sendo imprescindivel a aplicacdo do principio da razoabilidade para

impedir a ilegalidade:

MANDADO DE SEGURANCA. ADMINISTRATIVO. LICITACAO.
PROPOSTA TECNICA. INABILITACAO. ARGUICAO DE FALTA DE
ASSINATURA NO LOCAL PREDETERMINADO. ATO ILEGAL. EXCESSO
DE FORMALISMO. PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE. 1.

A interpretacéo dos termos do Edital ndo pode conduzir a atos que acabem
por malferir a prépria finalidade do procedimento licitatério, restringindo o
numero de concorrentes e prejudicando a escolha da melhor
proposta. 2. O ato coator foi desproporcional e desarrazoado,
mormente tendo em conta que nao houve falta de assinatura, pura e
simples, mas assinaturas e rubricas fora do local
preestabelecido,oquendoésuficienteparainvalidaraproposta,

evidenciando claro excesso de formalismo. Precedentes. 3. Seguranca
concedida. (MS 5869/DF, Rel. Ministra LAURITA VAZ, PRIMEIRA SEQAO,
julgado em 11/09/2002, DJ 07/10/2002, p. 163). (grifos nhossos)

Outro principio que ndo encontra previsao na atual Lei de LicitacBes e que
foi inserido no PL n° 6814/2017 é o principio da celeridade. Tal principio ja havia sido
incorporado as diretrizes do procedimento licitatério na modalidade pregao, no art. 4°
do Decreto n° 3.555/00, conforme explana o manual de orientac6es basicas sobre

licitacbes e contratos produzido pelo Tribunal de Contas da Unido:

Este principio, consagrado pela Lei n°® 10.520 de 2002, como um dos
norteadores de licitagdes na modalidade pregdo, busca simplificar
procedimentos, de rigorismos excessivos e de formalidades desnecessérias.
As decisdes, sempre que possivel, devem ser tomadas no momento da
sessdo. (TCU, 2006, p. 17).

O principio da celeridade estad intimamente ligado aos principios da
eficiéncia e da eficacia na atividade administrativa, vista que busca empregar
osmeioseinstrumentos necessarios para dar maior rapidez a finalizacdo dos seus
procedimentos, com resultados de exceléncia.

Importante mencionar que o principio da celeridade encontra previsao de
aplicagdo também na esfera do Poder Judiciario, o que foi trazido a Constituicao
Federal de 1988 por meio da Emenda Constitucional n°® 45/2004, conforme

transcrevemos:
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Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[.]

LXXVIII - a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a
razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de
sua tramitacao. (grifos nossos)

Dando continuidade a explanac&o dos principios que inauguram previsao
no Projeto de Lei n® 6814/2017, tem-se o principio da economicidade, este de
fundamental importancia para o sucesso do procedimento licitatério e, mesmo que
nao expressamente previsto, j4 levado em consideracdo quando da exigéncia da
obtencéo da proposta mais vantajosa para a Administracao.

A economicidade nao foi listada como principio no art. 3° da Lei n°
8.666/93, mas foi prevista no art. 15 desta Lei como um objetivo a ser alcangado nas
compras feitas pela Administragéo:

Art. 15. As compras, sempre que possivel, deverao: [...]

IV - ser subdivididas em tantas parcelas quantas necessérias para
aproveitar as peculiaridades do mercado, visando economicidade; (grifo
Nosso)

A Lei que criou a modalidade pregao — Lei n° 10.520/02, assim como o
Decreto n° 3.555/00, que regulamenta o pregdo no ambito da Unido, ja apontavam a
importancia da economicidade, sendo este inclusive o critério de julgamento de
propostas nessa modalidade de procedimento — sob o formato de “menor preco”.

Vejamos:

Lei n°® 10.520/02

Art. 4° A fase externa do pregdo serd iniciada com a convocagdo dos
interessados e observara as seguintes regras:

[.]

X - para julgamento e classificacdo das propostas, serd adotado o critério
de menor preco, observados os prazos maximos para fornecimento, as
especificacdes técnicas e pardmetros minimos de desempenho e qualidade
definidos no edital; (grifo nosso)

Decreto n° 3.555/00

Art.3° Os contratos celebrados pela Unido, para a aquisicdo de bens e
servigos comuns, serdo precedidos, prioritariamente, de licitagdo publica na
modalidade de pregéo, que se destina a garantir, por meio de disputa justa
entre os interessados, a compra mais econémica, segura e eficiente. (grifo
Nosso0)
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Art.8° A fase preparatéria do pregdo observara as seguintes regras: [...]
V-para julgamento, sera adotado o critério de menor preco, observados 0s
prazos maximos para fornecimento, as especificacfes técnicas e o0s
parametros minimos de desempenho e de qualidade e as demais condi¢cbes
definidas no edital. (grifo nosso)

Por sua vez, a Lei n° 12.462/11,que institui o Regime Diferenciado de
Contratacdo, pelo seu carater modernista e objetivista, j& apontou a economicidade

como principio a ser observado no ambito das licitacdes e contratacdes.

Art. 3° As licitacbes e contratacdes realizadas em conformidade com o RDC
deverdo observar os principios da legalidade, da impessoalidade, da
moralidade, da igualdade, da publicidade, da eficiéncia, da probidade
administrativa, da economicidade, do desenvolvimento nacional
sustentavel, da vinculacdo ao instrumento convocatério e do julgamento
objetivo. (grifo nosso)

A Lei do RDC caminha na mesma linha da modernidade nos
procedimentos licitatorio ao ja incluir em seu rol de principios o “desenvolvimento
nacional sustentavel”’, também conhecido como principio da sustentabilidade, mais
um novato no Projeto de Lei n° 6814/2017. Isso porque a Lei n° 8.666/93 j& previa a
“‘promocgao do desenvolvimento nacional sustentavel’, mas o PL propde alca-lo ao
status de principio da licitag&do publica.

Segundo o portal eletrdnico do Ministério do Meio Ambiente®, as compras
publicas sustentaveis sido aquelas que contribuem para “a promocdo do
desenvolvimento nacional sustentavel, mediante a insercdo de critérios sociais,
ambientais e econdbmicos nas aquisicdes de bens, contratacbes de servicos e
execugao de obras”. De uma maneira geral, trata-se da “utilizacdo do poder de
compra do setor publico para gerar beneficios econémicos e socioambientais”.

O principio do desenvolvimento nacional sustentavel, quando aplicado as
licitagBes e contratagBes publicas, obriga a Administracdo Publica a adotar critérios
de exigéncia de sustentabilidade ambiental nas propostas recebidas, ainda que isso
represente certa restricdo a participacdo nos certames. Sobre o tema, Maria Sylvia
Zanella Di Pietro assim se manifesta, demonstrando a importancia da razoabilidade

na tomada desse tipo de deciséo por parte do Poder Publico:

Tais exigéncias sdo compativeis com os principios da isonomia e da
razoabilidade, ja que as clausulas discriminatérias, no caso, tém por objetivo

® Portal Eletrdnico do Ministério do Meio Ambiente. Disponivel em: <http://www.mma.gov.br/respons
abilidade-socioambiental/a3p/eixos-tematicos/licita%C3%A7%C3%A30-sustent%C3%Alvel>.


http://www.mma.gov.br/respons
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a protecéo do meio ambiente, com fundamento em preceitos constitucionais
contidos especialmente nos artigos 170, VI e 225, §1° V. (DI PIETRO,
2012, p. 379).

Como bem menciona a autora, a sustentabilidade e o meio ambiente ja

sao alvo de larga protecéo constitucional:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagédo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social, observados os seguintesprincipios:

[.]

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado
conforme o impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus processos
de elaboracgéo e prestacéo;

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida,
impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva-lo para as presentes e futuras geracoes.

8§ 1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico:

[.]

- controlar a producgéo, a comercializacéo e o emprego de técnicas, métodos
e substancias que comportem risco para a vida, a qualidade de vida e o
meioambiente;

Art. 23. E competéncia comum da Uni&o, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios:

[.]

- proteger o0 meio ambiente e combater a poluicdo em qualquer de suas
formas;

Percebe-se, entretanto, que a sustentabilidade ndo é apontada, no texto
constitucional, como principio da Administracdo Publica, tampouco das licitacdes e
contratacdes publicas, o que fica agora a cargo do Projeto de Lei n°® 6814/2017.

Dando continuidade a explanacao dos principios no Projeto de Lei para
instituicdo de uma nova Lei de LicitagBes, tém-se os principios da motivacdo, da
seguranca juridica, da razoabilidade e da proporcionalidade, estes também cedidos

pela Lei Federal n° 9.784/99, aplicada subsidiariamente as licitagdes publicas.

Art. 2° A Administracdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da
legalidade, finalidade, motivagcdo, razoabilidade, proporcionalidade,
moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca juridica, interesse
publico e eficiéncia. (grifo nosso)

O principio da motivacdo estd implicito na Constituicdo Federal de 1988
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(arts. 1° e 5°, II), porém s6 foi positivado em 1999, com o advento da Lei n® 9.784.
Segundo esse principio, todos os atos administrativos devem ser motivados, ou seja,
justificados pelo administrador publico, com indicacao clara das razdes de fato e dos
fundamentos juridico que sustentam a pratica daquele ato.

Como j& dito anteriormente neste trabalho, a doutrina majoritaria entende
que a motivacdo é necessaria tanto nos atos vinculados como nos discricionérios,
com base no art. 50 da Lei n® 9.784/99. Este mesmo artigo aponta outros critérios a

aplicacao do principio da motivacao:

Art. 50. Os atos administrativos dever&o ser motivados, com indicagcdo dos
fatos e dos fundamentos juridicos, quando:

I - neguem, limitem ou afetem direitos ouinteresses;
Il - imponham ou agravem deveres, encargos ousancoes;
Il - decidam processos administrativos de concurso ou selecéo publica;

IV - dispensem ou declarem a inexigibilidade de processo licitatério; V -
decidam recursosadministrativos;
VI - decorram de reexame deoficio;

VII- deixem de aplicar jurisprudéncia firmada sobre a questédo ou discrepem
de pareceres, laudos, propostas e relatériosoficiais;

VIl - importem anulacdo, revogacdo, suspensdo ou convalidacdo de ato
administrativo.

§ 1° A motivacao deve ser explicita, clara e congruente, podendo consistir
em declaracéo de concordancia com fundamentos de anteriores pareceres,
informacdes, decisdes ou propostas, que, neste caso, serdo parte
integrante doato.

8 2° Na solugéo de varios assuntos da mesma natureza, pode ser utilizado
meio mecanico que reproduza os fundamentos das decisGes, desde que
nao prejudique direito ou garantia dos interessados.

8§ 3° A motivagdo das decisdes de 6rgdos colegiados e comissdes ou de
decis@es orais constara da respectiva ata ou de termo escrito.

O professor Diégenes Gasparini, em palestra no Il Seminéario de Direito
Administrativo do Tribunal de Contas dos Municipios de S&o Paulo®, afirmou sobre o
principio da motivagao:

O principio da motivacdo é outro principio licitatorio implicito. Ainda nao
aprendemos, porque ndo faz parte de nossa cultura juridica, motivar cada

® palestra: Licitacdo e Contrato — Direito Aplicado. Disponivel em: <https://www.tcm.sp.gov.br/
legislacao/doutrina/14a18_06_04/diogenes_gasparinil.htm>.


http://www.tcm.sp.gov.br/
http://www.tcm.sp.gov.br/
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ato que praticamos. Dizer porque nds estamos praticando este ato é para
nés coisa muito dificil. Felizmente essa concepgao esta mudando, de modo
gue aos poucos a Administracdo Publica em geral vem motivando todos os
seus atos, ndo somente os vinculados. O principio da motivacéo é essencial
hoje em dia. Todos os autores, ainda que ndo haja uma disposicédo legal
neste sentido, tém acolhido, tém admitido a indispensabilidade da
motivacdo, e a motivacdo nado é simplesmente dizer que o ato se enquadra
no artigo tal da lei qual. Isto é fundamento, ndo é motivacdo. Motivacéo € a
descricdo do conjunto de fatos que encontramos na realidade e que
passamos para 0 processo. Esse conjunto de fatos da realidade assim
descrito é a motivacdo. [...] ha que se distinguir motivacédo de fundamento. O
fundamento é a indicacdo da prescricdo legal que da validade ao ato.
Motivagdo €é a descricdo dos fatos da realidade que levaram a
Administracdo Pudblica a, no caso, comprar sem licitacdo. (2004).

E de grande valia a inclus&o do principio da motivacio no Projeto de Lei n°
6814/2017, especialmente no tocante a motivacdo das decisbes que declarem a
dispensa ou a inexigibilidade das licitagbes, bem como daquelas que anulem ou

revoguem o certame. E o que ja prevé a Lei n° 8.666/93:

Art. 26. As dispensas previstas nos 88 2° e 4° do art. 17 e no inciso lll e
seguintes do art. 24, as situacdes de inexigibilidade referidas no art. 25,
necessariamente justificadas, e o0 retardamento previsto no final do
paragrafo unico do art. 8° desta Lei deverdo ser comunicados, dentro de 3
(trés) dias, a autoridade superior, para ratificacdo e publicacdo na imprensa
oficial, no prazo de 5 (cinco) dias, como condi¢ao para a eficicia dosatos.

Paragrafo Unico. O processo de dispensa, de inexigibilidade ou de
retardamento, previsto neste artigo, sera instruido, no que couber, com o0s
seguintes elementos:

| - caracterizagdo da situagdo emergencial ou calamitosa que justifique a
dispensa, quando for ocaso;

I1- razéo da escolha do fornecedor ou executante; Ill - justificativa do preco.
IV - documento de aprovacdo dos projetos de pesquisa aos quais 0s bens
serdo alocados.

Art.49. A autoridade competente para a aprovacdo do procedimento
somente poderd revogar a licitacdo por razBes de interesse publico
decorrente de fato superveniente devidamente comprovado, pertinente e
suficiente para justificar tal conduta, devendo anula-la por ilegalidade, de
oficio ou por provocagdo de terceiros, mediante parecer escrito e
devidamente fundamentado.

Entretanto, a doutrina entende que todos os atos praticados no curso do
procedimento devem ser motivados: a abertura do certame, a especificacdo do

objeto, a analise das propostas e dos recursos etc.

Essa motivacdo demonstra-se, ndo poucas vezes, Util ao administrador.
Diversas acusacdes de direcionamento ou favorecimento em licitages ou
de irregularidades em contratacbes sem licitacbes sdo facilmente
contestadas e perfeitamente explicadas pela motivacdo. Do contrario, se
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nao tivesse o administrador justificado por que néo realizou a licitagédo, ou
por que impds determinada exigéncia de qualificagdo técnica ou econdmico-
financeira, ou por que exigiu determinada especificacdo no produto ou
servico, seria sua atitude certamente considerada fraudulenta, e seria o
responsavel por sua realizacdo punido administrativa e penalmente. Em
matéria de motivacdo ou justificacdo de licitacdo, € melhor pecar por
excesso do que por omissdo. Até porque, excesso de motivacao mal
nenhum podera causar a seu responsavel. (FURTADO, 2003, p.44-45).

Complementariamente, e de grande valia para esta pesquisa, a doutrina
também aponta a correlacdo do principio da motivagdo com a aplicacdo do principio
da razoabilidade (dentre outros).

[...] n8o haveria como assegurar confiavelmente o contraste judicial eficaz
das condutas administrativas com os principios da legalidade, da finalidade,
da razoabilidade e da proporcionalidade se ndo fossem
contemporaneamente a elas conhecidos e explicados os motivos que
permitiriam reconhecer seu afinamento ou desafinamento com aqueles
mesmo principios (MELLO, 2000, p. 83).

Essa relacdo ja foi apontada anteriormente nesta pesquisa, quando se
apontou a razoabilidade como instrutora do exercicio do poder discricionario da
Administracdo Publica.

Seguindo adiante, tem-se o principio da seguranca juridica, este também
previsto implicitamente na Constituicdo (arts. 1°, 2°, 3° e 5°,XXXVI) e provavelmente
um dos mais importantes principios gerais do Estado Democratico de Direito. Tal
principio também ja foi previsto pelo art. 2° da Lei n® 9.784/99.

O principio da seguranca juridica deve ser interpretado sob duas
vertentes: objetiva e subjetiva. Na vertente objetiva, versa sobre a garantia da
estabilidade das relagBes juridica e da irretroatividade da lei no ambito da
Administracdo Publica. Na vertente subjetiva, versa sobre a garantia aos direitos
constitucionalmente assegurados, ou seja, a confianca depositada pela sociedade
nos atos praticados pelo Estado.

No ambito especifico das licitacdes e contratagdes publicas, o principio da
seguranca juridica ganha forca com a aplicagdo dos principios da motivacédo e da
vinculagdo ao instrumento convocatorio, visto que o poder discricionario do
administrador, este que poderia desestabilizar as relagbes juridicas, causando
‘inseguranga” a sociedade, encontra-se limitado por esses dois principios. A
motivagdo, como ja exposto linhas acima, € demandada do administrador quando da
pratica de seus atos; a vinculagdo ao instrumento convocatorio, por sua vez, obriga

a administracdo o atendimento as disposi¢des objetivamente previstas no edital do
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certame.

Por fim, o Projeto de Lei n°® 6814/2017 prop&e incluir no rol de principios
das licitacbes publicas a razoabilidade e a proporcionalidade. Tais principios,
especialmente o principio da razoabilidade, principal foco desta pesquisa, ja foram
amplamente desenvolvidos e discutidos no Capitulo 2, ocasido em que se apontou a
razoabilidade como redentora do desequilibrio e da muitas vezes constatada macula
ao interesse publico por parte do formalismo exacerbado adotado pelos agentes
publicos. E, ressalta-se, tal principio, apesar de subsidiariamente aplicado aos
processos licitatorios, ndo encontra previsao na atual Lei de Licitacdes.

A inclus@o do principio da razoabilidade no Projeto de Lei para instituicao
de uma nova Lei de Licitacbes é uma conquista com potencial inestimavel de
beneficios para os processos de licitacdo, que tendem a se tornar mais céleres, mais
ageis, menos burocraticos, com menos formalismos exacerbados e,
consequentemente, mais vantajosos para a Administracdo Publica e para a
sociedade — fazendo valer plenamente os principios da indisponibilidade e da
supremacia o interesse publico.

Ressalte-se, ainda, que o principio do procedimento formal, previsto no
art. 4°, paragrafo Unico, da Lei n® 8.666/93, ndao consta no texto proposto para a nova
Lei de LicitacBes. No Projeto, o formalismo exacerbado é substituido pelo chamado
“formalismo moderado”, representado no texto em diversos dispositivos que

orientam para a desburocratizacdo dos procedimentos.Vejamos:

Art. 8° E vedado ao agente publico, ressalvados os casos previstos em lei:
| — admitir, prever, incluir ou tolerar, nos atos que praticar, situa¢des que:

a) comprometam, restrinjam ou frustrem o carater competitivo do processo
licitatério, inclusive nos casos de participacao de sociedadescooperativas;

b) estabelecam preferéncias ou distinges em razdo da naturalidade, da
sede ou do domicilio doslicitantes;

C) sejam impertinentes ou irrelevantes para o objeto especifico do contrato;

Art. 10. No processo licitatério, observar-se-a o seguinte: [...]

Il — o desatendimento de exigéncias meramente formais que néo
comprometam a afericdo da qualificacdo do licitante ou a compreensdo do
conteddo de sua proposta ndo importara seu afastamento da licitacdo ou a
invalidacdo doprocesso;

IV — a prova de autenticidade de cépia de documento podera ser feita
perante agente da Administracdo, mediante apresentacdo deoriginal;
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V — o reconhecimento de firma somente serd exigido quando houver
davida de autenticidade, salvo imposicédo legal;

VI — os atos serdo realizados preferencialmente sob a forma eletronica;

Art. 64. Encerradas as fases de julgamento e habilitacdo, e exauridos os
recursos administrativos, o processo licitatério sera encaminhado a
autoridade superior, que podera:

| — determinar o retorno dos autos para saneamento de irregularidades que
forem supriveis;

Percebe-se claramente no Projeto de Lei um esfor¢co pela transicdo para
um regime pautado no controle de resultados, tipico da administracdo publica
gerencial, e ndo mais de meios, que se prende a correcdo do procedimento,
segundo a linha mestra da atual Lei de Licitagdes (BICALHO; PEREIRA, 2016).

Ensina Marcal Justen Filho (2005, p. 60) que tanto o edital da licitacdo
quanto a lei que a rege devem ser interpretados como veiculos de “exigéncias
instrumentais”, uma vez que o objetivo do certame n&o € encontrar o licitante que
melhor se enquadra nas requisi¢ées legais, mas possibilitar a Administracdo Publica
o alcance da proposta, de fato, mais vantajosa, como preceitua o art. 3° da Lei. Ou,
como prevé o inciso | do art. 9° do Projeto de Lei, a “garantia da sele¢cao da proposta
apta a gerar o resultado de contratacdo mais vantajoso para a Administracao
Publica”.

E o resultado de contratacdo mais vantajoso para a Administracdo Publica

nada mais € do que aquele que melhor atende ao interesse publico.
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6 CONCLUSAO

Este estudo teve como objetivo discutir os excessos legislativos e
procedimentais que sdo impostos pelas legislacdes licitatorias, especificamente pela
Lei Federal n° 8.666/93, de modo a identificar exemplos de situagcbes em que 0sS
formalismos das a¢bes acabam por desprezar questbes de interesse da sociedade
civil e as consequéncias que essa morosidade gerada pela burocracia ocasiona a
populacao; identificar os limites entre o rigor procedimental das leis que regem as
licitacBes e a concretizacdo das politicas publicas para efetivacdo do atendimento
eficiente aos interesses sociais; interpretar o art. 37, caput, da Constituicdo Federal,
em consonancia com o art. 3°, caput, da Lei n° 8.666/93, que trazem a baila os
principios que regem a Administracdo Publica e os procedimentos licitatorios;
pesquisar a evolucdo legislativa no ambito das licitagdes publicas, buscando
identificar os principais pontos de formalismo e rigor exacerbados; e tragar que
alteracbes se fazem necessarias para que a Lei de Licitacbes seja um real
instrumento de concretizacao de politicas publicas.

Foi realizada uma pesquisa acerca da Sociologia do Direito e dos
conceitos de Direito, tomando com fundamentos as visdes de diferentes autores,
com énfase para os estudos e desdobramentos advindos das pesquisas de Weber,
Kelsen, Bobbio e alguns de seus seguidores. Este estudo teve 0s questionamentos a
seguir, que tratamos aqui de respondé-los de forma sucinta:

1. Quais sao os principais pontos de formalismo e rigor exacerbados

identificados na Lei de Licitacbes?

a Vimos ao longo desta pesquisa que o0s principios aplicados as

licitacbes, sejam aqueles presentes na Constituicdo Federal de 1988, na

Lei n° 8.666/93 ou na Lei n° 9.784/90, tém o verdadeiro condao de guiar

os atos do administrador publico para o alcance do genuino interesse da

sociedade, desde que corretamente balanceados em sua aplicacao.

2. Considerando esses pontos, quais sdo os reflexos e as principais

dificuldades encontradas na aplicacdo da Lei de Licitacbes para a

efetivacdo de politicas publicas?

a  Desburocratizar os procedimentos de contratagbes publicas no

ambito dos programas sociais e desengessar os formalismos legais € um

grande desafio para legisladores e aplicadores do Direito, porém de
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importancia salutar, de modo que a Administragdo possa, enfim, cumprir

seu fim: estabelecer a ordem social por meio da supremacia e do

atendimento ao interesse da coletividade.

3. Como estabelecer o respeito aos principios da legalidade, da isonomia,

da moralidade, dentre outros, sem macular o real significado por trds do

principio da supremacia do interesse publico?

a A aplicacéo do principio da razoabilidade, em conjunto com a adoc¢ao

de procedimentos menos burocraticos, fundamentados no formalismo

moderado, coaduna com o atual entendimento doutrindrio e

jurisprudencial — amplamente exposto nesta pesquisa — acerca da

necessidade de procedimentos licitatérios voltados a busca pela proposta
mais vantajosa para a Administracdo Publica.

4. Que alteracOes se fazem necessérias para que a Lei de Licitagbes seja

um real instrumento de concretizac&o de politicas publicas?

a E necessario equilibrar o formalismo legislativo dos certames

licitatorios com a busca pela eficiéncia no atendimento aos interesses da

Administracdo (celeridade nas contrataces e execucbes, busca da

proposta mais vantajosa, acolhimento as demandas sociais etc.).

Apenas dessa forma as licitacdes publicas poderdo ser instrumento do
Estado para garantir o respeito a indisponibilidade e a supremacia do interesse
publico, principios constitucionais que alicercam, sem excecao, todas as esferas e
todas as vertentes da Administracdo Publica e dos quais o agente publico ndo pode
se afastar.

Reafirma-se, portanto, ser o principio da razoabilidade o Unico capaz de
remediar o desequilibrio, como resultado do formalismo exacerbado adotado pela
Administracdo, que tanto compromete o interesse publico, no decurso das licitagbes
publicas. Compreende-se, deste modo, ser capital a sua inclusdo na lista de
principios da Lei n° 8.666 e imperativa a sua aplicacdo aos procedimentos de
Concurso.

Demais consideracdes podem ser feitas dentro de uma proposta de
aprofundamento especifico da questdo em pesquisas futuras, cabendo, neste caso,
a organizacdo de uma cronologia distinta e comparativa acerca dos processos
licitatérios, correspondentes as diversas traducdes do termo licitagdo, incluindo-se ai

0 conceito de leildo e divisdo de bens.
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