UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO GRANDE DO SUL
FACULDADE DE DIREITO
DEPARTAMENTO DE DIREITO PUBLICO E FILOSOFIA

Silvio César Manfrim Goveia

A IMPORTANCIA DOS PRINCIPIOS NO SISTEMA DE LICITACOES
E CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

Porto Alegre
2022



UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO GRANDE DO SUL
FACULDADE DE DIREITO
DEPARTAMENTO DE DIREITO PUBLICO E FILOSOFIA

Silvio César Manfrim Goveia

A IMPORTANCIA DOS PRINCIPIOS NO SISTEMA DE LICITACOES
E CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

Trabalho de conclusdo de curso de Graduagéo
apresentado ao Departamento de Direito Pablico e
Filosofia do Direito da Universidade Federal do
Rio Grande do Sul, como requisito parcial para a
obtencdo do grau de bacharel em Direito.

Orientador: Prof. Dr. Lucio Antonio Machado
Almeida

Porto Alegre
2022



CIP - Catalogacio na Publicacio

Manfrim Goveia, Silvio César

Principios do Direito nas Leis de Licitacdo /
Silvie César Manfrim Goweia. -- 2022,

Bl f.

Orientador: Lucie Antonio Machado Almeida.

Trabalho de conclusdo de curso (Graduacio) --
Universidade Federal do Rieo Grande do Sul, Faculdade
de Direite, Curso de Ciéncias Juridicas e Sociais,
Portoe Alegre, BR-RS, 2022,

1. Ligitacio. 2. Principios Juridicos. 3. Lei n®
14.133/2021. 4. Direito Administrativo. I. Machado
Almeida, Lucio Antonio, orient. II. Titule.

Elaborada pelo Sisterna de Geragio Automética da Ficha Catalografica da UFRGS com os
dados fornecidos pelola) autor(a).




Silvio César Manfrim Goveia

A IMPORTANCIA DOS PRINCIPIOS NO SISTEMA DE LICITACOES
E CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

Trabalho de Conclusdo de Curso como requisito
parcial & obtencéo do titulo de Bacharel em Direito
em junto & Faculdade de Direito da Universidade
Federal do Rio Grande do Sul. Orientador: Lucio

Antonio Machado Almeida

Aprovado em 06 de outubro de 2022.

BANCA EXAMINADORA:

Prof. Dr. LUcio Antdnio Machado Almeida
Orientador

Prof. Dr. Rafael Da Cas Maffini

Me. Paulo Roberto Petri da Silva



Dedico & minha familia, especialmente em
memoria do meu pai, Horlando Goveia, e em
memoria da minha avd, Geni Martins Manfrin,
que muito orgulho e alegria demonstraram
quando informei da minha aprovagdo no

vestibular.

A minha mée, Vera Lucia Manfrim Goveia, por
ser um momento, que tenho certeza, traz a ela

muita felicidade, orgulho e conforto no coracéo.



AGRADECIMENTOS

Em primeiro lugar, agradeco a Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS)
pela sua existéncia, por ser publica, gratuita, de qualidade e que continue para sempre publica.
Educacdo é direito de todos e dever do Estado.

Agradeco ao orientador, Lucio Antonio Machado Almeida, ndo somente por ter aceitado
ser meu orientador neste trabalho, mas pela conversa que teve comigo no ano de 2016 nas
dependéncias da Camara Municipal de Porto Alegre. Nesse didlogo, o prof. Lucio perguntou
por que eu ndo iria prestar o vestibular na UFRGS, quando falei com ele sobre meu interesse
em cursar a faculdade de Direito em uma institui¢do particular. Disse ele com muita conviccao
que eu passaria de novo no vestibular (sou bacharel em Engenheira Elétrica pela UFRGS) e que
as inscrigdes ainda estavam abertas (era meados de outubro de 2016). Com essa breve conversa,
fui incentivado e o resto foi consequéncia. As vezes, algumas palavras que dirigimos as pessoas
podem ter um impacto muito grande e mudar o rumo da vida delas. Portanto, fica meu muito
obrigado ao Lucio, tenha a certeza de que possui o dom de influenciar positivamente as pessoas.

A inspiracdo para o assunto deste TCC veio do Diretor de Patrimdnio e Financas da
Camara Municipal de Porto Alegre, Paulo Rogério Silva dos Santos, que um dia comentou
sobre a complexidade da Lei n® 14.133/2021, com seus 22 principios previstos no artigo 5°. Foi
desse breve comentério que veio a luz para este trabalho, portanto, deixo meu muito obrigado
por essa capacidade de iluminar os outros.

Agradeco ao colega de trabalho Bruno Walber Vianna por ter auxiliado na corre¢éo do
resumo em lingua estrangeira e, principalmente, aguentar o meu mau humor durante o més de
setembro em que me dedicava ao TCC. Fica também um agradecimento aos estagiarios,
Leonardo, Mariah e Natalhy que suportaram pacientemente, até com piadas, esse formando e
sua ansiedade.



RESUMO

Este trabalho de conclusdo de curso de graduacdo tem por objetivo analisar os principios
juridicos aplicados aos certames licitatorios realizados pela Administracéo Publica. Para chegar
a essa meta, foram realizados estudos sobre as leis que regem as licitaches e empresas estatais
obrigadas a licitar. As leis n° 8.666/1993, 13.303/2016 e 14.133/2021 foram objeto deste estudo
e pesquisadas por meio de doutrina. Da mesma forma, realizou-se uma breve pesquisa em
acérddos do TCU sobre o0 assunto, que € os principios juridicos. O Direito Administrativo e suas
caracteristicas e peculiaridades forma estudados, principalmente os supra principios que o
regem. Primeiramente, foi tratada defini¢do do que € principio de uma ciéncia, que no caso € o
Direito. Apo0s, sua diferenciacdo entre regras e principios, por serem normas juridicas de
primeiro grau. Com isso, a Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro foi objeto de um
breve estudo em relacdo ao impacto que a mesma tem na aplicacdo e definicdo dos principios
juridicos em nosso ordenamento juridico. A supremacia do interesse publico sobre o privado e
a indisponibilidade do interesse publico, os dois supra principios que caracterizam o Direito
Administrativo sdo estudados, para dar o entendimento necessario das caracteristicas que regem
as licitagBes. Feito essas definicBes, inicia-se uma analise sobre os principios da lei n°
8666/1993, que deixara de vigorar em nosso ordenamento a partir de marco de 2023. Sera
substituida pela nova lei de licita¢Ges, a lei n® 14.133/2021, a quela foi a fonte inspiradora para
0 presente trabalho. O art. 5° contam com uma quantidade de 22 principios que servem como a
base conceitual dessa nova lei licitatoria, o que despertou o interesse pelo seu estudo e o
consequente trabalho apresentado.

Palavras-chave: Licitagdo. Principios juridicos. Lei n°® 14.133/2021. Direito Administrativo.



ABSTRACT

This undergraduate thesis aims to analyze the legal principles applied to government aquisition
procedures carried out by the Public Administration. To reach this goal, the laws that dictate
such procedures and by wich state-owned companies are also dictated were studied. Laws n°
8.666/1993, 13.303/2016 and 14.133/2021 were the object of this study and researched through
doctrine. Likewise, TCU rulings centered on matter discussed throughout this thesis - legal
principles - were briefly researched. Administrative Law and its characteristics and peculiarities
were studied, mainly on the subject of principles governing them. Firstly, the definition of
principle for a particular science was discussed - legal principles being the case for this specific
study. Afterwards, as legal norms of first degree, the differentiation between rules and principles
was established. With this, the Law of Introduction to the Norms of Brazilian Law was the
object of a brief study regarding its impact that on the application and definition of legal
principles in our legal system. The supremacy of public interest over private concerns and the
unavailability of the public interest, both supra principles that characterize Administrative Law
are studied, to give the necessary understanding of the characteristics that rule the procedures
of government aquisitions. Having made these definitions, an analysis begins on the legal
principles broght by Law n°. 8666/1993, which will cease to apply in our legal system as of
March 2023. It will be replaced by the new law on the government aquisitions matter, Law n°
14.133/2021, the one that was the source of inspiration for the present work. Its article 5 has a
number of 22 principles that serve as the conceptual basis of this new law, which broght interest
to this study and the consequent thesis presented.

Keywords:. Government aquisition procedures. Legal principles. Law n° 14,133/2021.
Administrative law.
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1 INTRODUCAO

O objetivo do presente trabalho de conclusdo de curso € analisar os principios juridicos
aplicados aos certames licitatorios realizados pela Administracdo Publica. O foco da anélise é
a Lei n® 14.133/2021, nova lei de licitagdes e contratos, que entrou em vigor na data de 1° de
abril de 2021. Esse codigo entra no lugar da Lei n°® 8.666/1993, que deixara de vigorar a partir
de margo de 2023. Entretanto, os contratos formalizados sob sua vigéncia continuardo com sua

validade enquanto n&o se extinguirem.

Outras duas codificacdes foram analisadas, ndo de forma tdo profunda e com a mesma
riqueza de detalhes que a anélise realizada na Lei n® 14.133/2021. S&o as leis n° 8.666/1993 e
13.303/2016 (conhecida como Lei das Estatais). Existem principios juridicos que regem essas
duas legislacOes estudadas, porém ndo com a mesma pluralidade que existem na Nova Lei de
LicitacBGes. Para atingir o objetivo de analisar os principios juridicos dos dispositivos acima
citados, e sua consequente relacdo com os artigos, € necessario, em um primeiro momento,
definir o que sdo principios, qual a diferenca entre regras e principios e como € realizada sua

aplicagéo.

Essa andlise, com este objetivo, de definicdo e diferenciacao entre as respectivas normas
juridicas (regras e principios) sera realizada por meio de revisdo bibliografica. Entdo, a
metodologia utilizada para a elaboracéo do presente trabalho de concluséo de curso € a revisdo
bibliografica. Alem desta revisdo, sera realizada uma breve analise de acordaos do Tribunal de
Contas da Unido, mas sem aprofundar-se na jurisprudéncia do referido Tribunal. Apenas de
forma a consolidar a importancia em observar tais preceitos que regem nosso ordenamento

juridico e suas consequéncias ao ndo serem devidamente notados pela Administracdo Publica.

Iniciando o raciocinio em cima das legislacdes que regem os procedimentos licitatorios,
torna-se fundamental identificar sua raiz juridica, ou seja, qual o ramo do direito em que esta
ligado o assunto em debate. A forma de aquisicdo de bens, servigos, realizacdo de obras e
formalizagdo de contratos, que se denomina procedimento licitatério, ou somente licitagdo, tem
seu arcabouco legal oriundo do Direito Administrativo. E este ramo do Direito Patrio € do
Direito Pablico. Embora o Direito seja uno, para fins didaticos e de melhor compreenséo,

usualmente divide-se seu estudo em Direito Publico e Direito Privado.
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Identificando a origem da legislacdo a ser comentada, inicia-se a parte de analisar 0s
principios que regem tal espécie do nosso Direito, que no caso € o Direito Administrativo.
Definir suas caracteristicas, seus principios basicos e sua forma de relacdo com a sociedade é
uma das partes a serem desenvolvidas. Para alcangar esse ponto, primeiro torna-se fundamental

a definicdo e a diferenciacédo entre principios e regras em nosso ordenamento juridico.

Realizada a definicdo do que é principio de uma ciéncia, considerando o Direito como
uma, inicia-se a parte de distinguir principios e regras, que sdo espécies de normas juridicas.
Feita sua diferenciacdo, sera realizada uma discussdo em relacdo aos principais principios que
sdo correlatos ao Direito Administrativo. Entretanto, para chegar a este ponto, primeiro uma
breve anéalise sobre a Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), necessaria,

pois tem alguns artigos inerentes ao assunto principios juridicos.

Com essa breve discussao sobre a LINDB, serd desenvolvida uma explana¢do em
relacdo as normas juridicas que regulamentam o Direito Administrativo, sendo obrigatoria a
manifestacdo em relagcdo ao regime juridico administrativo e aos supra principios do Direito
citado. O caréter peculiar do Direito em tela é oriundo da supremacia do interesse publico sobre
o privado e da indisponibilidade do interesse publico. Sdo essas duas defini¢bes que ddo o

carater especial dado ao ramo do direito em discussao.

Apesar de ser classificado como direito publico, o Direito Administrativo tem um
conjunto sistematizado de principios e regras que déo sua identidade, diferenciando-o de outras
ramificacdes do Direito. O Regime Juridico da Administracdo Publica é a expressao que define
regimes de direito pablico e de direito privado a que pode submeter-se a Administracao Publica.
Um ponto sobre esse assunto, com a devida profundidade, serd desenvolvido.

A expressdo regime juridico administrativo é reservada somente para abranger o
conjunto de tracos e de conotagdes que tipificam o Direito Administrativo, colocando a
Administracdo Publica numa posicdo privilegiada, vertical, na relacéo juridico-administrativa.
Esse ponto é fundamental, por ter uma posicgao diferenciadas em rela¢do ao particular, o Estado
tem prerrogativas, garantias e privilégios peculiares. Tais vantagens sdo objeto de estudo do

Direito Administrativo e, da mesma forma, servem como forma de caracterizacdo do mesmo.
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Realizadas as defini¢cGes necessarias para caracterizar o Direito Administrativo, tem-se
as condicdes para entrar na analise dos principios juridicos aplicados aos certames licitatérios.
Especificamente, realizar o estudo de tais normativas contidas nas Leis n° 8.666/1993,
13.303/2016 e 14.133/2021, com maior énfase e nivel de detalhamento para a Ultima, por ser

uma legislacdo recente e que traz novidades para o ordenamento juridico.

Com o advento da nova lei de licitagdes, a Lei n°® 14.133/2021, em seu art. 5°, transparece
a importancia que foi dada aos principios juridicos. As normas, regras e principios ja eram
tratadas nas leis anteriores sobre o assunto, licitacdes. Na Lei n°® 8.666/1993 sdo identificados
alguns principios, 0s expressamente previstos na Constituicdo Federal de 1988 e outros que
existem no ordenamento juridico brasileiro. A lei das estatais, lei n° 13.303/2016 também é
possuidora de alguns principios que sdo de observancia obrigatoria.

Estudar os principios juridicos e suas consequéncias é o objetivo principal deste trabalho
de conclusdo de curso, por meio de uma ampla revisao bibliografica. Deseja-se chegar a
resposta final em relacdo a necessidade de serem observados, quais as consequéncias em nédo
serem devidamente tratados e sua funcdo no ordenamento juridico. Outro ponto para resposta
é 0 motivo de tamanha importancia para a aplicacdo da lei nos certames licitatorios, com énfase
para a lei n° 14.133/202, sendo que para tal resposta, devera ser realizada a definicdo da

importancia das normas juridicas em casos concretos.

A resposta que sera dada por meio desse trabalho terd base na doutrina de diversos
autores nacionais, cuja obra é objeto de estudo académico. Ou seja, autores consagrados e
utilizados como meio de estudo no Curso de Direito, buscando identificar tracos de consenso
entre eles para as definicdes das normas juridicas objeto do presente estudo.
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2 PRINCIPIOS JURIDICOS APLICADOS AO DIREITO ADMINISTRATIVO

O objetivo do presente trabalho é apresentar os principios juridicos que regem 0s
procedimentos licitatorios previstos nas Leis n® 8.666/1993, 13.303/2016 e, principalmente e
com maior énfase e riqueza de detalhes, na Lei n°® 14.133/2021, sendo esta Ultima o objeto de
estudo do presente trabalho de conclusdo de curso. Para tanto, € necessario estabelecer a
diferenca entre principios e regras e sua aplicagdo no Direito Administrativo, pelo fato de os
certames licitatorios serem regidos por esta parte do Direito Patrio.

Regras e principios, segundo AVILA (2018) s&o espécies de normas de primeiro grau
e, conforme sua definicdo, existe uma outra categoria de espécie normativa, a qual o doutrinador
denomina postulados normativos aplicativos. Estes Ultimos, o autor define como normas de
segundo grau, que tem por funcdo determinar as condi¢des de aplica¢do dos principios e das
regras. Em um primeiro momento sera definido o conceito de principio, sua diferenca em
relacdo a regra. Apos, sua aplicacdo no Direito Administrativo, realizando uma discussdo em
relacdo aos principais principios que o definem como um ramo auténomo do Direito, definindo

seu carater peculiar.

2.1 PRINCIPIOS E REGRAS: DEFINICAO E DISTINCAO

A definicdo para principio contida na obra de RAMOS e GRAMSTRUP, (2021, p. 53)
¢ que “a palavra principio tem dois significados ligados: em primeiro lugar, principio € aquilo
que estd no inicio de um sistema; em segundo lugar, principio € a norma de maior grau de
abstracdo, que rege todo um setor do Direito ou o Direito por inteiro”. Os autores consideram
gue a segunda definicdo é a mais aplicavel ao mundo juridico, entretanto, ndo se deve
menosprezar a primeira. Os autores definem como mais abstrato o principio em relagéo a regra,
pois a regra é o meio de aplicagdo dos principios ao caso concreto. A transcri¢do do trecho da

obra torna-se necessaria para elucidar a questéo:

Os principios sdo normas com altissimo grau de generalidade e abstracéo, e estdo mais
préximos dos valores e de concepces ideais do que das situagBes concretas da vida
de relagdo; portanto, sua aplicacdo pode ser mediada por uma regra. Mesmo que seja
aplicado “diretamente”, o principio normalmente requer uma justificativa mais
elaborada por parte do aplicador, porque, na verdade, 0 aplicador constréi a regra
mediadora no momento dessa aplicagdo “direta”. Os principios sdo vistos como
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hierarquicamente superiores dentro do sistema juridico. Na verdade, a propria no¢édo
de “sistema” so ¢ possivel porque em tltima instdncia ele reverte aos principios que
Ihe ddo unidade. Por isso insistimos em que ndo se perca de vista que principio é
aquilo que esta no inicio. (RAMOS e GRAMSTRUP, 2021, p. 53).

Partindo da definicdo acima transcrita dos autores, € interessante destacar a equiparagdo
de principios a valores, considerando sua abstracdo e a necessidade de existéncia de regra para
sua concretizacdo. Outro ponto importante de salientar na definicdo é a questdo de unidade do
sistema que 0s principios garantem, pois sem essa coesao ndo existe tal sistema, em outras
palavras, para existir um sistema juridico € preciso que existam o0s principios que regem esse

sistema.

Na obra supracitada, RAMOS e GRAMSTRUP, (2021), as regras sdo definidas como
espécies do género norma, que visam a situacdo mais concreta, tendo como base comparativa
0s principios. As regras, partindo dessa defini¢do, sdo aplicadas de modo mais imediato, porque
descrevem uma hipotese que esta muito préxima da situacao por elas regida. Os autores definem
que regra é hierarquicamente inferior a principios. Para ressaltar a obrigatoriedade juridica do
principio, define-se principio como norma. Como tal, ndo é recomendacéo, mas prescri¢do de

dever, permissao ou proibicéo.

Continuando com base nesses autores e sua obra citada, tem uma parte muito
enriquecedora em que citam diretamente o doutrinador Humberto Avila: “Os principios
consistem em normas primariamente complementares e preliminarmente parciais, na medida
em que, sobre abrangerem apenas parte dos aspectos relevantes para uma tomada de decisdo,
ndo tém a pretensdo de gerar uma solucao especifica, mas de contribuir, ao lado de outras
razGes, para a tomada de decisdo. Ja as regras consistem em normas preliminarmente decisivas
e abarcantes, na medida em que, a despeito da pretensdo de abranger todos os aspectos
relevantes para a tomada de decisdo, tém a aspiracdo de gerar uma solucéo especifica para o

conflito entre razdes”.

O autor portugués MIRANDA (2018, p. 390) define algumas caracteristicas dos

principios, as quais sdo transcritas a seguir:

a) A maior aproximacao da ideia de Direito ou dos valores do ordenamento;

b) A amplitude ou a maior generalidade frente as normas-regras;

c) A irradiacdo ou projecdo para um numero vasto de regras em sensivel
heterogeneidade;
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d) A adstricdo a fins, e ndo a meios ou a regulacdo de comportamentos;

e) A versatilidade, a suscetibilidade de contelidos com densificacbes variaveis ao
longo dos tempos e das circunstancias;

f) A abertura, sem pretensdo de regulamentacdo exaustiva ou em plenitude, de todos
0S €asos;

g) A expansibilidade perante situacfes ou factos novos, sem o0s absorver ou neles se
esgotar;

h) A relatividade ou a virtualidade de harmonizacdo, sem revogacdo ou invalidacéo
reciproca;

i) A virtualidade de oferecer critérios de solugdo a uma pluralidade de problemas.

Analisando estas definicdes acima transcritas, pode-se concluir que principios sdo uma
forma de se aproximar da ideia de Direito e de seus respectivos valores do ordenamento. Os
principios tém maior amplitude de alcance em relacdo as regras e sdo considerados metas a
serem atingidas, que garantam a justica e um meio de concretiza-la. S&o dotados de alto grau
de generalidade e abstracdo, podendo ser mais heterogéneas, se comparados com as regras, que
gozam de maior concretude e homogeneidade. Principios tém foco na finalidade, ndo tém como
intengdo regulamentar comportamentos, sdo versateis e expansiveis. Com tais caracteristicas,

demonstra-se a necessidade de um intérprete adequado para a sua aplicacéo.

Com base na licdo do doutrinador REALE (2013), parte-se da ideia de que o Direito é
possuidor de principios, considerando como verdadeiro o fato que néo é possivel haver ciéncia
ndo fundada em pressupostos. Seguindo sua licdo, afirma que a palavra principio tem um
sentido logico e, para tanto, deve-se entender primeiramente o que € um juizo. Quando se emite
uma apreciacéo a respeito de algo, seja negando ou afirmando determinada qualidade, formula-
se um juizo, que é a ligacao logica de um predicado a algo. Quando essa atribuicdo de predicado
€ necessaria, para atingir a verdade, conclui-se que juizo ¢ a “molécula do conhecimento”. Sem
formular juizos, ndo podemos conhecer nem transmitir a verdade, segundo as palavras de
Miguel Reale. Exprimir um juizo por meio de escrita ou via oral € denominado proposicao e,
combinacdo de juizos entre si com um nexo l6gico, chama-se de raciocinio. Para que exista
ciéncia, deve haver enunciagdo de juizos e combinagdo coerente dos mesmos, sem choques ou

conflitos.

Com esse raciocinio anterior, REALE (2013) define principios como verdades ou juizos
fundamentais, que servem de alicerce ou de garantia de certeza a um conjunto de juizos,
ordenados em um sistema de conceitos relativos a dada por¢ao da realidade. Sao “verdades
fundantes” de um sistema de conhecimento. O doutrinador define trés tipos de principios:

omnivalentes, plurivalentes e monovalentes. Segue a defini¢do de cada um deles:
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a) Principios omnivalentes, quando sédo validos para todas as formas de saber, como ¢ o
caso dos principios de identidade e de razdo suficiente;

b) principios plurivalentes, quando aplicaveis a varios campos de conhecimento, como
se d4 com o principio de causalidade, essencial as ciéncias naturais, mas n4o extensivo a todos
0s campos do conhecimento;

¢) principios monovalentes, que s6 valem no ambito de determinada ciéncia, como ¢é o

caso dos principios gerais de direito.

Definicdo semelhante tem o doutrinador CRETELLA (2005) em que divide os tipos de
principios em onivalentes, plurivalentes, monovalentes e setoriais:

a) Principios onivalentes: da mesma forma que Miguel Reale, José Cretella Junior
define-os como aplicaveis a toda ciéncia, sendo universais.

b) Principios plurivalentes: recebem o nome de principios regionais, abrangendo um
determinado grupo de ciéncias.

c) Principios monovalentes: servem de fundamento a um Gnico campo de enunciados,
por exemplo, principios da ciéncia juridica ou principios gerais do direito.

d) Principios setoriais: esse principio determina sua aplicacdo a um determinado ramo
do direito, por exemplo: direito civil, comercial, administrativo. S&o mais especificos,
aplicando-se a determinados ramos do direito (publico e privado) e, principalmente, a sua
especialidade. llustrando, o Direito Administrativo tem principios peculiares que somente a ele
se aplicam, conforme seréa discutido posteriormente neste trabalho.

Para DWORKIN (2002), a diferenca entre regras e principios tem como base uma
I6gica, em suas proprias palavras, uma diferenca l6gica em que as regras sdo aplicaveis no estilo
de tudo ou nada aos fatos. Ao analisar as caracteristicas que antecedem uma norma, existem
duas possibilidades: ou a regra seria valida e a consequéncia juridica seria aceita, ou ndo é
valida, e nesse caso ndo ¢ aceita como solu¢do. Partindo dessa definicao de “tudo-ou-nada”, o
autor afirma que ndo existem duas solugdes juridicas para 0 mesmo caso, de sorte que uma das
regras nao pode ser valida. A essa situacdo, Dworkin explica que: “(...) se duas regras entram
em conflito, uma delas ndo pode ser valida. A decisdo de saber qual delas é valida e qual deve
ser abandonada ou reformulada, deve ser tomada recorrendo-se a consideragdes que estdo além
das proprias regras”. Os principios, por outro lado, ndo apresentam consequéncias juridicas a
serem automaticamente aplicadas quando as condicOes faticas concretas sao dadas. Tém uma

dimensdo de peso ou importancia que as regras nao tém. Quando define que as regras se
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submetem a sistematica do “tudo-ou-nada” e que elas ndo possuem a dimensao de peso ou
importancia, Dworkin refere-se a caracteristica de auto aplicacao das regras. Toda regra possui
dois elementos estruturais: pressuposto fatico e solucdo juridica; sendo que a ocorréncia do
primeiro serve de condi¢do necessaria e suficiente para a ocorréncia do segundo, o qual €

aplicado automaticamente.

A distinco entre principios e regras de ALEXY (2018) é que os principios sdo normas
que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel, dentro das possibilidades
juridicas e reais existentes; sdo mandados de otimizacdo que podem ser cumpridos em
diferentes graus. As regras sdo normas que s6 podem ser cumpridas ou ndo. Se uma regra €
valida, entdo deve ser feito exatamente o que ela exige, nem mais nem menos. As regras contém
determinacbes no ambito do fatico e juridicamente possivel. A diferenca entre principios e
regras é qualitativa, e ndo de grau. A partir disso, ele define os principios como mandatos de
otimizacdo, que sdo realizados na maior medida possivel, isto é, devem ser cumpridos em maior
ou menor grau, sendo que seu cumprimento somente dependera das possibilidades juridicas. A
distincdo das espécies normativas ocorre com base ndo sé no grau de abstracdo, mas, também,
na esséncia de cada uma. Se os principios sdo0 mandatos de otimizacdo, de maxima aplicacdo
possivel, as regras sdo mandatos de definicdo, cujo cumprimento se da na medida prescrita em
seu texto. Enquanto uma regra ou incide totalmente ou ndo se aplica sobre o caso concreto
apresentado, a aplicacdo dos principios € maledvel, ocorrendo na propor¢do que a situacao
concreta exige, limitada pela incidéncia conjunta de outras regras ou principios sobre 0 mesmo

caso concreto.

Para AVILA (2018), as regras sdo imediatamente descritivas, prevéem condutas
determinando aquilo que deve ser feito ou nao, por esse motivo, sdo denominadas “normas do
que fazer”. Por sua vez, principios s30 normas imediatamente finalisticas, indicando o estado
ideal das coisas, que deve ser almejado pela préatica de condutas escolhidas pelo intérprete da
norma, sao “normas do que deve ser”. Com essa defini¢cdo, o doutrinador continua explicando
que os principios indicam fins a serem perseguidos, e as regras determinam condutas para o
alcance desses fins. Regras tém carater retrospectivo, pois abarcam situacdes de fato conhecidas
do legislador. Os principios tém carater prospectivo, estabelecem um fim a ser alcan¢ado com
a finalidade de abranger as situagdes que ndo sdo conhecidas pelo legislador. A distin¢do entre
principios e regras para AVILA (2018, p. 95) é:
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As regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas e com
pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicacdo se exige a avaliagdo da
correspondéncia, sempre centrada na finalidade que Ihes da suporte ou nos principios
que lhes sdo axiologicamente sobrejacentes, entre a construcdo conceitual da
descricdo normativa e a construcdo conceitual dos fatos. Os principios sdo normas
imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e com pretensdo de
complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicacdo se demanda uma avalia¢éo
da correlagdo entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da
conduta havida como necessaria a sua promogéo. (Avila, 2018, p. 95).

Diante dessas defini¢es em relacdo a principios e sua diferenciacao para regras, embora
existam divergéncias entre os autores, pode-se concluir que regras sdo de maior concretude e
aplicabilidade imediata, enquanto principios tém um carater de maior abstracdo e sua forma de

aplicacdo mediata, necessitando de um intérprete para isso.

O doutrinador Humberto Avila (2018, p. 164) inova no ordenamento juridico patrio ao

definir um novo conceito para normas, que ele denomina postulado normativo aplicativo:

Os postulados normativos aplicativos sdo normas imediatamente metddicas que
instituem os critérios de aplicacdo de outras normas situadas no plano do objeto da
aplicacdo. Assim, qualificam-se como normas sobre a aplicagéo de outras normas, isto
é, como metanormas. Dai se dizer que se qualificam como normas de segundo grau.
Nesse sentido, sempre que esta diante de um postulado normativo, hd uma diretriz,
metddica que se dirige ao intérprete relativamente a interpretacdo de outras normas.
Por tras dos postulados, ha sempre outras normas que estdo sendo aplicadas. (AVILA,
2018, p. 164)

Postulado normativo aplicativo tem a funcdo de aplicar a regra ou o principio no caso
concreto, servindo como forma de ponderacéo das normas a serem aplicadas. Segundo AVILA
(2018), sdo normas que orientam a aplicacdo de outras normas, orientando o intérprete juridico
ou aplicador do Direito. O doutrinador considera que os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade sdo, na verdade, postulados, ou seja, normas de segundo grau, que ndo se

aplicam ao objeto, mas sim ao aplicador da norma.

2.2 PRINCIPIOS GERAIS DO DIREITO PREVISTOS NA LINDB

Iniciando a discussdo em relacdo aos principios que regem o Direito Nacional, contidos
na Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), o doutrinador SILVIO
VENOSA (2022) cita em sua obra que os principios gerais sdo fonte subsidiaria do Direito.

Conforme previsao do art. 4° da LINDB, sdo o ultimo elo a que o juiz deve recorrer perante a
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lacuna legal e, acrescenta que, apesar do legislador se referir ao juiz nessa hipdtese, esta se
referindo a sociedade em geral. Define de forma muito ampla que os principios gerais do Direito

sdo uma regra de convivéncia. Realizando citacdo direta:

Utilizando os principios o intérprete investiga o pensamento mais elevado da cultura
juridica universal, buscando orientacdo geral do pensamento juridico. Sdo regras
oriundas da abstracdo I6gica que constitui o substrato comum do Direito. Por ser um
instrumento tdo amplo e com tamanha profundidade, sua utilizacdo é ardua para o
julgador, pois requer vivéncia e traquejo com conceitos abstratos e concretos do
Direito, além de elevado nivel cultural. (SILVIO VENOSA, 2022, p. 149).

Com essas palavras, 0 autor deixa bem definida a ideia de que para aplicar os principios,
com relativa seguranca, deve o aplicador ter uma boa experiéncia com o assunto e, da mesma
forma, ter uma qualificacdo comprovada por atos pretéritos. Ndo parece ser tarefa para
iniciantes ou amadores a aplicacao ao caso concreto de principios juridicos visando dar a melhor

solucdo, tendo em vista os principios da dignidade da pessoa humana e da justica social.

O autor FLAVIO TARTUCE (2020), em sua obra, Manual de Direito Civil, utiliza para
a definicdo de principios, alguns outros autores consagrados. A definicdo de Silvio de Macedo
é de que principio significa inicio, origem, comeco ou ponto de partida. Miguel Reale define
como verdades fundantes de um sistema conhecido. Além desses dois autores, Tartuce cita

outros, transcritos a seguir:

Conceito da Enciclopédia Saraiva de Direito, obra clssica do século XX, em
verbete elaborado pelo jurista alagoano Silvio de Macedo: “a palavra principio vem
de principium, que significa inicio, comeco, ponto de partida, origem. Em linguagem
cientifica principio quer dizer fundamento, causa, estrutura. O termo foi introduzido
na filosofia por Anaximandro de Mileto, filésofo pré-socratico, que viveu entre 610 a
547 a.C.”.

Miguel Reale: “Os principios sdo ‘verdades fundantes’ de um sistema de
conhecimento, como tais admitidas, por serem evidentes ou por terem sido
comprovadas, mas também por motivos de ordem préatica de carater operacional, isto
€, como pressupostos exigidos pelas necessidades da pesquisa e da praxis”.

José de Oliveira Ascensdo: “Os principios sdo as grandes orientagdes formais da
ordem juridica brasileira, que fundam e unificam normas e solu¢des singulares”.
Francisco Amaral: “Os principios juridicos sdo pensamentos diretores de uma
regulamentacdo juridica. S&o critérios para a a¢do e para a constituicdo de normas e
modelos juridicos. Como diretrizes gerais e bésicas, fundamentam e déo unidade aum
sistema ou a uma instituicdo. O direito, como sistema, seria assim um conjunto
ordenado segundo principios”.

Maria Helena Diniz: os principios sdo “canones que ndo foram ditados,
explicitamente, pelo elaborador da norma, mas que estdo contidos de forma imanente
no ordenamento juridico. Observa Jeanneau que os principios ndo tém existéncia
prépria, estdo insitos no sistema, mas é o0 juiz que, ao descobri-los, lhes da forca e
vida. Esses principios que servem de base para preencher lacunas ndo podem opor-se
as disposicdes do ordenamento juridico, pois devem fundar-se na natureza do sistema
juridico, que deve apresentar-se como um ‘organismo’ 16gico, capaz de conter uma
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solugdo segura para o caso duvidoso”. Grifo do autor. (FLAVIO TARTUCE, 2020, p.
15).

As defini¢Oes acima transcritas tém em comum o fato de determinarem principios como
abstratos e mais amplos do que comparados as normas, as quais possuem maior grau de
concretude. Principios e regras indicam os caminhos a serem tomados no caso pratico pelo
aplicador do direito, considerando as diferengas entre elas o carater da informacdo que
fornecem. As regras devem ser sempre aplicadas, sob pena de suportar consequéncias juridicas

determinadas previamente.

Ao aplicar a lei, o magistrado deve observar a sua funcéo social e ter o objetivo de
alcancar o bem comum (pacificagdo social), conforme previséo do art. 5° da LINDB, leciona
TARTUCE (2020). Continua sua licdo citando o art. 8.° do Novo CPC, que deve ser aplicado
em lei nova, mencionando os principios da dignidade da pessoa humana, da proporcionalidade,
da razoabilidade, da legalidade, da publicidade e da eficiéncia. O doutrinador conceitua
principios como fontes do direito, conforme previsdo do art. 4.° da LINDB, denotando seu
cardter normativo. Analisando os seus fins, os principios gerais sdo regramentos basicos
aplicaveis a um determinado instituto ou ramo juridico, para auxiliar o aplicador do direito na
busca da justica e da pacificacdo social. Sob o prisma da sua origem, 0s principios sdo abstraidos
das normas juridicas, dos costumes, da doutrina, da jurisprudéncia e de aspectos politicos,

econdmicos e sociais.

Os autores RAMOS e GRAMSTRUP, (2021) criticam a posicao dos principios ocupada
no art. 4° da LINDB. A critica tem por base o fato de o aplicador da lei s6 utiliza-los no caso
de auséncia legislativa, técnica considerada obsoleta. A seguir, o trecho direto:

No art. 4° em comento os principios sdo recursos a que o aplicador e intérprete acode
no caso de auséncia de lei, e essa técnica de aplicacdo é hoje considerada obsoleta;
corresponde a visdo da época classica, em que a lei era considerada a manifestacao
por exceléncia da racionalidade, do Estado e do Direito. Ora, hoje se admite
facilmente que a regra contida em uma lei pode ser afastada, mitigada ou alterada por
colidir com um principio; entdo ndo tem cabimento pensar em principios unicamente
como recurso para o preenchimento de lacuna da lei (embora eles possam
eventualmente prestar-se a essa finalidade). (RAMOS e GRAMSTRUP, 2021, p. 56).

Destaca-se do enxerto acima transcrito a possibilidade de uma regra concreta ser
colocada de lado por colidir com um principio, considerando a evolugdo das normas juridicas

com o passar do tempo e seu respectivo didlogo com a sociedade a qual estdo inseridas.
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A Lei n° 13.655, de 25 de abril de 2018 (regulamentada pelo Decreto n° 9.830, de 10-6-
19), introduziu novos dispositivos aplicaveis no ambito do Direito Administrativo, conforme
licdo de DI PIETRO (2022). Na obra, a autora cita os principios que sdo reforcados e
complementam a exigéncia de determinados principios ja previstos na CF/88 e em leis
infraconstitucionais, especialmente:

(i) seguranca juridica: previsto nos artigos. 23 e 24, quando indica o regime de transicdo
para a implementacao de nova obrigacéo ou dever, e quando veda a aplicagao retroativa de nova
interpretacéo;

(if) motivacdo: previsto nos artigos 20 e 21 da LINDB, ao exigirem que as decisdes
administrativas e as de controle, inclusive do Poder Judiciario, levem em consideracdo as
consequéncias préticas, juridicas e administrativas da deciséao;

(iii) proporcionalidade: previsto no paragrafo unico do artigo 21 e com relacdo a
aplicacédo de sangdes, conforme 8§ 2° e 3° do artigo 22, considerando a natureza e a gravidade
da infracdo cometida, os danos que dela provierem para a administracdo publica, as
circunstancias agravantes ou atenuantes e os antecedentes do agente;

(iv) consensualidade: previsto no artigo 26 da LINDB, permite que a autoridade
administrativa, ao invés de decidir unilateral e de forma imperativa, entre em acordo com 0s
interessados para solucionar a irregularidade, afastar a incerteza juridica e por fim ao litigio;

(v) participagdo: o artigo 29 da LINDB estabelece que “em qualquer 6rgdo ou Poder, a
edicdo de atos normativos por autoridade administrativa, salvo os de mera organizagao interna,
podera ser precedida de consulta publica para manifestacdo de interessados, preferencialmente
por meio eletronico, a qual sera considerada na decisao”;

Além disso, prevé a responsabilizacdo do agente publico pelas decisbes ou opinides

técnicas em caso de dolo ou erro grosseiro.

2.3 REGIME JURIDICO ADMINISTRATIVO

O regime juridico administrativo é definido por MELLO (2017) como a disciplina
juridica autdbnoma que corresponde a um conjunto sistematizado de principios e regras que dao
identidade ao Direito Administrativo, diferenciando-o de outras ramificagGes do Direito. SO
podemos falar que existe Direito Administrativo pressupondo que existam principios

peculiares, que tem uma logica entre si, uma relacdo de coeréncia que proporciona uma coesao,
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formando um sistema ou regime, que no caso é denominado regime juridico-administrativo,

nas palavras do autor.

O doutrinador CRETELLA JUNIOR (2005) define que o direito é uno, sendo possivel
sua identificagdo como uma ciéncia. Embora seja unificado, € tratado para fins didaticos em
dois ramos: direito publico e direito privado. Cada um desses ramos divide-se, por sua vez, em
outras ramificacOes (setores especializados) que apresentam em comum as seguintes
caracteristicas: objeto proprio, método préprio, institutos préprios e principios informativos
setoriais. O Direito Administrativo tem sua autonomia como ramo do direito publico oriunda
do seu préprio objeto (a Administracdo), seu método préprio (critérios publicisticos), institutos
proprios (afetacdo, desafetacdo, autarquias, concessdes) e principios informativos peculiares,
tais como: hierarquia, autoexecutoriedade, continuidade, presuncdo da verdade,
indisponibilidade do interesse publico, poder dever e autotutela.

Continuando com a definicdo do que é principio, MELLO (2017) conceitua como
mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental que se
irradia sobre diferentes normas, compondo o espirito e servindo de critério para exata
compreensdo e inteligéncia delas, exatamente porque define a l6gica e a racionalidade do
sistema normativo, conferindo-lhe a ténica que Ihe da sentido harmdnico. Com essa definicéo,
prossegue dando atencdo ao fato de que a transgressao a um principio é muito mais grave que
a transgressdo a uma norma. Ofender um principio implica em ofensa a todo um sistema de

comandos, sendo a mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade.

Importante ressaltar um termo utilizado pelo autor, que definiu o conceito de principio
no ano de 1971: o que denomina por norma, atualmente denomina-se regras, pois principios e

regras sdo espécies do género norma, conforme definicdo de Humberto Avila.

Prosseguindo com a analise da licdo, MELLO (2017) considera o regime administrativo
como categoria juridica basica e ndo implicita, dando énfase as ideias centrais que d&do o rumo
de estudo para o Direito Administrativo. Sobretudo, reconhecé-lo como um sistema coerente e
I6gico, que, embora esteja entroncado no Direito Publico e, portanto, reproduz caracteristicas
inerentes a tal disciplina, tem peculiaridades que o define. O regime de Direito Publico é
definido como normativas pertencentes a sociedade e ndo aos particulares, interesses plurais e

ndo individuais. Entretanto, cabe ressaltar, que os interesses da sociedade séo a soma dos
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interesses individuais, mesmo que algum interesse individual seja preterido em relacdo a
coletividade. Em outras palavras, se diversos interesses individuais sdo contrariados, questiona-
se se este interesse da coletividade é realmente legitimo e respeita o Estado Democrético de
Direito.

A doutrinadora DI PIETRO (2022) define a expressdo Regime Juridico da
Administracdo Publica como os regimes de direito publico e de direito privado a que pode
submeter-se a Administracao Publica. J& a expressdo regime juridico administrativo é reservada
tdo somente para abranger o conjunto de tracos e de conotagcdes que tipificam o Direito
Administrativo, colocando a Administracdo Publica numa posicdo privilegiada, vertical, na
relacdo juridico-administrativa. Basicamente, pode-se dizer que o regime administrativo se
resume a duas palavras apenas: prerrogativas e sujeicdes. O Direito Administrativo é
caracterizado por uma peculiaridade, que é seu fundamento, sua fonte-matriz, de onde obtém
sua validade juridico-administrativa. Tal peculiaridade vem da defini¢do de dois principios: a
supremacia do interesse publico sobre o privado e a indisponibilidade, pela Administracdo, dos
interesses publicos. Toda a construcdo do sistema é fundamentada nesses dois principios,
considerados os pilares do Direito Administrativo, que é o binbmio prerrogativas da

Administracdo e os direitos dos administrados.

Citando diretamente trecho da obra da autora, que define a principal caracteristica do
Direito Administrativo e sua dualidade, em ao mesmo tempo proteger direitos individuais em

relacdo ao Estado e garantir que o Poder Publico satisfaca as necessidades coletivas:

Direito Administrativo nasceu e desenvolveu-se baseado em duas ideias opostas: de
um lado, a protecéo aos direitos individuais frente ao Estado, que serve de fundamento
ao principio da legalidade, um dos esteios do Estado de Direito; de outro lado, a de
necessidade de satisfacdo dos interesses coletivos, que conduz a outorga de
prerrogativas e privilégios para a Administragdo Publica, quer para limitar o exercicio
dos direitos individuais em beneficio do bem-estar coletivo (poder de policia), quer
para a prestacdo de servigos publicos. (DI PIETRO, 2022, p. 127).

A Administracdo Publica possui prerrogativas ou privilégios que ndo existem no direito
privado, conforme definicdo de DI PIETRO (2022), tais como: a autoexecutoriedade, a
autotutela, o poder de expropriar, o de requisitar bens e servicos, o de ocupar temporariamente
o imdvel alheio, o de instituir serviddo, o de aplicar sangdes administrativas, o de alterar e
rescindir unilateralmente os contratos € o de impor medidas de policia. Goza, ainda, de

determinados privilégios, tais como: a imunidade tributaria, prazos dilatados em juizo, juizo



23

privativo, processo especial de execucdo e presuncdo de veracidade de seus atos. Por causa de
suas origens, o Direito Administrativo, de elaboracdo pretoriana e ndo codificado, os principios
sempre representaram papel relevante nesse ramo do direito, permitindo & Administracéo
Publica e ao Judiciério estabelecer o necessario equilibrio entre os direitos dos administrados e

as prerrogativas do Estado.

Um aspecto importante a ser definido € o interesse primario e o interesse secundario do
Estado. O doutrinador MELLO (2017) tem uma definicdo para o termo. Os interesses primarios
do Estado sdo aqueles interesses publicos propriamente ditos, enquanto os interesses
secundarios sdo aqueles instrumentais ao interesse publico, ou seja, tendo em vista que o Estado
€ pessoa juridica e possui seus préprios interesses individuais. O que deve ser respeitado é que
0 cumprimento desses interesses privados (secundarios) apenas é permitido caso estes nao se
choguem com os interesses publicos primarios. Por exemplo: o Estado pode ter o interesse de
aumentar a arrecadacdo e, para concretiza-lo, passa a tributar desmesuradamente o0s
particulares, realizando um verdadeiro confisco patrimonial. Este exemplo ilustra que o Estado
ndo pode colocar seus interesses particulares acima do coletivo, correndo risco de atingir até

mesmo a democracia e a paz social.

2.4 PRINCIPIO DA SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO SOBRE O PRIVADO

O doutrinador MELLO (2017) define como a superioridade do interesse coletivo frente
ao particular, prevalecendo sobre os interesses individuais e sendo a garantia da ordem social.
Proporciona uma posicao privilegiada da Administracdo Publica frente ao particular e, por
consequéncia, permite restringir certas atividades particulares visando o interesse da sociedade.
Cita como exemplos da consequéncia do principio da supremacia do interesse publico sobre o
privado a presungdo de veracidade e legitimidade dos atos administrativos e o beneficio de
prazos maiores para intervencao ao longo do processo judicial. O Poder Publico encontra-se
em situacdo de autoridade, de comando, em relacdo aos particulares, sendo tal posicédo
indispensavel para garantir a gestdo dos interesses da coletividade atribuidos a Administracdo

Publica.

A doutrinadora DI PIETRO (2022) define que o principio estd presente tanto no

momento da elaboracdo da lei como no momento da sua execucdo em concreto pela



24

Administracdo Publica. Ao mesmo tempo que inspira o legislador, vincula a autoridade
administrativa em sua atuacdo. Distingdo importante entre direito publico e direito privado é
que o privado contém normas de interesse individual e, o direito publico, normas de interesse
publico. O que ocorre é que normas de direito privado defendem o interesse pablico (como as
concernentes ao Direito de Familia) e normas de direito publico defendem interesses
particulares (como as normas de seguranca, salde publica, censura, disposicdes em geral
atinentes ao poder de policia do Estado e normas no capitulo da Constituicdo consagrado aos
direitos fundamentais do homem). A Administracdo Publica tem o carater de poder-dever; tem

poderes que ela ndo pode deixar de exercer, sob pena de responder pela omisséo.

O autor MAZZA (2022) define que os interesses da coletividade sdo mais importantes
que os interesses individuais, sendo o motivo pelo qual a Administracdo Publica, que é a
defensora dos interesses publicos, recebe da lei poderes especiais ndo extensivos aos
particulares. Com esses poderes a sua disposi¢cdo, a Administracdo Publica detém uma posicao
de superioridade diante do particular. Qualquer grupo social tem uma regra como essa, pois 0s
interesses coletivos prevalecem sobre os individuais. Na pratica, o principio da supremacia do
interesse publico sobre o privado cria uma desigualdade juridica entre a Administracdo e 0s
administrados. Ressalta-se que o interesse patrimonial do Estado como pessoa juridica,
conhecido como interesse publico secundario, ndo tem supremacia sobre o interesse do

particular.

Continuando, importante passagem da sua obra (MAZZA, 2022, p. 60), cita exemplos
de prerrogativas especiais conferidas a Administracdo Publica e seus agentes decorrentes da

supremacia do interesse publico:

1) possibilidade de transformar compulsoriamente propriedade privada em publica
(desapropriacéo);

2) autorizagdo para usar propriedade privada em situacGes de iminente perigo publico
(requisicdo de bens). Exemplo: requisicdo de veiculo particular, pela policia, para
perseguir criminoso;

3) poder de convocar particulares para a execugdo compulsoria de atividades publicas
(requisicdo de servigo). Exemplo: convocagdo de mesarios para eleicéo;

4) prazos processuais em dobro para contestar, recorrer e responder recurso, ou seja,
para todas as suas manifestagdes processuais, cuja contagem tera inicio a partir da
intimacdo pessoal. N&o se aplica o prazo em dobro quando a lei estabelecer prazo
préprio (art. 183 do CPC).

5) possibilidade de rescindir unilateralmente contratos administrativos;

6) dever de o particular dar passagem no transito para viaturas sinalizando situacéo de
emergéncia;

7) presuncéo de legitimidade dos atos administrativos;

8) impenhorabilidade dos bens publicos;
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9) impossibilidade de perda de bens por usucapido (imprescritibilidade dos bens
publicos);

10) presenca de clausulas exorbitantes nos contratos administrativos;

11) possibilidade do exercicio, pelo Estado, do poder de policia sobre particulares;
12) poder para criar unilateralmente obrigacdes aos particulares (imperatividade).

Prosseguindo com o assunto, € importante citar a licio de CARVALHO FILHO (2021)
em que caracteriza como desvio de finalidade quando o Estado age sem observar o interesse
publico. A dedicacdo em atender da melhor maneira a sociedade, denomina-se Estado de Bem

Estar Social.

Atualmente, existem questionamentos em relacdo a existéncia do principio em foco,
argumentando que a primazia de interesses privados sdo a base dos direitos fundamentais. O
autor afirma que nédo ha razao para tal afirmacéo, pois é evidente que o sistema juridico assegura
a particulares garantias contra o Estado. A existéncia de direitos fundamentais néo exclui o
principio, na verdade, o regime democratico é fundamentado na preponderancia das maiorias.
O que CARVALHO FILHO (2021) denomina por maioria € a coletividade, no sentido de
populacdo, ndo propriamente dito quem detém o poder, seja econdmico ou politico.

Na obra de DI PIETRO e RIBEIRO (2010), os doutrinadores, principalmente DI
PIETRO, divergem dessa corrente que coloca em duvida a existéncia do principio da
supremacia do interesse publico sobre o privado, como se causasse restricdo as liberdades
individuais, como pregam os defensores do neoliberalismo. Os direitos fundamentais do
homem néo séo colocados em risco pelo principio em foco. Deve-se ponderar sua aplicacao
observando outros principios, como o da legalidade, razoabilidade e proporcionalidade. A
doutrinadora DI PIETRO chama de Direito Administrativo Econémico essa nova doutrina que
incide no erro de achar que esta inovando ao defender o fim do principio do interesse publico
sobre o privado. Aponta que o erro é retroceder a época do liberalismo, em que se protegia
apenas uma classe social e ndo existia a preocupa¢do com o bem-estar social. Classifica as

consequéncias como funestas e na contramao do desenvolvimento social
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2.5 PRINCIPIO DA INDISPONIBILIDADE DO INTERESSE PUBLICO

O doutrinador BERWIG (2019) afirma em sua obra que se 0s interesses publicos se
confundem com os interesses da coletividade e a Administracdo Publica é mandataria desses
interesses, esta mesma Administracdo ndo pode dispor dos interesses da coletividade, pois
desempenha apenas uma funcao delegada por todos os que a compdem. Classifica tais interesses
como ndo apropriaveis, cabendo a Administracdo Publica, respeitando a Constituicdo Federal
de 1988, administra-los visando o beneficio da coletividade. O titular dos bens e em prol do
interesse publico é o Estado, que deve atender aos interesses da pluralidade e, portanto, a

Administracdo Publica tem apenas a sua guarda e realizacdo.

O autor MAZZA (2022) define o principio da indisponibilidade do interesse publico
como a obrigacdo do agente publico atuar ndo segundo sua propria vontade, mas de modo
determinado pela legislacdo. Que os administradores ndo sdo os donos do interesse por eles
defendido e, em decorréncia de tal principio, ndo é possivel renunciar aos poderes legalmente
imputados. Entretanto, adverte para duas possibilidades de relativizacdo do principio, que s&o:

1) no rito dos Juizados Especiais Federais, 0s representantes da Fazenda Publica sdo
autorizados a conciliar e transigir sobre os interesses discutidos na demanda (art. 10, paragrafo
unico, da Lei n. 10.259/2001);

2) passou a ser permitida a utilizacdo de mecanismos privados para resolucdo de
disputas, inclusive a arbitragem, exclusivamente nos contratos de concessao de servigo publico
e nas parcerias publico-privadas (arts. 23-A da Lei n®8.987/95 e 11, 111, da Lei n°® 11.079/2004)

O autor MOREIRA NETO (2014) apresenta uma atualizacdo do principio da
indisponibilidade do interesse publico, afirmando a flexibilizacdo deste conceito. Em suas

palavras:

Em diversas circunstancias sera necessario ponderar interesses publicos definidos em
lei, cotejando-o0s com outros, igualmente protegidos, mas que lhes sejam concorrentes,
visando a uma mais justa e melhor realizacdo do Direito. Sdo modernos exemplos de
aplicacéo da flexibilizagdo na satisfagdo de interesses que eram antes considerados
como absolutamente indisponiveis, os variados tipos de acordos substitutivos, um
instituto que vem sendo adotado na legislacdo brasileira para harmonizar a satisfagédo
de interesses publicos com interesses individuais, coletivos ou difusos valorizados
pelo Direito, dos quais sdo ja costumeiros exemplos os termos de ajuste de conduta
(TACs), os termos de compromisso e assemelhados. (MOREIRA NETO, 2014, p. 95).
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Continuando com sua licdo, MOREIRA NETO (2014) considera que existe uma
mutacdo pela qual vem passando o Direito Administrativo nas Gltimas décadas. A supremacia
do interesse publico em tese cedeu a supremacia dos principios fundamentais constitucionais,
garantidores dos direitos das pessoas. Por sua vez, a indisponibilidade dos interesses publicos
é reavaliada em decorréncia dos interesses juridicamente protegidos quando concorrentes com

duas distintas categorias de interesses publicos — 0s primarios e 0s secundarios.

Demonstra-se pelas palavras de Alexandre Mazza e de Diogo De Figueiredo Moreira
Neto que a indisponibilidade do interesse publico vem recebendo tratamento diverso em fungéo

do tempo, havendo uma reconsideracdo de sua aplicacao e suas consequéncias.

Entretanto, o doutrinador José dos Santos Carvalho Filho, na obra Supremacia do
Interesse Pablico e Outros Temas Relevantes do Direito Administrativo (DI PIETRO e
RIBEIRO (2010) tem posi¢do contraria a dos dois autores supracitados. CARVALHO FILHO
(2010) afirma que tal pensamento, de “desconstru¢ao” do principio do interesse publico e, da
mesma forma, da supremacia do interesse publico sobre o privado é inaplicavel na ordem
juridica vigente e inaceitavel em qualquer regime democrético e no Estado de Direito. Como
motivos para tal posicionamento, menciona a falta de fundamentos I6gicos para eliminar da
ordem vigente o citado principio. O Estado é um subsistema da sociedade, é uma corporacéo
de individuos sujeitos as mesmas regras, com obrigacdes idénticas. Sua criacdo pressupde uma
ordem normativa (ordem juridica nacional) que personifica a comunidade. A funcdo do Estado,
sendo este subsistema social, é de buscar os objetivos coletivos e mobilizar atores e recursos
para tal. A relacdo entre sociedade e Estado implica entre subordinacdo do privado em relacéo
ao publico, considerando a necessidade de o Poder Publico atender as demandas sociais, ou
seja, existe uma relacdo de garantir os interesses coletivos. Por essa relacdo, o doutrinador
classifica como sofistas os defensores da tese que os dois supra principios do Direito

Administrativo sdo limitadores das liberdades e garantias individuais.

2.6 PRINCIPIO DA AUTOTUTELA

O principio da autotutela administrativa, conforme o autor OLIVEIRA (2013) significa
que a Administracdo Publica possui o poder-dever de rever os seus proprios atos, seja para

anula-los por vicio de legalidade, seja para revoga-los por questdes de conveniéncia e de



28

oportunidade. Nesse sentido, dispde a Simula 346 do STF: “A Administracdo Publica pode
declarar a nulidade dos seus proprios atos”. Da mesma forma, a SUmula 473 do STF prevé: “A
Administracdo pode anular seus préprios atos, quando eivados de vicios que os tornam ilegais,
porque deles ndo se originam direitos; ou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou
oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos 0s casos, a apreciacdo

judicial”.

Para CARVALHO FILHO (2021), Administragdo Pablica ndo precisa ser provocada
para o fim de rever seus atos, podendo realiza-los de oficio. Alias, ndo Ihe compete apenas sanar
as irregularidades; é necessario que também as previna, evitando-se reflexos prejudiciais aos
administrados ou ao proprio Estado. A autotutela envolve dois aspectos quanto a atuacdo
administrativa:

1.aspectos de legalidade, em relagdo aos quais a Administracdo Plblica, de oficio,
procede a revisao de atos ilegais; e

2.aspectos de mérito, em que reexamina atos anteriores quanto a conveniéncia e

oportunidade de sua manutengdo ou desfazimento.

2.7 PRINCIPIO DA JURIDICIDADE

O doutrinador MOREIRA NETO (2014) define o principio da juridicidade como trés
expressdes distintas: o principio da legalidade, o da legitimidade e o da moralidade. O principio
da juridicidade corresponde ao que se enunciava como um “principio da legalidade”, de forma

mais ampla, referenciando toda & ordem juridica.

Tal definicdo é um tanto abstrata, portanto, recorre-se a obra de OLIVEIRA (2013) que
salienta um importante conceito para o principio da legalidade e sua mutacéo para chegar ao
principio da juridicidade. Ao reconhecer o processo de constitucionalizagcdo do Direito e 0
papel central da Constituicdo, bem como a normatividade dos principios constitucionais, a
legalidade deixa de ser o Unico parametro para verificacdo da validade da atuagdo
administrativa. A Constituicdo proporciona unicidade ao sistema juridico, por isso a concepgao
da Administracdo Publica vinculada exclusivamente as regras prefixadas nas leis ndo € mais
aceita. O principio da juridicidade confere maior importancia ao Direito como um todo, dai

derivando a obrigag&o de respeité-lo, inclusive, a no¢do de legitimidade do mesmo.
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A juridicidade € uma ampliacdo do conteudo tradicional da legalidade, define MAZZA
(2022). Além de cumprir leis ordinarias e leis complementares (lei em sentido estrito), a
Administracdo Publica esta obrigada a respeitar o denominado bloco da legalidade, a saber:

a) Constituicdo Federal, incluindo emendas constitucionais;

b) Constituicbes Estaduais e Leis Organicas;

c) medidas provisorias;

d) tratados e convencdes internacionais;

e) costumes;

f) atos administrativos normativos, como decretos e regimentos internos;

g) decretos legislativos e resolucgdes (art. 59 da CF);

h) principios gerais do direito.

A nocéo de juridicidade representa importante mudanca de paradigma no Direito
Administrativo, pois anteriormente a lei formal emanada do Legislativo era a Unica fonte
imediata a ser observada pela Administracdo Publica. Com a sedimentacdo da juridicidade,
além da lei, sdo vinculantes para as decisfes administrativas também as normas provenientes

das diversas fontes.

2.8 O PAPEL DO TCU: ACORDAOS

O Tribunal de Contas da Unido (TCU) tem papel de suma importancia em relacao aos
certames licitatorios, considerando suas atribuicdes e prerrogativas constitucionais. Cumprindo
seu papel de 6rgao responsavel por fiscalizar e julgar os gastos publicos, grande parte desse
dispéndio tem origem nos procedimentos licitatorios. Com isso, 0s gestores publicos e
responsaveis pelas aquisi¢oes publicas tém a obrigacao de observarem as normativas emanadas

pelo TCU, as quais, em termos praticos e de responsabilizacdo, tém carater vinculante.

A lista exemplificativa elaborada pelo TCU (2010) em relacéo ao que deve ser licitado
é a seguinte: “compra de bens, execugdo de obras, prestacdo de servigos, alienagdes ¢ locagdes
devem ser contratadas por meio de licitagcBes publicas, exceto nos casos previstos na Lei no
8.666/1993, e alteracOes posteriores”. Ou seja, aquisi¢des de interesse da Administragdo
Publica devem passar pelo procedimento licitatorio, salvo alguma excecdo expressamente

prevista em lei. Importante ressaltar a parte final da definicdo, que prevé ndo somente a Lei n°
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8.666/1993, mas as alteracdes que vierem a suceder, onde se enquadra a nova lei de licitacdes,
a Lein 14.133/2021.

A obrigatoriedade de licitar para a Administracdo Publica encontra-se prevista na
CF/88, art. 37, inciso XXI. Objetiva o procedimento licitatorio garantir a Administracao Publica
que contrate aqueles que reunam as condi¢cfes necessarias para satisfacdo do interesse publico,
a capacidade técnica e econémico-financeira da empresa licitante, a qualidade do produto e ao
valor do objeto. A licitagdo busca assegurar a todos os interessados igualdade de condi¢des no
fornecimento de bens, execucdo de obras ou prestacdo de servicos para a Administracdo

Publica. Esta definicdo de procedimento licitatorio encontra-se exarada em TCU (2010).

Da mesma forma, o Tribunal de Contas da Unido define os sujeitos a regra de licitar:
Orgdos integrantes da Administracdo Direta, as Autarquias, as Fundacdes Publicas, as Empresas
Publicas, as Sociedades de Economia Mista, os fundos especiais e demais entidades controladas
direta ou indiretamente pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios. Em outras palavras,
todas as entidades da administragdo direta e indireta, inclusive empresas controladas pelo
Estado, as quais sdo parte privada e parte publica em sua formacéo de capital social (Sociedades
Anbénimas). Principios basicos que devem ser observados como norteadores dos procedimentos
licitatorios publicos, segundo defini¢do do TCU (2010, p. 28):

* Principio da Legalidade: Nos procedimentos de licitagdo, esse principio vincula os
licitantes e a Administracdo Publica as regras estabelecidas nas normas e principios em vigor.

« Principio da Isonomia: Significa dar tratamento igual a todos os interessados. E
condicdo essencial para garantir a competicdo em todos 0s procedimentos licitatérios.

* Principio da Impessoalidade: Esse principio obriga a Administragdo a observar nas
decisdes critérios objetivos previamente estabelecidos, afastando a discricionariedade e o
subjetivismo na conducdo dos procedimentos de licitacdo

* Principio da Moralidade e da Probidade Administrativa: A conduta dos licitantes e dos
agentes publicos tem de ser, além de licita, compativel com a moral, a ética, 0os bons costumes
e as regras da boa administracéo.

* Principio da Publicidade: Qualquer interessado pode ter acesso as licitagdes publicas
e ao respectivo controle, mediante divulgagéo dos atos praticados pelos administradores em

todo procedimento de licitagéo.



31

* Principio da Vinculagdo ao Instrumento Convocatorio: Obriga a Administracao e o
licitante a observarem as normas e condigdes estabelecidas no ato convocatorio. Nada podera
ser criado ou feito sem que haja previsdo no instrumento de convocacao.

* Principio do Julgamento Objetivo: Esse principio significa que o administrador deve
observar critérios objetivos definidos no ato convocatdrio para julgamento da documentacéo e
das propostas. Afasta a possibilidade de o julgador utilizar-se de fatores subjetivos ou de
critérios ndo previstos no instrumento de convocagdo, ainda que em beneficio da prépria
Administracgéo.

* Principio da Celeridade: O principio da celeridade, consagrado como uma das
diretrizes a ser observada em licitacdes na modalidade pregdo, busca simplificar procedimentos
de rigorismos excessivos e de formalidades desnecessarias. As decisdes, sempre que possivel,
devem ser tomadas no momento da sess&o.

* Principio da Competigdo: Nos certames de licitagdo, esse principio conduz o gestor a
buscar sempre 0 maior numero de competidores interessados no objeto licitado. Nesse sentido,
a Lei de Licitacdes veda estabelecer, nos atos convocatdrios, exigéncias que possam, de alguma
forma, admitir, prever ou tolerar, condi¢bes que comprometam, restrinjam ou frustrem o caréater

competitivo da licitacdo.

Além desses principios, a Administracdo Publica deve obediéncia ainda, dentre outros,
aos principios da finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, ampla defesa,
contraditorio, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia. (TCU, 2010, p. 28).

Esta parte introdut6ria apenas serve para dar um ponto de partida em relacédo a definicdo
dos principios aplicados aos procedimentos licitatorios, 0s quais serdo mais bem avaliados no
Capitulo 3 deste trabalho. Como forma de embasamento tedrico, ndo apenas a doutrina define
os principios juridicos aplicados, tanto ao Direito Administrativo quanto a Administracdo
Plblica, mas também existem as definicdes que o préprio TCU tem, as quais sdo muito

semelhantes a doutrina vigente.

A seguir, alguns acérddos emanados pelo plenario do TCU em que se vislumbram os
principios juridicos aplicados a licitacdo e sua correspondente consequéncia ao ndo serem

observados.



32

Acordao 2579/2009 Plenério.

“E vedado aos agentes publicos incluir nos atos de convocagdo condi¢des que
comprometam, restrinjam ou frustrem o carater competitivo e estabelecam preferéncias ou
distingBes impertinentes em relagdo aos interessados.”

Comentarios do autor: vislumbra-se os principios da competitividade (restricdo da

competitividade) e da impessoalidade (distin¢ao entre os licitantes).

Acorddo 839/2009 Plenério.

“Conforme determina o art. 40, inciso V, da Lei no 10.520/2002, c/c art. 11, inciso I,
alinea ‘c’, e Ill, do Decreto no 3.555/2000, ¢ obrigatdria a observancia de amplitude e de prazos
adequados para a publicidade dos instrumentos convocatorios do pregdo, a fim de que ndo haja
prejuizo ao carater competitivo do certame.”

Comentarios do autor: o principio da publicidade encontra-se como base para o acordao,
considerando que o prazo para a publicidade dos atos integra o principio, ndo sendo respeitado
guando os prazos sao exiguos. Ademais, o principio da competitividade € inobservado, pois

impede a ampla concorréncia.

Acdérddo 732/2008 Plenério

Restringe o carater competitivo da licitagéo:

« a ndo-divisdo do objeto em parcelas econdmica e tecnicamente viaveis;

« a solicitagdo de qualificagdo economico-financeira desproporcional a realidade do
mercado; e

* a realizagcdo de licitagdo em modalidade distinta daquela determinada por lei ou
regulamento superior.

Comentarios do autor: analisando o ac6rddo, conclui-se que os principios da
competitividade, da proporcionalidade e razoabilidade, da vinculacdo ao instrumento
convocatorio e da legalidade ndo foram observados. A modalidade prevista na lei é obrigatoria,

néo sendo discricionariedade da Administracdo Publica sua opcao.

Acdérddo 1631/2007 Plenério

O principio que refuta a restricdo ao carater competitivo ndo ¢é absoluto, representando
essencialmente a expressdo sintetizada de uma orientacdo vista em carater de generalidade, a
admitir, por 6bvio, excepcionalidades que sejam conduzidas por circunstancias ensejadoras de

determinada feicdo fora do comum. N&o se admite a discriminacéo arbitraria na selegdo do
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contratante, sendo insuprivel o tratamento uniforme para situaces uniformes, tendo em vista
que, nos termos do art. 30, caput, da Lei n°® 8.666/1993, a licitacdo destina-se a garantir ndo s
a selecdo da proposta mais vantajosa para a Administracdo, mas também a observancia do
principio constitucional da isonomia.

Comentarios do autor: sem muito o que acrescentar ao acordao, que por si é didatico e
auto explicativo, o principio da isonomia, também conhecido por principio da igualdade, foi
atingido no caso em andlise. Para a Administragdo Publica realizar alguma discriminagéo em
relacdo aos licitantes, deverd haver justa causa para o fato, como nos exemplos envolvendo
micro e pequenas empresas. Nao é possivel discriminacdo arbitraria, sem fundamento na

legislacdo em vigor.

Acordéao 1556/2007 Plenario

A restricdo & competitividade, causada pela auséncia de informacdes essenciais no
instrumento convocatorio, € causa que enseja a nulidade da licitagéo.

Comentarios do autor: interessante em vislumbrar a auséncia de informacdes
fundamentais para a compreensdo do certame licitatdrio, o que fere o principio da publicidade
e, por consequéncia, da competitividade, causando nulidade.

Acdrddo 204/2008 Plenério

A Lei no 8.666/1993 estabelece, no seu art. 30, 0s principios que devem nortear 0s
procedimentos licitatorios, dentre eles o da publicidade e o da isonomia. O principio da
publicidade consagra o “dever administrativo de manter plena transparéncia em seus
comportamentos”. O TCU, ao analisar esse principio, assim o explicou: “Qualquer interessado
deve ter acesso as licitacdes e seu controle, mediante divulgacdo dos atos praticados pelos
administradores em todas as fases da licitagao”.

Comentarios do autor: o acordao é autoexplicativo, deixando evidente os principios da
publicidade e da isonomia. O que cabe ressaltar é a importancia em observar os principios
juridicos inerentes aos certames licitatorios, que quando ndo observados, resulta em nulidade

da licitacdo e, a depender do caso, responsabilidade do administrador publico que de causa.
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Acdrdao 819/2005 Plenario

Observe rigorosamente as disposicdes contidas no art. 37, caput, da Constituicao
Federal de 1988 c/c o art. 30 da Lei no 8.666/1993, obedecendo aos principios constitucionais
da publicidade, da igualdade, da isonomia e da impessoalidade, de modo a impedir restri¢des a
competitividade.

Comentarios do autor: os principios expressamente previstos na CF/88 sdo de

observancia obrigatoria, sendo causa de nulidade do certame licitatorio sua auséncia.

Acdrddo 6198/2009 Primeira Camara

A violacdo de principios basicos da razoabilidade, da economicidade, da legalidade e
da moralidade administrativa, e a desobediéncia as diretrizes fundamentais da licitacdo publica,
no caso, a isonomia entre licitantes, o julgamento objetivo, a vinculagdo ao instrumento
convocatdrio, bem como o carater competitivo do certame constituem vicios insanaveis que
ensejam a fixacdo de prazo para exato cumprimento da lei, no sentido de declarar a nulidade do
certame.

Comentérios do autor: outro exemplo da causa de nulidade ao certame licitatério quando

da inobservancia dos principios juridicos administrativos.
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3 PRINCIPIOS APLICADOS A LICITACAO: LEI 8.666/1993, LEI 13.303/2016 E LEI
14.133/2021

O capitulo que sera desenvolvido a seguir trata dos principios juridicos das Leis
8.666/1933, 13.3032016 e 14.133/2021, com énfase para a ultima, por ser a mais recente e por
estar entrando no lugar da antiga lei de licitacOes, a Lei n® 8.666/1993. Sera realizada uma breve
discussdo em relagdo aos principios das duas primeiras leis citadas e sera, com maior

profundidade e complexidade, analisado os principios da Lei n°® 14.133/2021.

3.1 PRINCIPIOS APLICADOS A LEI N° 8.666/1993

3.1.1 Introdugéo sobre a lei n° 8.666/1993

Com base na doutrina de MEIRELLES (1997), a Administracdo Puablica tem a
obrigacdo, na maioria dos casos, de realizar um procedimento seletivo prévio, denominado de
licitacdo, para realizar a contratacdo de obras, servi¢os, compras e alienar bens. Licitagcdo e
contrato administrativo tem ligacdo, sdo temas conexos, pois 0 contrato depende da licitagéo,
gue € antecedente necessario do primeiro. Importante ressaltar que o vinculo contratual ndo
nasce da licitacdo, o contrato € o consequente légico da licitacdo, entretanto, o vinculo

contratual é formalizado em momento posterior ao do certame licitatorio.

O conceito de licitagdo, segundo JUSTEN FILHO (2008) é o de procedimento
administrativo mediante o qual a Administracdo Publica seleciona a proposta mais vantajosa,
segundo critérios objetivos predeterminados, para o contrato de seu interesse. Propicia
igualdade de oportunidades para os interessados em contratar com o Poder Publico, observando
padrdes estabelecidos com devida antecedéncia. Tem a finalidade de garantir ao Estado as
melhores condigdes para seus contratos, podendo definir como uma sucessao ordenada de atos

visando garantir a proposta mais vantajosa para a Administracao.

Importante ressaltar que com o advento da Lei n° 14.133/2021, a Lei n° 8.666/1993
deixara de vigorar em 1° de abril de 2023, entretanto, os contratos firmados sob sua vigéncia

permanecerao validos e observando suas clausulas enquanto vigentes.
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3.1.2 Principio da vantajosidade

O principio da vantajosidade pode ser definido como a base fundamental do
procedimento licitatorio. Na licdo extraida da obra de JUSTEN FILHO (2008) a licitacdo
destina-se a selecionar a proposta mais vantajosa para a Administracdo Publica, o que o autor
denomina como manifestacdo direta do principio da Republica. Este principio implica que a
série ordenada de atos juridicos (procedimento) permite aos particulares disputarem em
condicGes de igualdade e, no final, a proposta com melhor prego, capacitacdo técnica,
qualidade, etc. sera a escolhida. A vantajosidade ¢é definida como a adequacdo e satisfacdo do
interesse da sociedade por meio da execucdo do contrato. A prestacdo do contrato pelo
particular de forma menos onerosa e com melhor qualidade possivel € a caracteristica basica do

principio da vantajosidade.

3.1.3 Principio do procedimento formal

Define-se como procedimento formal ndo somente a lei, mas o regulamento, as
instrucdes complementares e o edital da licitacdo, conforme licdo de MEIRELLES (1997). As
prescricdes contidas no caderno de obrigacdes ou de encargos ndo podem ser afastadas apos
sua fixacdo, correndo o risco de ser invalidado o certame, na hipdtese de sua inobservancia.
Importante ressaltar que o principio do procedimento formal, ou formalismo, é oriundo do

principio da legalidade.

Por sua vez, o doutrinador JUSTEN FILHO (2008) define o formalismo como uma
reducdo da liberdade da Administracdo Publica em aplicar solu¢fes conforme as circunstancias,
sem margem de escolha para o aplicador do procedimento licitatorio. Muitas vezes, opta-se por
invalidar uma licitagdo por questfes aparentemente secundérias, embora seja preservada a

probidade administrativa ao observar o principio do formalismo.
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3.1.4 Principio da publicidade

A licdo de JUSTEN FILHO (2008) é de que a publicidade desempenha duas funcgdes, a
primeira é permitir o amplo acesso dos interessados ao certame, proporcionando a participacao,
no processo licitatério, de quem manifestar interesse. A segunda funcéo refere-se a faculdade
de verificar a regularidade dos atos praticados, possibilitando a fiscalizacdo pela sociedade em
geral. A auséncia de publicidade s6 € permitida quando outros interesses publicos possam ser

concretamente ofendidos.

Com base na licdo de MEIRELLES (1997), ndo existe licitacdo secreta, caso seja
necessario o sigilo em prol da seguranca nacional, serd contratado o objeto do certame
licitatdrio com dispensa de licitacdo. A natureza do procedimento licitatério é a divulgacdo de
todos os seus atos, conforme previsao no § 3° do art. 3° da Lei n° 8.666/93.

A materializacdo da publicidade e da transparéncia esta contida no art. 21 da Lei n°
8.666/1993, conforme obra de RIGOLIN e BOTTINO (2009), em que obriga a publicacéo dos

editais licitatorios, e 0 prazo para consulta aos editais ndo devera ser demais exiguo.

3.1.5 Principio da igualdade

O principio da igualdade na Lei n° 8.666/93 estd previsto nos arts. 27 a 33, sendo
considerado primordial para os certames licitatérios sua observancia, conforme licdo extraida
da obra de MEIRELLES (1997). Importante ressaltar que o principio em exame nao impede a
Administracdo Publica de estabelecer requisitos minimos de participacdo, desde que tais
requisitos sejam imprescindiveis para garantir a execu¢do do contrato. O que é vedado €é a
clausula discriminatéria ou o julgamento parcial, desigualando os iguais ou igualando os

desiguais.

O doutrinador JUSTEN FILHO (2008) explica que o principio da isonomia amplia a
disputa, possibilitando a qualquer interessado participar dela. A qualificacdo para o certame nédo
pode ser discriminatoria e sem fundamento objetivo, embora a diferenciacdo seja inerente a
licitacdo. Ao contratar a proposta mais vantajosa, a Administracdo Publica realiza uma

diferenciacdo entre os particulares interessados no objeto, ou seja, esté tratando diferente os
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terceiros. Ressalta-se que a incidéncia da isonomia na licitacdo desdobra-se em dois momentos:
na elaboracao do ato convocatorio, em que sao fixados os critérios para contratacdo e a isonomia

ao longo do procedimento licitatorio, que é a fase externa da licitacao.

Os autores RIGOLIN e BOTTINO (2009) exemplificam que descri¢do de objeto com
grau de particularidade desnecessaria, exigéncia de capital desmedido, exigéncia de capacidade
técnica ou de atestados em quantidade ou qualidade muito superiores ao necessario sdo alguns
dos itens que devem ser evitados. Caso constem no edital dessa forma, o certame licitatorio

podera ser judicializado, o que por si sO ja causa problemas a Administracao Pablica.

3.1.6 Principio da vinculagéo ao edital

MEIRELLES (1997) define o principio de vinculacdo ao edital como a obrigacdo em
observar as regras definidas no certame, devendo tais regras serem observadas por todas as
fases do procedimento licitatorio. O edital é a lei interna da licitagéo, vincula aos seus termos
tanto os licitantes quanto a Administracdo. No caso de ser considerado inadequado ou que
contenha falhas, podera ser corrigido a tempo. Cabe ressaltar, que a CF/88, no art. 5°, XXXV,
assegura a apreciacao pelo Poder Judiciario de lesdo ou ameaca a direito, o que determina que

no edital ndo tenha clausula que proiba a apreciacdo pelo Judiciério.

O principio da vinculacdo ao instrumento convocatorio, conhecido também como
vinculacdo ao edital, expressamente previsto na Lei n° 8.666/1993, traduz a afirmacdo que a
licitagdo € um procedimento administrativo vinculado, e ndo discricionario, conforme
RIGOLIN e BOTTINO (2009). Regras ndo previstas no edital sdo ilegais, ndo podendo ser
exigidas sem sua previsdo anterior, o que permite a aplicacdo eficaz de outro principio, o do
julgamento objetivo (vinculado diretamente as regras do edital, ndo dando margem a

subjetividade).

3.1.7 Principio do julgamento objetivo

O principio do julgamento objetivo afasta a subjetividade na escolha das propostas,

obrigando os julgadores a se aterem ao critério prefixado pela Administracdo Publica. Levando



39

sempre em consideracdo o interesse do servico publico, os fatores qualidade, rendimento,
eficiéncia, durabilidade, preco, prazo, financiamento, caréncia e outras condi¢fes pertinentes
pedidas ou admitidas pelo edital devem ser observadas para a tomada de deciséo, conforme
licdo de MEIRELLES (1997). Exige-se que o julgamento das propostas esteja previsto de forma

clara e precisa em edital, tendo procedimentos expressos, impessoais e sem critérios variaveis.

3.1.8 Principio da adjudicag@o compulsoria ao vencedor

Deriva de tal principio o direito subjetivo do vencedor da licitacdo a adjudicacdo, ou
seja, a atribuicdo do seu objeto a quem foi classificado em primeiro lugar, tendo carater
obrigatério, conforme MEIRELLES (1997). Nao confundir com a assinatura do contrato, a
adjudicacdo compulséria da o direito do vencedor do certame em ser contratado pela
Administracdo Publica no prazo de validade da licitacdo, ndo podendo outro ser contratado
durante esse periodo. Caso ndo ocorra a assinatura do contrato, ou até mesmo seja protelado,

deverd haver justificativa para tal feito.

Esses sdo 0s principais principios contidos na Lei n® 8.666/1993 e sua respectiva
definicdo. Conforme estudado anteriormente, no capitulo 2.8, a inobservancia das normas
juridicas implica em nulidades dos certames licitatérios, podendo inclusive implicar em

responsabilizacdo do agente publico que deu causa ao fato.

3.2 PRINCIPIOS APLICADOS A LEI 13.303/2016
3.2.1 Introducdo sobre a lei n°® 13.303/2016

A edicdo de um estatuto juridico das empresas estatais, na Lei n® 13.303/2016 (Estatuto
das Estatais) ¢ a materializacdo dos parametros de governanga corporativa, mecanismos de
controle da atividade empresarial, transparéncia na gestdo e outros mecanismos, conforme
PEREIRA JUNIOR, HEINEN et al (2020). O objeto da Lei n° 13.303/2016 é estabelecer
parametros juridicos a organizacdo das empresas estatais, além das empresas que participem de
consorcios. Os Principios da Lei n° 13.303/16, conhecida por Lei das Estatais, estdo previstos

no caput do art. 31:



40

Art. 31. As licitacdes realizadas e os contratos celebrados por empresas publicas e
sociedades de economia mista destinam-se a assegurar a selecdo da proposta mais
vantajosa, inclusive no que se refere ao ciclo de vida do objeto, e a evitar operacdes
em que se caracterize sobrepreco ou superfaturamento, devendo observar o0s
principios da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da
eficiéncia, da probidade administrativa, da economicidade, do desenvolvimento
nacional sustentavel, da vinculagdo ao instrumento convocatorio, da obtencao de
competitividade e do julgamento objetivo.

Considerando tratar-se de empresas estatais, oportuno utilizar como base para a
definicdo de principios da autora MEDAUAR (2018):

Os 6rgdos e entes da Administragdo direta e indireta, na realizagio das atividades que
Ihes competem, regem-se por normas. Além das normas especificas para cada matéria
ou setor, ha preceitos gerais que informam amplos campos de atuagdo. Sdo 0s
principios do direito administrativo. Tendo em vista que as atividades da
Administracdo Publica s8o disciplinadas preponderantemente pelo direito
administrativo, tais principios podem ser considerados também principios juridicos da
Administracéo Publica brasileira. (MEDAUAR, 2018, p. 116).

Interesse observar na definicdo da autora acima que os principios juridicos da
Administracdo Publica brasileira sdo oriundos dos principios do Direito Administrativo, 0s

quais regram ndo somente a Administracdo Direta, mas, da mesma forma, a Indireta.

Todos os principios citados no caput do art. 31 serdo devidamente explanados na parte
do capitulo que trata da Lei n°® 14.133/2021. Entretanto, oportuno tecer alguns comentarios em

relacdo a aplicacdo de tais principios a Lei n°® 13.303/2016 e seus correspondentes artigos.

3.2.2 Principio da legalidade

Com base na obra de MEDAUAR (2018), define-se o principio da legalidade como uma
das decorréncias da caracterizacdo de um Estado como Estado de Direito. Na sua origem, esse
principio vinculou-se & separagdo de poderes e ao conjunto de ideias que historicamente
significaram oposic¢éo as praticas do periodo absolutista. Com relacdo aos poderes do Estado,
significava a supremacia do Poder Legislativo em relacdo ao Poder Executivo; a supremacia da
lei sobre os atos e medidas administrativas. Mediante a submissdo da Administracdo Publica a
lei, 0 poder tornava-se objetivado; obedecer & Administragdo Publica era 0 mesmo que obedecer

a lei, e ndo a vontade da autoridade. Serve como garantia e limitacdo do poder contido nessa
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concepcao do principio da legalidade administrativa. Tornaram-se classicos 0s quatro
significados arrolados pelo francés Eisenmann:

a) a Administracdo Publica pode realizar todos os atos e medidas que ndo sejam contrarios a
lei;

b) a Administracdo Pablica sé pode editar atos ou medidas que uma norma autoriza;

c) somente sdo permitidos atos cujo contetido seja conforme a um esquema abstrato fixado por
norma legislativa;

d) a Administracdo s6 pode realizar atos ou medidas que a lei ordena fazer.

Utilizando como referéncia bibliografica a obra de PEREIRA JUNIOR, HEINEN et al
(2020) para a aplicagdo do principio da legalidade a Lei n® 13.303/2016, embora o principio
ndo esteja previsto expressamente no dispositivo, ndo significa sua ndo-observancia. O art. 37,
caput da CF/88 traz o dever de observa-lo, pois expressamente determina que a administracdo
direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios obedecera aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia. Portanto, sendo uma previsdo constitucional, obriga a observancia nos processos

licitatérios previstos na Lei no 13.303/16, independentemente da falta de previséo expressa.

3.2.3 Principio da impessoalidade

Os principios da impessoalidade, moralidade e publicidade apresentam-se intrincados
de maneira profunda, havendo, mesmo, instrumentalizacdo reciproca, conforme leciona
MEDAUAR (2018). Continuando com sua licdo, a autora define que a impessoalidade se
configura meio para atuacOes dentro da moralidade; a publicidade, por sua vez, dificulta
medidas contrarias a moralidade e impessoalidade; a moralidade administrativa, de seu lado,
implica observancia da impessoalidade e da publicidade. Previsto expressamente tanto no art.
31 quanto no art. 54 da Lei n° 13.303/16, sendo este dltimo transcrito a seguir para melhor

compreensao:

Art. 54 (...)

§ 20 Na hipétese de adogdo dos critérios referidos nos incisos I11, 1V, V e VII do caput
deste artigo, o julgamento das propostas sera efetivado mediante o emprego de
parametros especificos, definidos no instrumento convocatério, destinados a limitar a
subjetividade do julgamento.
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O instrumento convocatdrio e 0s agentes encarregados pela conducgédo do procedimento
licitatorio devem conferir tratamento igualitario a todos os licitantes, observando, portanto, o
principio da finalidade publica, o qual ndo admite desigualdades materiais, licdo extraida da
obra de PEREIRA JUNIOR, HEINEN et al (2020).

3.2.4 Principio da moralidade

O principio da moralidade administrativa é de dificil expressdo verbal, considera-se de
dificil traducédo, conforme MEDAUAR (2018). A caracterizacao da imoralidade administrativa
acontece no contexto em que a decisdo foi ou sera tomada. Exemplo: em momento de crise
financeira, numa época de reducao de mordomias, num periodo de agravamento de problemas
sociais, configura imoralidade efetuar gastos com aquisigdo de automéveis de luxo para “servir”

autoridades, mesmo que tal aquisicdo se revista de legalidade.

Aplicando ao campo das licitagOes previstas na Lei n® 13.303/2016, deve-se observar o0s
padrBes éticos, de probidade, decoro e boa-fé, tanto para a empresa estatal quanto para os
licitantes. A compatibilidade da legalidade e da moralidade, perfazendo-se em todos 0s quesitos
do procedimento licitatério, devem ser sempre observadas em todas as fases que o comp&em,
conforme defini¢do de PEREIRA JUNIOR, HEINEN et al (2020).

3.2.5 Principio da igualdade

O principio da igualdade desdobra-se em duas obrigacGes impostas ao agente publico,
conforme licdo de PEREIRA JUNIOR, HEINEN et al (2020): a primeira, de ndo admitir
clausulas ou condicBes que frustrem ou direcionem a licitacdo. Especificagdes excessivas,
irrelevantes ou desnecessarias devem ser coibidas. A segunda obrigacdo € a de tratar
isonomicamente todos que participarem do certame licitatorio. No art. 30, 830, da Lei n°
13.303/2016 evidencia-se o referido principio, com a necessidade de justificativa do preco,

razdo da escolha do contratado e caracterizacdo da situagcdo emergencial, se for o caso.

Importante ressaltar uma faceta do principio da igualdade, com base na licdo de DI

PIETRO (2022), em que explica o sentido material como forma de nivelar as desigualdades,
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em outras palavras, como garantir que desvantagens sejam suprimidas. S&o casos que
exemplificam tal disposicdo o tratamento diferenciado as micro e pequenas empresas, entre

outros.

3.2.6 Principio da publicidade

A definic&o de principio da publicidade do doutrinador MELLO (2017) é a de obrigacéo
imposta a Administracdo Publica de manter transparéncia em seus comportamentos de forma
plena. Previsto expressamente no art. 37, caput, da CF/88, é uma das bases do Estado
Democratico de Direito, pois sé existe tal tipo de Estado com transparéncia necessaria para que
qualquer integrante do povo tenha acesso aos atos das autoridades estatais.

Para definir a aplicacdo do principio da publicidade na lei das estatais, recorre-se a obra
de PEREIRA JUNIOR, HEINEN et al (2020). Principio previsto no art. 30 da Lei n°® 13.303/16,
decorre diretamente da legislacdo que regulamenta o acesso dos cidadaos as informacdes de seu
interesse (Lei n° 12.527/2011). Executando-se os certames licitatorios dotados de sigilo no
orcamento, o principio da publicidade é obrigatorio. Amplia o acesso de interessados ao
certame e assegura o controle juridico dos atos. Os artigos 74, 86 e 88 da Lei n°® 13.303/16 séo
decorréncia de tal principio. O art. 74 da o direito a qualquer interessado de obter conhecimento
do contrato e copia do mesmo. O art. 86 prevé a publicacdo em banco de dados das informac6es

contratuais e o art. 88 explana sobre a publicidade na execu¢do dos contratos.

3.2.7 Principio da eficiéncia

Tomando por base a obra de PEREIRA JUNIOR, HEINEN et al (2020), o principio da
eficiéncia implica na padronizacdo do objeto da contratagdo, de instrumentos convocatorios e
de minutas de contratos. Previsto nos incisos | e 1l do art. 32 da Lei n® 13.303/16, busca a maior
vantagem competitiva, considerando os custos e beneficios (diretos e indiretos). Continuando
com a licdo contida na obra, cita como exemplo de aplicacdo da eficiéncia a exigéncia que o
projeto béasico contenha a identificacdo dos tipos de servigos a executar e de materiais e
equipamentos a incorporar. Finalizando, cita a correlacdo entre o principio da eficiéncia e a

nogdo de resultado na gestdo pablica atual, relacionada @ Administracdo Publica gerencial.
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3.2.8 Principio da probidade administrativa

Com base na obra de PEREIRA JUNIOR, HEINEN et al (2020), o tratamento
dispensado aos empregados das empresas publicas, sociedades de economias mistas e suas
subsidiarias € 0 mesmo aos servidores em geral. Este principio submete os agentes que atuam
nos procedimentos licitatorios a observar os preceitos da honestidade e atuar em consonancia

com os principios constitucionais e administrativos aplicaveis a Administragdo Publica.

N&o somente honestidade, mas seriedade, profissionalismo e espirito publico sdo
demandas oriundas do principio da probidade, conforme licdo de DI PIETRO (2022), em que

afirma que o principio em discusséo é uma vertente da moralidade.

3.2.9 Principio da economicidade

Segundo DI PIETRO (2022), o principio da economicidade é uma das facetas do
principio da eficiéncia, em que prega que 0s recursos gastos pelo Estado, oriundos do
contribuinte, devem ser realizados com sabedoria. Tal principio tem expressa previsao

constitucional, no art. 37 da Carta Magna.

A manifestacdo do principio da economicidade encontra-se tanto na esfera
administrativa, (racionalizacdo e simplificacdo) como na financeira (reducdo de gastos nas
contrata¢des, oriundo de planejamento), licdo extraida de PEREIRA JUNIOR, HEINEN et al,
(2020).

3.2.10 Principio da competitividade

Na licdo de DI PIETRO (2022), o principio da competitividade designa grau
significativo de competigéo, o que obriga a Administracdo Publica tomar todas as medidas que
favorecam o aumento do numero de licitantes nos processos licitatorios. A Administracdo

Publica, com o objetivo de obter a proposta mais vantajosa, deve observar o principio da
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competitividade. Implica em ndo incluir, no instrumento convocatério, condi¢Bes excessivas,

direcionadoras ou restritivas, que restrinjam o carater competitivo do certame licitatério.

Tem forte ligacdo com os principios da legalidade, igualdade e impessoalidade, pois sua
aplicacdo depende das regras impostas (legalidade), da forma de tratamento dispensada aos
licitantes (impessoalidade e igualdade). Definicao extraida de PEREIRA JUNIOR, HEINEN et
al (2020).

3.2.11 Principio do julgamento objetivo

Previsto no art. 54, 820 da Lei n® 13.303/16, o julgamento objetivo implica em adotar
critérios objetivos, tais como: técnica e preco, melhor técnica, melhor contetido artistico e maior
retorno financeiro. Esses critérios tém por objetivo evitar julgamentos subjetivos, retirando a
pessoalidade, conforme definicdo de PEREIRA JUNIOR, HEINEN et al (2020).

3.3 PRINCIPIOS NA LEI 14.133/2021
3.3.1 Introducdo sobre a lei n°® 14.133/2021

A Nova Lei de LicitacOes, publicada no dia 1° de abril de 2021, trouxe uma série de
principios juridicos expressamente previstos em seu art. 5°. Sdo 0s principios constitucionais
previstos no artigo 37 da Constituicdo Federal: legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia. Acrescentou os principios previstos no artigo 3° da Lei n® 8.666/1993
que sdo: igualdade, probidade administrativa, vinculacdo ao instrumento convocatorio e
julgamento objetivo. Além desses principios, trouxe mais alguns: interesse publico,
planejamento, transparéncia, eficacia, segregacdo de func¢des, motivacdo, seguranca juridica,
razoabilidade, = competitividade, proporcionalidade, celeridade, economicidade e

desenvolvimento nacional sustentavel.

A seguir, o artigo 5° da Lei n°® 14.133/2021 transcrito na integra:

Art. 5° Na aplicacdo desta Lei, serdo observados os principios da legalidade, da
impessoalidade, da moralidade, da publicidade, da eficiéncia, do interesse publico, da
probidade administrativa, da igualdade, do planejamento, da transparéncia, da
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eficdcia, da segregacdo de funcdes, da motivacdo, da vinculacdo ao edital, do
julgamento objetivo, da segurancga juridica, da razoabilidade, da competitividade, da
proporcionalidade, da celeridade, da economicidade e do desenvolvimento nacional
sustentavel, assim como as disposicfes do Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de
1942 (Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro).

Essa quantidade de principios juridicos desperta o interesse tanto do aplicador do Direito
como do Administrador Publico responsavel por alguma das fases do procedimento licitatorio.
N&o somente esses dois atores, mas os licitantes e até mesmo o0s potenciais interessados em
participar das licitagBes promovidas pelo Estado devem obedecer as normativas emanadas de
tais principios. O risco de ndo observar estes principios é muito alto, pois pode levar a nulidade
do certame, bem como a responsabilizacdo, tanto dos agentes publicos como dos particulares

envolvidos.

Partindo dessa premissa, a seguir inicia-se uma discussdo em relacdo aos principios
juridicos aplicados a Lei n® 14.133/2021, conforme constam no seu art. 5°, e a respectiva relacdo

que 0s mesmos tém com outros artigos da Nova Lei de Licitacoes.

3.3.2 Principio da legalidade

Previsto no art. 5°, 1l da Constituicdo Federal, o principio da legalidade é considerado
como basilar do Estado Democratico de Direito e do regime juridico-administrativo, dando
origem ao Direito Administrativo, conforme licdo de MELLO (2017). Nas palavras do autor, 0
poder normativo a que se submete o administrador tem origem no Poder Legislativo, que é o
representante da vontade popular, sendo o local onde encontram-se as diversas correntes
ideoldgicas e politicas. Portanto, a formacéo da legislagdo a qual se submete o Executivo, tendo
tal origem, exprime a vontade popular, ndo tendo caracteristicas autoritarias. Ao submeter o
administrador a normativas que impedem preferéncias e pessoalidades, concretiza-se a vontade

geral e ndo a preferéncia pessoal do agente. Citando diretamente o autor MELLO (2017):

O principio da legalidade contrapde-se, portanto, e visceralmente, a quaisquer
tendéncias de exacerbacdo personalista dos governantes. OpGe-se a todas as formas
de poder autoritario, desde o absolutista, contra o qual irrompeu, até as manifestacdes
caudilhescas ou messianicas tipicas dos paises subdesenvolvidos. Instaura-se o
principio de que todo poder emana do povo, de tal sorte que os cidaddos é que sao
proclamados como os detentores do poder. Os governantes nada mais sdo, pois, que
representantes da sociedade. (MELLO, 2017, p. 103).
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Em outras palavras, conforme leciona MEIRELLES (2012), significa que o
administrador publico esta, em toda a sua atividade funcional, sujeito aos mandamentos da lei
e as exigéncias do bem comum. Caso se afaste de tais obrigacdes, previstas em atos normativos,
incorre-se em responsabilidade disciplinar, civil e criminal, conforme o caso. Continuando com
sua explanacéo, afirmar o autor que nao existe liberdade nem vontade pessoal, diferenciando-
se a administracdo particular da publica pelo fato de que no privado é licito fazer tudo o que a

lei ndo proibe, por sua vez na pablica so é permitido fazer aquilo que a lei autoriza.

Reforcando a ideia basica de garantia da liberdade do individuo, MORAES (2012)
explana a obrigatoriedade de previsdo legal para impedir determinada conduta ou
comportamento. Conforme o autor, o art. 5°, 11 da Constitui¢do Federal, preceitua que ninguém
sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei. Tal principio visa
combater o poder arbitrario do Estado. As normativas devem ser elaboradas observando o
devido processo legislativo, observando a vontade popular que é manifestada no Poder
Legislativo, por meio de seus representantes. O principio da legalidade é uma forma de garantia
constitucional, pois assegura ao individuo as condigdes de repelir injusticas dos governantes,
considerando que as leis séo elaboradas sob o crivo popular.

O doutrinador BULOS (2011) afirma ndo existir diferencas entre o principio da
legalidade e o da legalidade administrativa (art. 37, caput da CF/88). Conforme o autor, o
administrador publico s6 pode agir com base naquilo que estiver expresso na lei formal e
material, ou seja, nas espécies normativas do art. 59 da CF/88 (emendas constitucionais, leis
complementares, leis ordinarias, leis delegadas, medidas provisorias, decretos legislativos e

resolucdes).

O doutrinador CRETELLA JUNIOR (2002) resume o principio da legalidade em uma
proposicao de Léon Duguit “suporta a lei que fizeste”, 0 que significa em outras palavras, no
Estado de Direito nenhuma autoridade pode tomar decisao individual que ndo tenha seus limites
fixados em disposicéo geral (lei no sentido material). Nenhum ato juridico é valido a ndo ser
gue seja conforme as regras editadas pelo Estado e nenhuma autoridade pode tomar decisao que
contrarie normas validas no sistema juridico em vigor. Legalidade é a qualidade daquilo que é
conforme a lei, e lei no sentido amplo é denominada direito. Portanto, a legalidade exprime a
conformidade com o Direito, e o principio da legalidade, por essa definicéo, € a regra segundo

a qual a Administracdo deve agir segundo o Direito.
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Os conceitos de legalidade e reserva da lei devem ser diferenciados, conforme DI
PIETRO (2001), em que define a primeira sendo admitida a forma mais genérica de atuacéo do
legislador e a segunda prescrevendo uma forma mais detalhada, com pouca margem de
discricionariedade administrativa, sendo conhecido por legalidade estrita.

Na Lei n° 14.133/2021, o principio da legalidade vem a tona no art. 28, caput e 82° em
que estabelece as modalidades de licitacdo e determina a proibicdo da instituicdo de outras. A
autorizacdo legislativa alcanca o contetdo das atividades a serem desenvolvidas pela
Administracdo Publica, conforme leciona JUSTEN FILHO (2021). Cita como exemplo o art.
66 que estabelece o conteudo da documentacdo pertinente a qualificacdo técnica. Importante
licdo do doutrinador é a que menciona um certo grau de liberdade, de discricionariedade da
Administracdo Publica ao escolher os parametros que fundamentardo o certame licitatério. Tal
discricionariedade vai progressivamente sendo exaurida com a evolucdo da licitagdo, sendo
maior no inicio, quando das defini¢Bes do edital, por exemplo. Apos definir certos critérios, a
prépria Administracdo deve observar estes parametros por ela mesmo definidos, que vinculam

0 restante do procedimento administrativo.

3.3.3 Principio da impessoalidade

Principio previsto expressamente no art. 37 da CF/88, que tem como fundamento a res
publica e o beneficio coletivo, sendo um obstdculo ao exercicio da subjetividade e a
arbitrariedade, como leciona DI PIETRO (2022). Negar a impessoalidade resulta em gestao
maliciosa, gerando privilégios, caracterizando a gestdo patrimonialista. A impessoalidade serve
para evitar o uso da maquina estatal para satisfazer beneficio préprio do agente.

Continuando com a li¢do, afirma que existem dois sentidos para o principio, que deve
ser observado pelos administrados (a finalidade publica) e outro, pela propria administragéo, o
qual da origem a responsabilidade objetiva do Estado perante terceiros, imputando ao 6rgao ou
entidade administrativa a responsabilidade pelos atos e ndo ao funcionario que pratica. Devido
a sua didatica, transcrevo a seguir trecho para complementar a explicacdo de DI PIETRO
(2022):
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Exigir impessoalidade da Administracdo tanto pode significar que esse atributo deve
ser observado em relacdo aos administrados como a prdpria Administracdo. No
primeiro sentido, o principio estaria relacionado com a finalidade publica que deve
nortear toda a atividade administrativa. Significa que a Administracdo ndo pode atuar
com vistas a prejudicar ou beneficiar pessoas determinadas, uma vez que é sempre 0
interesse publico que tem que nortear 0 seu comportamento.

No segundo sentido, o principio significa, segundo José Afonso da Silva (2003:647),
baseado na licdo de Gordillo que “os atos e provimentos administrativos sdo
imputaveis nao ao funcionario que os pratica, mas ao 6rgao ou entidade administrativa
da Administragdo Pablica, de sorte que ele é o autor institucional do ato. Ele é apenas
o orgdo que formalmente manifesta a vontade estatal”. Acrescenta o autor que, em
consequéncia, "as realizagbes governamentais ndo sdo do funcionario ou autoridade,
mas da entidade ptiblica em nome de quem as produzira.” (DI PIETRO, 2022, p. 112).

Citando o autor MOREIRA NETO (2014), ele afirma que existe uma “triplice acepgéo
para o principio da impessoalidade, sendo a primeira a proibicdo da Administracdo em
distinguir interesses onde a lei ndo o fizer”. Na segunda, “proibe a Administra¢do de prosseguir
interesses publicos secundéarios, dela proprios, desvinculados dos interesses publicos
primarios”. Finalizando sua li¢do, a terceira acepgdo, “proibe que a Administracdo dé
precedéncia a quaisquer interesses outros, em detrimento dos finalisticos, ou seja, os da

sociedade, postos a sua cura.”, o que parece uma ligeira variagao da segunda.

Importante citar a doutrina de COUTO E CAPAGIO (2022) em que relaciona com o
principio da isonomia o da impessoalidade, afirmando que seu contetdo esta relacionado com
o tratamento igualitario que deve ser dispensado aos administrados. Em sua doutrina, acrescenta
a responsabilidade objetiva da administracdo publica, ao citar José Afonso da Silva em que
explica que os atos praticados pelo agente sdo imputaveis a Administracdo, trecho transcrito a

sequir:

A impessoalidade decorre do principio da isonomia, pois a Administracdo Publica
deve tratar igualmente os iguais, na medida das suas igualdades, e desigualmente os
desiguais, na medida das suas desigualdades.

A igualdade deve ser formal e material, sendo que o tratamento desigual € justificado
pela igualdade material ou compensatdria prevista na propria Constituicdo Federal ou
na lei.

José Afonso da Silva apresenta outro aspecto do principio da impessoalidade,
afirmando que os atos ou provimentos administrativos sdo imputaveis ndo ao
funcionario que os préatica, mas ao 6rgdo, a entidade ou ao ente em nome do qual age
o funcionario, pois o gestor é mero agente da Administracdo Publica, sendo a sua
vontade pessoal irrelevante em face da Constituicdo, da lei e dos atos infralegais que
pautam o seu agir. (COUTO e CAPAGIO, 2022. p. 49).

Aplicando o principio da impessoalidade a Lei n°® 14.133/202, observa-se a vedacéo a
adocdo ou rejeicdo de qualquer solugéo orientada a beneficiar ou a prejudicar algum sujeito, o

edital do certame licitatorio igualmente ndo pode beneficiar nem prejudicar alguém, conforme
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licdo de JUSTEN FILHO (2021). As clausulas e solucdes que produzam desigualdade entre os
licitantes € proibida, tendo por motivo situacdes subjetivas, ou seja, qualidades subjetivas ndo
podem ser levadas em consideracdo, ao contréario de condicbes consideradas objetivas, como
microempresa, empresa de pequeno porte ou clausula de emprego de méo-de-obra nacional.
Importante destacar o carater similar entre os principios da impessoalidade e da isonomia, este

ultimo garantidor das condicdes de disputas sem preferéncias ou privilégios.

3.3.4 Principio da moralidade

Continuando com os principios previstos expressamente na CF/88, o da moralidade é o
que indica a conduta ética dos administradores, diferenciando a moral comum da moral
administrativa, baseada nas boas préticas relacionadas a Administracdo Publica. O Autor
MAZZA (2022) explica de forma didatica tal conceito:

A moralidade administrativa difere da moral comum. O principio juridico da
moralidade administrativa ndo imp&e o dever de atendimento a moral comum vigente
na sociedade, mas exige respeito a padrdes éticos, de boa-fé, decoro, lealdade,
honestidade e probidade incorporados pela pratica diaria ao conceito de boa
administracdo. Certas formas de acdo e modos de tratar com a coisa publica, ainda
que ndo impostos diretamente pela lei, passam a fazer parte dos comportamentos
socialmente esperados de um bom administrador publico, incorporando-se
gradativamente ao conjunto de condutas que o Direito torna exigiveis. (MAZZA,
2022, p. 72).

Em outras palavras, o autor define o principio da moralidade administrativa como regras
de conduta que devem ser observadas pelo agente em sua conduta publica. Ndo observar tal
principio tem como consequéncia violagcdo do proprio Direito, configurando ilicitude que
sujeita a conduta viciada a invalidacdo, porquanto tal principio assumiu foros de pauta juridica,
conforme art. 37 da CF/88.

A definicdo de MEIRELLES (2013) para moralidade do ato administrativo € de que nao
deve tal ato obedecer somente a lei juridica, mas também a lei ética da propria instituigdo. O
pressuposto de validade do ato administrativo é a juncdo da moralidade, da legalidade, da
finalidade e dos demais principios, sendo que na auséncia de algum desses principios, o ato é

ilegitimo.
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Continuando a discussdo sobre a moralidade administrativa, a licdo da doutrinadora DI
PIETRO (2022) relaciona a imoralidade com o desvio de poder e, portanto, com a ilegalidade
do ato. Se o ato ofende a moral administrativa, ele tem desvio de poder e, por consequéncia,

esta eivado de ilegalidade, devendo ser considerado invalido.

Na sequéncia, o trecho da obra para fins didaticos:

Conforme assinalado, a imoralidade administrativa surgiu e se desenvolveu ligada a
ideia de desvio de poder, pois se entendia que em ambas as hip6teses a Administracdo
Publica se utiliza de meios licitos para atingir finalidades metajuridicas irregulares. A
imoralidade estaria na intencdo do agente. Em resumo, sempre que em matéria
administrativa se verificar que o comportamento da Administracdo ou do
administrado que com ela se relaciona juridicamente, embora em consonéncia com a
lei, ofende a moral, 0s bons costumes, as regras de boa administracdo, os principios
de justica e de equidade, a ideia comum de honestidade, estara havendo ofensa ao
principio da moralidade administrativa.

E evidente que, a partir do momento em que o desvio de poder foi considerado como
ato ilegal e ndo apenas imoral, a moralidade administrativa teve seu campo reduzido;
0 que ndo impede, diante do direito positivo brasileiro, 0 reconhecimento de sua
existéncia como principio autbnomo.

Embora ndo se identifiqgue com a legalidade (porque a lei pode ser imoral e a moral
pode ultrapassar o ambito da lei), a imoralidade administrativa produz efeitos
juridicos, porque acarreta a invalidade do ato, que pode ser decretada pela propria
Administracdo ou pelo Poder Judiciario. (DI PIETRO, 2022, p. 120).

A moralidade administrativa concretiza-se na Lei n°® 14.133/2021 como a conduta a ser
observada tanto pela Administragdo como pelo licitante, conforme obra de JUSTEN FILHO
(2021). A licitacdo deve ser norteada pela honestidade e seriedade, sendo vedado ao
administrador sobrepor um interesse particular ao coletivo, e no caso de comprovada
imoralidade, o certame devera ser anulado por vicio. No caso de o licitante ter agido de forma
imoral, 0 mesmo devera ser sancionado, logicamente de acordo com o grau de sua falta. Os atos
que ndo foram atingidos por conduta sem a observancia da moralidade deveréo ser validados.
Os contratos deverdo, da mesma forma que a licitacdo, observar os preceitos do principio da
moralidade em sua execucdo, tanto pelo agente estatal em sua conduta como pelo particular

contratado para sua execucao.

3.3.5 Principio da publicidade

O principio da publicidade est4, da mesma forma que os anteriores (legalidade,

impessoalidade e moralidade) expressamente previsto na CF/88, entretanto ndo somente no art.
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37 da Carta, mas também no art. 5°. Tal principio tem fungéo de garantir um direito fundamental
para o individuo, conforme licdo de FERREIRA FILHO (2015). Excetuando a possibilidade de
defesa da intimidade ou interesse social, a lei ndo podera restringir a publicidade dos atos
processuais. Tal previsdo consta no art. 5°, inciso LX da CF/88 e, também, no art. 5°, inciso X,
da Lei Magna, o qual assegura a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da
imagem das pessoas. Entretanto, o texto do inciso IX do art. 93 excepciona desta garantia os
casos em que o sigilo “prejudique o interesse publico a informagao”. Isto pde, em potencial ao

menos, uma colisdo de direitos fundamentais de dificil solug&o.

A previsdo nos arts. 5° e 93 resguarda direitos e garantias individuais em relacdo a honra
e a intimidade do individuo, entretanto ao analisar os atos administrativos e a necessidade de a
sociedade fiscalizar a administracdo publica, a regra é a publicidade de tais atos. Ou seja, 0
principio da publicidade tem fun¢do tanto para resguardar a intimidade da pessoa, como para
servir de forma de controle publico dos atos realizados pela administracdo. Esse controle se da
pela transparéncia que o principio proporciona, conforme doutrina do autor BERWING (2019),

transcrita a seguir:

Este principio vem explicitar a obrigatoriedade da transparéncia dos atos da
administracéo direta ou indireta, para conhecimento, controle e inicio de seus efeitos,
pois sendo a atividade administrativa decorrente de um mandato da coletividade, nada
mais justo que todos possam ter conhecimento de suas manifestacdes. E evidente que
se configurando no desempenho de uma atividade buscando o interesse publico, deve
a administragdo publica manter a plena transparéncia em suas atitudes, pois afirma a
Constituicdo da Republica, em seu artigo 1°, paragrafo Gnico, que o poder reside no
povo, de forma que a administracéo publica devera agir com toda a transparéncia, ndo
podendo ocultar dos administrados os assuntos que lhes dizem respeito, ainda mais
quando afetados por alguma medida dos administradores publicos. (BERWING,
2019, p. 67).

O doutrinador MEIRELLES (2012) leciona que publicidade é a divulgacéo oficial do
ato para conhecimento publico e inicio de seus efeitos externos. As leis, 0s atos e contratos
administrativos que produzem consequéncias juridicas fora dos 6rgdos que 0s emitem exigem
publicidade. Afirma que a regra € a publicidade dos atos, sendo a exceg¢do seu sigilo, nos casos

de seguranca nacional, investigacdes policiais ou interesse superior da administracao.

Aplica-se o principio da publicidade a Lei n® 14.133/2021 ao considerar obrigatoria a
divulgacdo do certame, permitindo amplo acesso aos interessados. A possibilidade de
participacdo na licitagdo é proporcionada pela sua ampla divulgacdo, conforme leciona
JUSTEN FILHO (2021). A informacdo do procedimento licitatorio é direito de todos os
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cidadaos, inclusive dos que ndo participam do certame, e o sigilo é excecdo, quando necessario

a seguranca nacional.

3.3.6 Principio da eficiéncia

O principio da eficiéncia ndo estava expressamente previsto no texto original da CF/88,
foi inserido por meio da Emenda Constitucional n® 19, de 04/06/1998. Conforme leciona DA
CUNHA (2012, p. 111), tal principio tem forte conotacdo neoliberal, em uma tentativa de
equiparar os servigos publicos com os realizados pela iniciativa privada, sem, no entanto,
repassar a esta os servicos ineficientes. O autor afirma que o neoliberalismo fez-se inscrever na
CF/88 a mencdo a esse principio, pois seria for¢oso transferir para a iniciativa privada 0s
servicos publicos ineficientes. Entretanto, analisar o principio da eficiéncia somente do prisma
de uma tentativa de reforma neoliberal € algo muito restritivo, pois deixa de verificar o impacto

que tal transformac&o pode ocasionar no servigo publico.

Outro doutrinador, o Ministro do Supremo Tribunal Federal, Alexandre de Moraes

afirma que:

Tal principio “comp®e-se de caracteristicas basicas, como: direcionamento da
atividade e dos servigos publicos a efetividade do bem comum, imparcialidade,
neutralidade, transparéncia, participacdo e aproximacdo dos servigcos publicos da
populacdo, eficécia, desburocratizagdo e busca da qualidade”. (MOAES, 2012, P.
349).

Completando sua licdo, conceitua que a atividade estatal produz de modo direto ou
indireto consequéncias juridicas reciprocas: direitos ou prerrogativas, deveres ou obrigacdes
para a populacdo. Essa relacdo juridica entre a Administracdo e os administrados implica em
direitos subjetivos do individuo, que podera exigir da Administragdo Publica o cumprimento

de suas obrigagdes de forma mais eficiente possivel.

Por sua vez, DI PIETRO (2022) explica que o principio da eficiéncia tem dois aspectos,
ligados ao modo de atuacdo do agente publico (desempenho em suas atribuigdes) e a propria
Administracdo Publica (estrutura). Diante de tal principio, € esperado pelo agente publico o
melhor desempenho possivel em suas atribui¢fes e, por consequéncia, melhores resultados.

Esses resultados sdo o modo de organizar, estruturar, disciplinar a Administracdo Publica,
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também com o mesmo objetivo de alcancar os melhores resultados na prestacdo do servico

publico.

Cita, também, que a origem da eficiéncia como pardmetro da Coisa Publica é da

Reforma do Estado, em 1995, trecho transcrito a seguir de sua obra:

Reformar o Estado significa melhorar ndo apenas a organizac&o e o pessoal do Estado,
mas também suas financas e todo o seu sistema institucional-legal, de forma a permitir
que o mesmo tenha uma relacdo harmoniosa e positiva com a sociedade civil. A
reforma do Estado permitira que seu nlcleo estratégico tome decisfes mais corretas e
efetivas, e que seus servigos — tanto os exclusivos, quanto os competitivos, que estardo
apenas indiretamente subordinados na medida que se transformem em organizages
publicas ndo estatais — operem muito eficientemente. (DI PIETRO, 2022. p. 127).

Expressamente citado no art. 5° da Lei n° 14.133/2021, o principio da eficiéncia
encontra-se em diversas passagens da citada legislacdo, conforme leciona OLIVEIRA (2022).
O autor explica que na contratacao de obras, fornecimentos e servicos, inclusive de engenharia,
por exemplo, é possivel a fixacdo da remuneracdo variavel vinculada ao desempenho do
contratado, com base em metas, padrdes de qualidade, critérios de sustentabilidade ambiental e
prazos de entrega definidos no edital de licitacdo e no contrato (denominado de contrato de
performance ou de desempenho), na forma do art. 144 da Lei n® 14.133/2021.

Outro exemplo é a possibilidade de previsdo no instrumento convocatério que
contemple matriz de alocacgdo eficiente de riscos, que devera estabelecer a responsabilidade que
cabe a cada parte contratante, bem como mecanismos que afastem a ocorréncia do sinistro e
gue mitiguem os efeitos deste, caso ocorra durante a execucdo contratual, na forma do art. 22,
capute 8§ 1.° da Lei n® 14.133/2021.

3.3.7 Principio do interesse publico

O principio do interesse publico é também denominado como principio da utilidade
publica, conceito desenvolvido pelo doutrinador CIRNE LIMA (2007) em que define tal
principio como base do Direito Administrativo, o qual ele denomina de um Direito Especial. A
utilidade publica, que d& um traco especial ao Direito Administrativo, é a finalidade prépria da
Administragdo Publica., “pois prové a seguranca do Estado, a manutencao da ordem publica e
a satisfagdo de todas as necessidades da sociedade” (citagdo de Pereira do Régo, Elementos de

Direito Administrativo Brasileiro, 1860, na obra de Cirne Lima).
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Continuando sua licdo, CIRNE LIMA (2007) define o conceito de utilidade publica
sobre o de utilidade social, entretanto, utilidade publica vai além de utilidade social. A social
tem ligacéo com o individuo e suas necessidades. A utilidade publica é a expresséo organica do
bem comum, quanto aos meios e processos capazes de realiza-lo. A sociedade como um todo,
suas relacdes complexas, e a finalidade dela que, nas palavras do autor, € o bem comum, a sua
realizacdo. Para satisfazer esse bem comum, o Poder Publico deve realizar a promocéao de
atividades visando atingir esse bem, que é a soma dos individuos que compdem a sociedade.
Para tal, dispde de regras juridicas aplicaveis, tornando o Direito Administrativo dotado de um

Direito Especial.

O principio do interesse publico tem seu fundamento em outros dois principios que séo
considerados os supra principios do Direito Administrativo: o principio da supremacia do
interesse publico e da indisponibilidade do interesse publico. Em sua obra, CARVALHO
FILHO (2022) observa que o principio da supremacia do interesse publico sofreu fortes criticas
no ambito doutrinario e é apontado como objeto de releitura na atualidade. A sua aplicacdo deve
ser avaliada em consonéncia com os demais principios (ex: legalidade) e deve observar os
direitos fundamentais estabelecidos na CF/88.

Evidencia-se que a qualificagdo de um interesse como “publico” ndo deve servir como
linguagem para descumprimento de direitos assegurados no ordenamento juridico. A
supremacia do interesse publico indica que tal interesse teria prevaléncia sobre o interesse
privado, sustentando alguns institutos da Lei n°® 14.133/2021, como as chamadas clausulas
exorbitantes nos contratos administrativos. Ressalta-se que o interesse publico perseguido pela
administracdo é o primario (atendimento das necessidades da coletividade). O interesse
secundério, relacionado as necessidades da maquina administrativa, s6 € legitimo quando

alinhado ao primério.

O interesse publico se manifesta de outra forma quando prevista a ndo paralisacdo de
obras e servicos e, como novidade prevista na Lei n°® 14.133/21, a continuidade de contratos
anulados. Tal previsdo ainda € nebulosa na doutrina e na jurisprudéncia, pois se o0 contrato €
anulado por vicio insanavel, ndo poderia continuar vigendo. Entretanto, existe tal previsdo de

continuidade da atividade administrativa enquanto ndo seja celebrada nova contratacao.

A obra de SPITZCOVSKY (2021) ilustra outro ponto sobre o assunto, citando como

exemplo de aplicacdo do principio do interesse publico a proibicdo de compra de artigos de



56

luxo positivada no art. 20. O controle dos contratos, mais precisamente em relacdo a sua
nulidade, tem uma novidade na Lei n® 14.133/2021: “caracterizacdo de vicio insanavel; do
interesse publico e de aspectos relacionados ao impacto econémico-financeiro, riscos sociais e
ambientais, despesas com desmobilizagcdo e retorno, estabelecidas na Lei n°. 13.655/18
(LINDB). Destaque ainda para a possibilidade de se conferir, quando da anulagao, efeitos “ex
nunc” privilegiando a continuidade da atividade administrativa quando necessaria a celebragao

de nova contratacao”.

Considerando tratar-se de uma novidade a possibilidade de continuidade da atividade
administrativa tendo como base um contrato anulado por vicio insanavel, deverao ser analisados
0S casos concretos que vierem a existir com base em tal previsdo. Por ser uma lei nova e sem
casos conhecidos que se enquadrem em tal situacéo, o assunto carece de exemplos praticos que

deverdo vir a existir com o passar dos anos.

3.3.8 Principio da probidade administrativa

O principio da probidade esta diretamente ligado, de forma muito estreita, ao da
moralidade, conforme SPITZCOVSKY (2021) ilustra em sua licdo. O combate ao nepotismo e
a pratica de crimes tem fundamento nesse principio. Ndo somente o combate a tais praticas
nocivas a administracao publica, e por consequéncia, ao interesse publico, mas a verificacao de
superfaturamentos e precos exorbitantes praticados em obras e aquisicdes. A pratica de
nepotismo, o superfaturamento de precos e a apuracao de irregularidades sdo citadas pelo autor

como decorréncias de tal principio. Citando diretamente trecho de sua obra:

Em relacdo a esse principio, intimamente relacionado ao da Moralidade destaca-se,
como forma de combate ao nepotismo, a proibigdo de participacdo de parentes do
administrador nos certames (art. 14, I\VV) bem como em contratacGes e subcontratacdes
(art. 122, § 39). Incluem-se ainda a positivagéo dos conceitos de superfaturamento e
sobrepreco (art. 6%, LVI e LVII); o maior rigor nas sang¢des resultantes da pratica de
crimes, com a inclusdo de capitulo especifico no Titulo Xl da Parte Especial do
Codigo Penal (art. 178 e seguintes). Da mesma forma, a possibilidade de apuracao
conjunta de irregularidades também previstas na Lei n. 12.846/13 (Lei Anticorrup¢éo)
bem como na aplicacdo de sangdes administrativas (art. 159). (SPITZCOVSKY,
2021, p. 15)

Percebe-se que ao impedir a participagdo de parentes do administrador nos certames
licitatorios, ha relagéo direta com a moralidade administrativa, bem como a ética necessaria

para exercer as atividades publicas. A boa-fé, que pauta a gestdo publica, a probidade
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administrativa e a responsabilizacdo por sua inobservancia ilustram bem as consequéncias

praticas da aplicacéo de tal principio.

A obra do doutrinador FERREIRA FILHO (2022), explica que a observéancia do
principio da probidade administrativa exige a atuacdo do gestor publico com boa-fé e seu
descumprimento pode gerar responsabilidades, inclusive na forma da Lei de Improbidade
Administrativa (Lei n. 8.429/92, com as modificacdes decorrentes da Lei n. 14.230/2021). O
proprio art. 2°, pardgrafo anico, 1V, da Lei n. 9.784/99 ja exigia, no processo administrativo, a

atuacdo segundo padrdes éticos de probidade, decoro e boa-fé.

Embora existam sanc¢des previstas em lei como as supracitadas, ndo ha rol exaustivo de
quais as praticas sdo consideradas contrérias a probidade, considerando-se um conteido
inespecifico. Conforme THAMAY et al (2021), a probidade representa aquilo que é honesto,
que atua de boa-fé, que é digno de honra e, tanto a moralidade quanto a probidade séo principios

de conteudo inespecifico que ndo poderdo ser explicados de modo exaustivo.

3.3.9 Principio da igualdade ou isonomia

O principio da igualdade, também conhecido pelo principio da isonomia, tem forte
ligacdo com o principio da impessoalidade, conforme licdo de OLIVEIRA (2022), o que obriga
a Administracdo Publica a tratar de forma néo discriminatdria os licitantes. Tal principio visa
garantir a igualdade de condicBes aos participantes do certame e proporcionar ao interesse
publico a melhor competitividade, pois 0 nimero de interessados ndo sera restrito tendo tal
tratamento uniforme. Importante ressaltar que ndo € um principio absoluto, existindo a
possibilidade de tratamento desigual entre as pessoas que ndo se encontram na mesma situacéo
fatico-juridica (tratamento desigual aos desiguais), desde que respeitado o principio da

proporcionalidade.

A possibilidade de tratamento desigual entre as pessoas que nao se encontram na mesma
situagdo fatico-juridica encontra guarida, da mesma forma que a explanagdo acima, na ligdo de
FERREIRA FILHO (2022), em que o doutrinador cita a ética formal e material como base do
raciocinio. A ¢tica formal é tratar os iguais igualmente, a ética material € tratar os iguais

igualmente e os desiguais desigualmente. Importante ressaltar que o principio da igualdade néo
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impede a existéncia de politicas publicas afirmativas que estabelecam regras especiais visando
desfazer desigualdades observadas na sociedade brasileira (ex.: art. 25, 8§ 9° da Lei n°
14.133/2021). O autor continua sua licdo citando exemplos de situa¢Ges de estimulo a reducdo

de desigualdades prevista na legislagéo:

a) Regime juridico especial das microempresas e empresas de pequeno porte com base
na LC n. 123/2006 com regras de empate ficticio, licitacdo exclusiva, subcontratacdo
etc.;
b) Critérios de preferéncia no caso de empate das propostas no art. 60, § 1°, da Lei n.
14.133/2021;27
c) A faculdade de incluir, no edital de licitacdo, exigéncia de percentual minimo de
mao de obra responsavel pela execucdo do objeto da contratagdo constituido por
mulheres vitimas de violéncia doméstica e oriundos ou egressos do sistema prisional
(art. 25, § 9°). (FERREIRA FILHO, 2022, p. 14).
O que se verifica, portanto, é que a legislacdo pode sim estabelecer critérios distintivos
para pessoas em situacgdes peculiares, encontrando fundamento sempre na proporcionalidade e
razoabilidade. Nestes casos, ndo havera violacéo ao principio da isonomia, mas sim aplicacdo

concreta do seu conceito material.

Ambos os autores, Rafael Carvalho de Oliveira e Manoel Gongalves Ferreira Filho,
deixam bem evidente em suas obras que o principio da igualdade garante o tratamento
diferenciado aos que ndo se encontram nas mesmas condicdes, visando equilibrar as condicdes
de disputa no certame licitatorio. O tratamento dado as microempresas e empresas de pequeno

porte é 0 exemplo mais evidente de reducdo das desigualdades materiais identificadas.

3.3.10 Principio do planejamento

O principio do planejamento € mais um dos principios previstos no art. 5° da nova lei
de licitagbes, Lei n° 14.133/2021, entretanto ja estava previsto no art. 6.2, I, do DL 200/1967,
conforme licdo de OLIVEIRA (2022). Em sua obra, o autor explana que tal principio é
decorrente do principio da eficiéncia, € uma preocupacdo da administracdo publica com a
racionalizacdo das contratacbes. A consequéncia € a obrigacdo de elaboracdo de um
planejamento anual de contratacGes, a ser disponibilizado em site. A Lei n® 14.133/2021 tem
forte preocupacdo com o planejamento das licitacbes e contratacBes pelo ente publico.
Exemplos estdo contidos no inciso VII do art. 12, que fala sobre o planejamento visando a

racionalizacé@o das contratacdes. A elaboracdo do plano de contratacfes anual tem a finalidade
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de alinhar o planejamento tatico, operacional e estratégico do 6rgao. Outro efeito do principio
do planejamento ¢é o estudo técnico preliminar, que € o documento constitutivo da primeira
etapa do planejamento de uma contratacdo, formado pelo anteprojeto, termo de referéncia e
projeto basico a serem elaborados (art. 6.°, XX, da Lei n°® 14.133/2021).

Os doutrinadores COUTO e CAPAGIO (2021) sdo criticos da atual falta de
planejamento em termos de contratacfes pela Administracdo Publica. Citam como forma de
solucionar o problema na Lei n® 14.133/21 a previsdo de estudo técnico preliminar (art. 18, 1) e
a matriz dos riscos alocados ao contratante e ao contratado (art. 22, § 1°). Citando diretamente

trecho de sua obra:

Infelizmente, a realidade cotidiana da Administracdo Pablica, salvo alguns centros de
exceléncia, ocorre mediante tomada de decisdo sem qualquer estudo prévio, baseada
em percepgdes subjetivas dos gestores, ndo se instruindo processo de decisdo légica,
que contemple os beneficios e riscos advindos da decisdo. Na area de licitacdes, esse
problema sistémico é bastante perceptivel nos periodos de fim do ciclo orgamentério
anual, quando muitos drgdos e entidades engendram licitacdes as pressas — ou adesdo
a atas de registro de pre¢os — a fim de promover a execucao orcamentaria das rubricas
com as quais foram contemplados. Quando da execucao dos contratos, é frequente a
auséncia de procedimentos de medi¢do e correcdo de ndo conformidades, sem o que
a Administracdo desconhece se o0s contratos firmados efetivamente servem aos fins
que motivaram sua formacdo. A Lei n. 14.133/2021 traz em seu bojo diversos
mecanismos de planejamento, como o estudo técnico preliminar (art. 18, I) e a matriz
dos riscos alocados ao contratante e ao contratado (art. 22, § 1°), instrumentalizando-
se adequado planejamento das licitacfes e contratacbes, tal como os meios de
controle. (COUTO e CAPAGIO, 2021. p. 60).

Corroborando a licdo dos dois doutrinadores supracitados, CARVALHO FILHO (2021)
leciona que o principio ja era previsto desde o Decreto Lei n® 200/67 e, lembra a relagdo com o
principio da eficiéncia. Afirma que o planejamento faz parte da fase preparatéria da licitacdo,
visando atingir os objetivos e necessidades do interesse publico e evitando que ocorram
certames desertos ou fracassados. O planejamento deve evitar que a licitacdo seja concluida
com resultados insatisfatorios, como os casos de licitacdo fracassada ou deserta. Prepara-se a
licitagdo com instrumentos que permitam alcancar o objetivo final, isso antes mesmo de se

divulgar o edital de licitacdo.

Destacam-se algumas previsdes da lei, como:
a) Plano de contratagOes anuais (art. 12, V1I);
b) Exigéncia de estudo técnico preliminar (art. 18, I);

c) Planejamento de compras (art. 40);
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d) Sistema de planejamento e gerenciamento de contratacdes no PNCP (art. 174, § 3°);

entre outros.

3.3.11 Principio da transparéncia

Conforme definicdo de THAMAY et al (2021), o principio da transparéncia é corolario
do principio da publicidade. Diz respeito ao dever de divulgacdo oficial dos atos
administrativos, como forma de consagrar o livre acesso dos individuos a informacdes de seu
interesse. Considera-se uma forma de impor transparéncia na atuacdo administrativa,
permitindo maior controle de seu exercicio, buscando promover o art. 5°, inciso XXXIII, e o
art. 37, § 3, inciso 11, ambos da CF/88.

A transparéncia tem enorme importancia para a finalidade publica do ato, ndo somente
com a publicacdo do documento, mas também com a capacidade de compreenséo pelo publico
em geral da informacdo, conforme lecionam COUTO e CAPAGIO (2021). Em sua licdo, 0s
autores explanam que a publicidade dos processos administrativos € pressuposto
umbilicalmente ligado a sua legitimidade, de modo que o0 uso de senhas para 0 acesso a
processos administrativos é condicdo deveras singular. Continuam afirmando que se nao
existem elementos para justificar o segredo de industria, informacdes sensiveis de mercado ou

afetas a seguranca ou defesa nacional, a publicidade dos atos é imposta sem excecoes.

A sequir, trecho de sua obra em que explanam a importancia da redacdo mais clara e
precisa possivel, em que torne a informacdo inteligivel para qualquer cidaddo de mediana
capacidade. Caso ndo seja observada tal caracteristica, de compreenséo do texto, o principio da
transparéncia é violado. Segue trecho:

O principio da transparéncia também é violado quando a informagdo, embora
ostensiva e devidamente divulgada, ndo se revela de modo claro, impossibilitando-se
sua compreensdo. Isso ocorre, por exemplo, mediante o uso de linguagem
extremamente tecnicista (quando desnecessaria) em documentos oficiais, ou quando,
embora possivel a ampla divulgagdo de projetos da Administracdo, mediante
chamamento publico e lancamento na internet, opta-se apenas pelo meio de
publicidade formal, com publicacéo de extrato na imprensa oficial, do qual se presume
ciéncia ficta. Quando atua dessa forma, a Administracdo ndo favorece o processo de
participacdo e controle social, enfraquece os preceitos de accountability e torna a coisa
publica blindada em relagdo ao povo, que é seu titular. No que tange a divulgacédo do
plano anual de contratagdes, deve ser mantido a disposi¢do do publico em sitio
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eletrénico oficial (art. 12, 8 1°). Quanto a caracteristica redacional, as regras de
transparéncia dispostas na Lei n. 14.133/2021 alcangam néo apenas o0s gestores, mas
os advogados publicos. O art. 53, 11, do diploma legal determina a redacéo de parecer
juridico “em linguagem simples e compreensivel e de forma clara e objetiva”.
Obviamente, disso ndo se extrai qualquer autorizacdo legislativa para o emprego de
linguagem vulgar em documentos oficiais, mas de linguagem compativel com o nivel
intelectual mediano dos individuos da sociedade, de forma a maximizar o alcance da
informac&o. Excepcionalizam-se situaces em que 0 assunto é pertinente a matéria de
elevada tecnicalidade ou cientificidade, quando o uso de vocabulos e expressdes de
significado proprio é indispensavel para a compreensdo da mensagem. (COUTO e
CAPAGIO, 2021, p. 60).

Demonstra-se a énfase em ndo utilizar termos excessivamente técnicos, a ndo ser quando
imprescindivel para sua elaboracdo, pois a capacidade de compreender as informacdes é base
para o controle social dos atos da Administragdo Publica.

3.3.12 Principio da eficacia

Para definir o principio da eficacia, primeiro deve-se conceituar sua diferenca em
relacdo ao principio da eficiéncia. Conforme define CARVALHO FILHO (2021) eficacia é
diferente de eficiéncia, pois o primeiro é mais focado em metas. Em decorréncia desse
principio, o procedimento licitatorio busca atingir os resultados pretendidos de forma concreta
para atender ao interesse publico. A eficiéncia é voltada aos meios, quando os atos devem ser
realizados da melhor maneira possivel, ou seja, com menos desperdicio ou em menor tempo. A
eficacia é voltada aos fins, devendo a atuagdo cumprir o objetivo ou a meta. A efetividade
envolve a capacidade de se fazer algo. Partindo do principio da eficécia, pode-se concluir que
uma licitacdo ndo deve ser realizada com o simples intuito de adquirir um bem, contratar um
servico ou realizar uma obra. Sua finalidade é de resolver um problema estabelecido em metas
do dérgdo publico. A eficacia conta com previsdo também no art. 74, 1, da Constituicdo. A Lei
n°. 14.133/2021 prevé que a atuacdo administrativa deve ser orientada pela eficiéncia, eficécia
e efetividade, conforme seu art. 11, paragrafo unico.

O autor SPITZCOVSKY (2021) ressalta que para atingir o objetivo final pretendido,
que é a contratacdo publica, preservando o interesse primario, deve-se observar a eficécia e,
que também, deve haver a publicacdo no Portal Nacional de Contratacbes Publicas dos
contratos e aditamentos celebrados, como condicdo indispensavel para a sua eficécia (art. 94 da
Lei n® 14.133/2021).
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3.3.13 Principio da segregacao de funcdes

Com base na obra de OLIVEIRA (2022), o principio da segregacdo de fungdes serve
como forma de distribuicdo de fungdes e, da mesma forma, de especializacdo das atribuicoes
inerentes ao certame licitatorio. O agente envolvido na licitacdo ndo deve ter atribuicdes
simultaneas, o que reduz a possibilidade de erro ou de fraude. Tem o intuito de garantir maior
especializacdo no exercicio das respectivas funcbes e de diminuir os riscos de conflitos de
interesses dos agentes publicos. Possui relagdo com os principios da eficiéncia e da moralidade.
O art. 7.5, 8§ 1.° da Lei n° 14.133/2021 proibe a designacdo do mesmo agente publico para
atuacdo simultanea em funces mais suscetiveis a riscos, de modo a reduzir a possibilidade de
ocultacédo de erros e de ocorréncia de fraudes na respectiva contratagdo. Dessa forma, o servidor
que atuou como pregoeiro ou agente de contratacdo nao deve ser indicado como fiscal do futuro
contrato.

O doutrinador CARVALHO FILHO (2021) afirma em sua obra que a insercdo na Lei
n® 14.133/22021 de tal principio tem por finalidade evitar a ocultacdo de erros por parte dos
agentes publicos atuantes no procedimento licitatério e viabilizar um maior controle dos atos
praticados. Quando se tem numero reduzido ou insuficiente de agentes publicos para conduzir

0 processo licitatorio, ocorrem maiores possibilidades de erros e/ou fraudes serem ocultadas.

O principio da segregacdo de fungoes reflete a concepgdo da limitagdo do poder pelo
préprio poder, segundo JUSTEN FILHO (2021). O doutrinador afirma que o citado principio
encontra sua origem na proposta da separacdo de poderes, entretanto, € uma separacdo de
poderes dentro do préprio poder. Trata-se de uma segregacao de competéncias, que devem ter
aspectos qualitativos distintos.

3.3.14 Principio da motivagao

O principio da motivacao esta previsto no art. 18, 1X, da Lei n® 14.133/2021, determina
a “motivacdo circunstanciada das condi¢des do edital”, elemento indispensavel a validade do
certame. Citando COUTO E CAPAGIO (2021, p. 68) a motivagéo € “a razdo ou justificativa
de decidir; representa a fundamentacéo fatica e juridica do ato administrativo editado”. N&o se
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resume somente a exposicdo dos motivos, mas a explicacdo do objeto adotado em relacdo aos

motivos advindos. Importante diferenciar motivo de motivacao, pois ndo sdo sinbnimos.

Conforme leciona CARVALHO FILHO (2021), o motivo corresponde aos pressupostos
de fato e de direito (razéo) da pratica do ato; a motivacgdo, por outro lado, é a exposicdo dos
motivos para conhecimento do destinatario do ato. Todo ato administrativo possui motivo, mas
nem todo ato possui motivagdo. O motivo é elemento do ato administrativo, precedente a
declaracdo da Administracéo, porquanto integra o universo dos fatos. A motivacéo, por sua vez,
integra a forma do ato, que também é elemento de sua constituicdo. Por conseguinte, vicios de
motivacao repercutem vicios de forma. Oportuno citar trecho direto de sua obra, em que

enumera na Lei n® 14.133/2021 os artigos em que o0 principio da motivacao esta presente:

A Lei n. 14.133/2021 reforga tal principio em relacdo a todo o procedimento
licitatorio. O art. 18, IX, prevé a necessidade de motivacdo circunstanciada das
condigBes do edital, a fim de que os participantes e o publico em geral possam ter
conhecimento dos motivos que levaram a escolha dos critérios utilizados no
instrumento convocatério. O inciso XI, do mesmo artigo, ainda prevé a necessidade
de a motivagdo sobre 0 momento da divulgacdo do orcamento da licitacdo, excetuada
a hipotese de sigilo prevista no art. 24 da mesma lei. Exige-se ainda motivacéo para o
processo de padroniza¢do em certames licitatdrios (art. 43, 11), para abertura de novo
certame licitatrio quando houver ata de registros de precos valida (art. 83), para
aplicacdo de sanc¢des (art. 104, V), para a rescisdo contratual (art. 137), para utilizacéo
de remuneracao variavel em contratos administrativos (art. 144, § 2°), entre outros. A
motivacdo em procedimentos licitatorios é fundamental para permitir o controle por
parte do interessado. (CARVALHO FILHO, 2021, p. 173).

3.3.15 Principio da vinculacéo ao edital

O principio da vinculacdo ao edital definido por OLIVEIRA (2022) é de que o
instrumento convocatorio (edital ou carta convite) € a lei interna da licitagdo, que deve ser
respeitada pelo Poder Publico e pelos licitantes. Cita como exemplo anterior, o art. 41 da Lei
n® 8.666/1993, a “Administragdo Publica ndo pode descumprir as normas e condi¢oes do edital,

ao qual se acha estritamente vinculada”.

Com a nova lei de licitagOes, a Lei n°® 14.133/2021, houve a extingdo da modalidade
convite, dando motivo a altera¢do do instrumento convocatério, o qual passa a ser sinénimo de

edital. Por isso, o legislador passou a utilizar a expressao “principio da vinculagdo ao edital”
(arts. 5.°e 92, 11, da Lei n® 14.133/2021).



64

O autor OLIVEIRA (2022) considera o principio da vinculacédo ao edital como aplicacao
especifica do principio da legalidade, razdo pela qual a ndo observancia das regras fixadas no
instrumento convocatorio acarretara a ilegalidade do certame. Cita como exemplo que a
obtencdo da melhor proposta seréd auferida necessariamente a partir do critério de julgamento
(tipo de licitacdo) elencado no edital, e os licitantes serdo inabilitados caso ndo apresentem os

documentos expressamente elencados.

Esse principio vincula a Administragdo Publica ao ato convocatério, conforme licdo de
JUSTEN FILHO (2021), a vinculacdo a lei é concretizada pela vinculacdo ao edital. A liberdade
de escolha do momento de realizacdo da licitacdo, a margem de autonomia para configurar o
certame e demais caracteristicas sdo de competéncia discricionaria da Administracdo Publica.
Apos essa etapa preparatoria, com as definicbes tomadas em relacédo a licitacdo e ao contrato, a
discricionariedade é exaurida, e a Administracdo torna-se vinculada ao edital. Com os critérios
de avaliacao definidos no edital e, com 0 mesmo lancado e publicizado, ocorre a vinculacéo do

Poder Publico ao instrumento convocatério.

3.3.16 Principio do julgamento objetivo

O principio do julgamento objetivo, segundo OLIVERA (2022), determina que as
propostas apresentadas pelos licitantes deverao ser julgadas por critérios objetivos, previamente
definidos em lei. A adocdo de critérios subjetivos para o julgamento das propostas é contraria

ao principio da isonomia.

Comparando a nova lei de licitagbes com a antiga, previsto no art. 45 da Lei n°
8.666/1993, “o julgamento das propostas sera objetivo”, apresenta os seguintes critérios de
julgamento:

a) menor preco;

b) melhor técnica;

c) técnica e preco; e

d) maior lance ou oferta.

O art. 33 da Lei n® 14.133/2021, por sua vez, indica 0s seguintes critérios de julgamento:

a) menor prego;
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b) maior desconto;

c¢) melhor técnica ou conteudo artistico;
d) técnica e preco;

e) maior lance, no caso de leildo; e

f) maior retorno econdémico.

3.3.17 Principio da seguranca juridica

A melhor defini¢cdo do principio da seguranga juridica € do doutrinador JUSTEN FILHO
(2021), que considera tal principio um valor, um fim a ser buscado e um sentido que orienta a
compreensdo do mundo. Define como a exigéncia de disciplina normativa objetiva, aplicavel a
conduta propria e de terceiros, tanto no momento presente como em relacdo ao passado e ao
futuro. Serve para eliminar as incertezas quanto ao tratamento juridico para os eventos. A
dimensdo temporal tem relacdo direta com o principio da segurancga juridica, pois da a certeza
quanto ao Direito aplicavel no momento da realizacao da conduta.

Continuando com base na licdo de JUSTEN FILHO (2021), a seguranca juridica nao
implica imutabilidade do direito, pois alteragdes sdo inevitaveis, entretanto, possibilita a
previsdo do tratamento juridico que sera adotado no futuro. As eventuais inovagdes juridicas
ndo tém a capacidade de destruir aquilo que foi construido no presente, ndo dando margem a

alteracdes radicais no ordenamento juridico.

Aplicando o principio da seguranga juridica na Lei n° 14.133/2021, o autor
SPITZCOVSKY (2021) enumera as consequéncias, que aparecem na fase preparatoria da
licitacdo, como, por exemplo, 0s projetos basico e executivo, estudo técnico preliminar, entre
outros. As novidades que mais chamam a atencdo sdo a anulacdo de licitagbes tornando
obrigatoria a observancia dos requisitos relacionados no art. 148 da Lei n°® 14.133/2021, em
consonancia com as diretrizes fixadas na LINDB (Lei de Introducdo ao Novo Direito
Brasileiro). Para melhor ilustrar o assunto, transcreve-se a seguir os artigos 147 e 148 da Lei n°
14.133/2021:
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Art. 147. Constatada irregularidade no procedimento licitatério ou na execucdo
contratual, caso ndo seja possivel o saneamento, a decisdo sobre a suspensdo da
execucdo ou sobre a declaracdo de nulidade do contrato somente serd adotada na
hip6tese em que se revelar medida de interesse publico, com avaliacdo, entre outros,
dos seguintes aspectos:

I - impactos econdmicos e financeiros decorrentes do atraso na fruicdo dos beneficios
do objeto do contrato;

Il - riscos sociais, ambientais e a segurancga da populagdo local decorrentes do atraso
na fruicdo dos beneficios do objeto do contrato;

I11 - motivagdo social e ambiental do contrato;

IV - custo da deterioracéo ou da perda das parcelas executadas;

V - despesa necessaria a preservagao das instalagdes e dos servicos ja executados;

VI - despesa inerente a desmobilizacdo e ao posterior retorno as atividades;

VIl - medidas efetivamente adotadas pelo titular do 6rgdo ou entidade para o
saneamento dos indicios de irregularidades apontados;

VIl - custo total e estdgio de execucdo fisica e financeira dos contratos, dos
convénios, das obras ou das parcelas envolvidas;

IX - fechamento de postos de trabalho diretos e indiretos em razéo da paralisagdo;

X - custo para realizacéo de nova licitacdo ou celebragéo de novo contrato;

X1 - custo de oportunidade do capital durante o periodo de paralisacéo.

Paragrafo Unico. Caso a paralisacdo ou anulacdo ndo se revele medida de interesse
publico, o poder publico devera optar pela continuidade do contrato e pela solugéo da
irregularidade por meio de indenizacéo por perdas e danos, sem prejuizo da apuragdo
de responsabilidade e da aplicacdo de penalidades cabiveis. (grifo do autor).

Art. 148. A declaracéo de nulidade do contrato administrativo requererd analise prévia
do interesse publico envolvido, na forma do art. 147 desta Lei, e operard
retroativamente, impedindo os efeitos juridicos que o contrato deveria produzir
ordinariamente e desconstituindo os ja produzidos. (grifo do autor).

O que é importante destacar nesses dois artigos acima, é que no art. 147 existe a previsao
de continuidade do contrato, caso a anulacéo ou paralisacdo tenha possibilidade de causar algum
tipo de prejuizo para a sociedade (coletividade). E, por sua vez, o art. 148 requer analise do
impacto que causard sua nulidade ao interesse publico. Ambos s&o uma novidade trazida pela
nova lei de licitagcdes, que causara algum estranhamento no inicio de sua utilizacdo. A regra
atual, com base na Lei n°® 8.666/1993, € anular os contratos que tenham algum vicio insanavel.
Depreende-se dos artigos 147 e 148 da Lei n® 14.133/2021 que a anulacdo ndo ocorrera de forma
tdo simples. Provavelmente, nos préximos anos, esta parte da legislacdo nova sera amplamente

debatida nos tribunais.

As inovacgdes estabelecidas na fase preparatoria dos certames, privilegiando o
planejamento, tém em conjunto com os projetos basico e executivo, a necessidade de elaboracao
de importantes instrumentos, tais como: o estudo técnico preliminar (art. 6°, XX); o anteprojeto
(art. 6°, XI1V); o termo de referéncia (art. 6°, XI1I1); e a matriz de riscos (art. 6°, XVII) para a
manutencdo do equilibrio financeiro dos contratos. Finalizando, destaca-se a positivacéo de
regras sobre os reajustes (art. 6°, LVIII) bem como para a repactuacdo dos contratos (art. 6°,
L1X).
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3.3.18 Principio da razoabilidade

Utilizando a doutrina de MELLO (2017) para ilustrar o principio da Razoabilidade e
para diferenciar do principio da Proporcionalidade, o autor enuncia que a Administragdo
Publica ao atuar de modo discricionario deve obedecer a critérios aceitaveis e racionais. Tendo
como parametro o ponto de vista e 0 senso de pessoas equilibradas, as condutas da
Administracdo Publica desarrazoadas, bizarras ou incoerentes sdo ilegitimas. Portanto, sdo
juridicamente invalidas, por ndo atenderem aos preceitos da prudéncia e sensatez que devem
guiar o homem puablico. Ao ndo observar tal principio, é atingido da mesma forma o principio
da legalidade e da finalidade A discricionariedade administrativa é outorgada ao Administrador
Publico com o intuito de evitar a prévia adog¢do de lei em uma situacdo que possa causar rigidez
excessiva e inadequada ao caso concreto, em que necessita de solucdo mais maleavel, sem
deixar de observar a lei. Mais especificamente, adotar a providéncia 6tima para o caso pode ser
de dificil deciséo, entretanto, pode-se concluir qual a medida que é inaplicavel, inadequada ou
gue ndo comporta solucéo correta ao caso concreto. O fato de ndo saber o que pode ser feito em
um caso concreto ndo implica em néo saber o que ndo se pode fazer. Ou seja, em outras palavras,
mesmo ndo sabendo como proceder, devera saber o que ndo se pode fazer, sendo que tal feito

sera inadequado.

O principio da razoabilidade impde a vedacdo a decisdes e solu¢bes que infrinjam a
l6gica, a experiéncia e a necessidade, de modo a produzir resultados destituidos de utilidade,
conforme JUSTEN FILHO (2021). Na licdo do autor, a validade da atuacdo administrativa
dependeria da observancia do mais elevado padrdo de racionalidade, no entanto, esse nivel de
exceléncia de raciocinio é inatingivel na maior parte dos casos. Uma dose satisfatoria de
razoabilidade ja é suficiente para a decisao ser aceitavel, sendo invalidas as decisdes que ndo

detenham um minimo desse atributo.

Na obra de MAFFINI (2007) o autor adverte para a dificuldade em indicar o que seja
razoavel e destaca que o principio em estudo tem dupla repercusséo: positiva, quando indica a
conduta a ser tomada e negativa quando interdita a conduta inadequada. Interessante na obra a
mencdo ao doutrinador Humberto Avila, que define o principio da razoabilidade como

postulado normativo aplicativo, ou seja, forma de aplicagdo de principio juridico.
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O doutrinador AVILA (2018) considera que a razoabilidade possui trés acepcdes: a
primeira € usada como diretriz que exige a relagdo das normas gerais com as individualidades
do caso concreto, seja mostrando sob qual perspectiva a norma deve ser aplicada, seja ao indicar
em quais hipoteses o caso individual deixa de se enquadrado na norma geral. A segunda acepc¢ao
diz respeito ao emprego da razoabilidade como diretriz que exige uma vinculagdo das normas
juridicas com o mundo ao qual elas fazem referéncia, seja reclamando a existéncia de um
suporte empirico e adequado a qualquer ato juridico, seja demandando uma relagdo congruente
entre a medida adotada e o fim que ela pretende atingir. Terceira, a razoabilidade é utilizada

como diretriz que exige a relacao de equivaléncia entre duas grandezas.

3.3.19 Principio da competitividade

Principio baseado na necessidade de a Administracdo Publica buscar a proposta mais
vantajosa, garantindo, dessa forma, a maior competicdo possivel, com o maior numero possivel
de habilitados ao certame. Os autores COUTO E CAPAGIO (2021) citam que o dever de sigilo
das propostas a serem entregues pelos licitantes e a proibicdo de exigéncias desnecessarias para
0 atingimento do objeto da licitacdo sdo consequéncias do principio em comento. Além da
transparéncia e da publicidade necessaria aos atos licitatorios, sdo decorréncias de tal principio,

conforme ligdo a sequir:

O principio da competitividade veda a pessoa licitante criar barreira ou impedimentos
a participacdo mais universal possivel na licitacdo, ndo sendo vélidas disposi¢des do
edital que comprometam, restrinjam ou frustrem o carater competitivo. Norma
juridica que exemplifica a adogdo do principio em tela pode ser vista no art. 9°, 1, a,
da Lei n. 14.133/2021, que proibe aos agentes publicos admitir, prever, incluir ou
tolerar situagdes que “comprometam, restrinjam ou frustrem o carater competitivo do
processo licitatorio”. Determinadas regras licitatorias, como o dever de sigilo das
propostas, asseguram a competitividade e inibem que os precos sejam artificialmente
alterados ou acordados para beneficiar licitantes e prejudicar a Administragdo. A
proibicdo de exigéncias desnecessarias para 0 cumprimento do objeto da licitacdo e a
obrigacdo de publicidade e transparéncia sdo fatores que maximizam o alcance da
licitacdo e a potencial participacdo de interessados. (COUTO E CAPAGIO, 2021, p.
64).

Continuando com a explanacéo sobre o principio, JUSTEN FILHO (2021) afirma em
sua obra que a competitividade significa a adocao de regras editalicias as quais assegurem a

mais ampla participagdo possivel de interessados. Ao garantir a competicdo entre 0s

interessados, a Administracdo Publica promove um efeito positivo, pois consegue obter a



69

proposta mais vantajosa, ao elevar a qualidade dos produtos e a reducdo dos precos. A reducao
do lucro dos agentes econdmicos consiste na ampliacdo da competicdo, assegura o doutrinador.
Ao elaborar o contrato, deve-se observar o principio da competitividade também, pois ao exigir
concepcoes elaboradas e sofisticadas e, portanto, restritas, deve-se justificar tal necessidade. O
autor lembra a origem constitucional do principio, sendo o art. 37, inc. XXI que da sustentacédo
para a Administracdo Publica embasar as contratacdes e a formalizar os contratos com tais

caracteristicas:

XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servicos, compras e
alienacOes serdo contratados mediante processo de licitagdo publica que assegure
igualdade de condi¢des a todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam
obrigagdes de pagamento, mantidas as condic¢des efetivas da proposta, nos termos da
lei, o qual somente permitird as exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica
indispensaveis & garantia do cumprimento das obrigacdes. (CF/88).

Importante citar o fundamento constitucional para a competitividade e explicar que tal
previsdo ndo deve ser interpretada literalmente, pois a finalidade constitucional é reduzir a

possibilidade de contratacdes que néo atinjam as finalidades pretendidas.

Finalizando a licdo em sua obra, JUSTEN FILHO (2021) cita as dimensdes formal e
material da competitividade, sendo a formal a exigéncia de ampla divulgacéo da existéncia do
certame, assegurando a disputa efetiva e vedando praticas que comprometam a seriedade da
competicdo. Citando a dimensdo material, trata-se da vedacdo aos atos e atividades que

produzam a reducdo inadequada ao acesso ao certame.

Prosseguindo com a explicagdo do principio da competitividade, a doutrina de
OLIVEIRA (2022), corrobora a explanacdo de Marcal Justen Filho, citando a busca pela
proposta mais vantajosa, observando as clausulas contidas no edital. A competitividade nas
licitaghes publicas, com a implementacdo de ampla concorréncia entre interessados, imp0e a
adocgdo de regras no edital e nos contratos que promovam a maior participacdo possivel de
potenciais licitantes. A adocdo de exigéncias que inibam a corrupcdo e conluios, tal como a
formagé&o de cartéis entre os participantes do procedimento licitatorio é outra forma de garantir
a aplicagéo do principio da competitividade ao certame. Garantir as bases para uma disputa que
proporcione a proposta mais vantajosa para a Administracdo Publica. Oportuno citar

diretamente trecho da obra do autor em que explica o assunto:
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O carater competitivo da licitacdo justifica-se pela busca da proposta mais vantajosa
para Administracdo, motivo pelo qual é vedado admitir, prever, incluir ou tolerar, nos
atos de convocacao, clausulas ou condi¢cdes que comprometam, restrinjam ou frustrem
o0 seu carater competitivo (art. 3.°, § 1.°, I, da Lei 8.666/1993 e art. 9.°, I, “a”, da Lei
14.133/2021). O referido principio deve servir, ainda, como norte interpretativo das
clausulas editalicias, de maneira a aumentar o universo de competidores. Afinal,
quanto maior a competi¢cdo, maior sera a chance de se encontrar a melhor proposta.
Exemplos: exigir a compra de editais ou restringir a participacdo as empresas que
possuem sede no territdrio do Ente Federado licitante frustram a competitividade. Por
esta razdo, o art. 4.2, 111, b, da Lei 4.717/1965 (Lei da Acdo Popular), estabelece a
nulidade dos editais de licitagdo que contenham clausulas restritivas da competigéo.
OLIVEIRA (2022, p. 11).

Finalizando a explanacédo sobre o principio da competitividade, a seguir transcreve-se
trecho da obra de CARVALHO FILHO (2021) sobre algumas decisbes do Tribunal de Contas
da Unido (TCU), em que decide pela irregularidade do fracionamento da despesa, pois restringe
o0 carater competitivo do certame. Cita, também, a questdo de s6cios em comum de empresas

participantes da licitacdo, o que fere tal principio. Segue trecho da obra:

O TCU possui inimeros entendimentos em que utiliza o principio da competitividade
como fundamento de decidir. A titulo de exemplo, ja fixou entendimento de que “o
fracionamento de despesa restringe o carater competitivo do certame, sendo
irregularidade punivel com a aplicacdo de multa” (Acordao 1276/2012-Segunda
Cémara). A competitividade deve ser ampliada pela administracdo publica através de
instrumentos que estimulem a maior participacdo possivel dos agentes do mercado.
Por vezes, os préprios licitantes adotam condutas que afetam o carater competitivo do
certame, hipétese em que o0s agentes publicos atuantes no procedimento, em especial
o0s 6rgdos de controle, devem agir para evitar tais condutas. Assim, o0 TCU ja entendeu
que “licitacdo com a participagdo de empresas com sdcios em comum e que disputam
um mesmo item prejudica a isonomia e a competitividade do certame”. (Acordao
1793/2011-Plenario) Em caso de condutas que violem a competitividade do certame,
como “a inadequagdo das exigéncias editalicias, que atentam contra o principio da
isonomia, da legalidade, da competitividade e da razoabilidade, conduz a anulagéo do
processo licitatorio”. (Acérdao 1097/2007-Plenério). (CARVALHO FILHO, 2021, p.
86).

3.3.20 Principio da proporcionalidade

Nas palavras de MELLO (2017) as competéncias administrativas s6 podem ser
validamente exercidas na extensdo e intensidade correspondentes ao que seja realmente
demandado para atingir a finalidade pablica e o interesse social. Os atos que ultrapassam o
necessario para alcancar o objetivo a que se destinam ficam maculados de ilegitimidade.
Restricdes a liberdade ou a propriedade impostas ao particular pelo Poder Publico ndo podem
exceder o estritamente necessario a satisfacdo do interesse publico. Trata-se de uma forma de

contencdo da arbitrariedade do Estado perante o particular.
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Tratando-se de procedimento licitatorio, a doutrina de JUSTEN FILHO (2021) destaca
a necessidade de se observar o principio da proporcionalidade no decorrer da licitacdo, quando
a autoridade administrativa toma diversas decisdes que afetam os particulares (licitantes) e, por
consequéncia, toda a sociedade. Considerando que é um gasto publico, as decises tomadas
pelo administrador publico devem ter o exame da adequacdo quanto aos diversos principios
inerentes. Da mesma forma, devem observar a adequacéo entre os fins e 0s meios dos quais a

Administracdo Pablica utiliza para alcancar seus objetivos.

O doutrinador AVILA (2018) classifica a proporcionalidade nio como principio
juridico, norma de primeiro grau, mas como postulado normativo aplicativo, ou seja, norma de
segundo grau. O motivo é que a proporcionalidade estrutura a aplicacdo de outras normas,
principios e regras, notadamente das regras, de forma proporcional ao caso concreto, um meio
de realizar a medida de aplicacéo visando o fim proposto. O meio adequado e necessario com

o qual a Administracao Publica utiliza para atingir a finalidade vislumbrada, coibindo exageros.

3.3.21 Principio da celeridade

O principio da celeridade tem fundamento no artigo 5°, LXXVIII, da CF/88, que garante

a todos, no ambito judicial e administrativo, a razoavel duracdo do processo e 0s meios que
garantam a celeridade de sua tramitacdo. Aplicando tal dispositivo na Lei n® 14.133, além da
fixac&o de prazos para a pratica de atos do procedimento licitatorio, existem varias normas que
dao aplicacdo ao principio da celeridade, conforme licdo da doutrinadora DI PIETRO (2022):

e art. 17, 8 1° que prevé a possibilidade de a habilitacdo ser realizada antes da
apresentacdo das propostas e do julgamento;

e art.17, § 2° que autoriza, por excecdo, a utilizacdo da forma presencial em vez da
eletronica;

o art40, I, V, “a” e “b” que autoriza que nas compras sejam utilizados o sistema de
registro de precos;

e art.25, § 1° que autoriza o uso de modelos de editais e contratos;

e art.80, que prevé a pré-qualificacdo dos licitantes;

e art46, V, Vle VII, que preveem, como forma de execugéo indireta de obras e servigos
de engenharia, a contratagdo integrada (em que os projetos basico e executivo séo elaborados

pelo proprio contratado, conforme art. 6°, XXXII)), a contratagéo semi-integrada (em que o
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projeto executivo € elaborado pelo contratado, conforme art. 6°, XXXIII) e o fornecimento e
prestacdo de servico associado (em que, alem do fornecimento do objeto, o contratado
responsabiliza-se por sua operagcdo, manutencdo ou ambas, por tempo determinado, conforme
art. 62, XXXIV);

e art. 49, que permite a contratacdo de mais de uma empresa ou instituicdo para executar

0 Mesmo Sservigo.

Na licdo de JUSTEN FILHO (2021), o principio da celeridade implica a exigéncia de
desenvolvimento da atividade administrativa no menor tempo possivel. A competéncia pode
versar sobre a execucgdo de atividades ou, em outros casos, de um provimento administrativo.
O poder-dever do ocupante do cargo, emprego, funcdo ou mandato publico é de exercicio
obrigatério, ndo existe a faculdade de renuncia. Procrastinacdo € totalmente contréaria a
celeridade, o agente estatal tem o dever de cumprir suas atribuicdes, da qual é titular, no menor
tempo possivel. A omissdo ou siléncio da autoridade competente, em alguns casos, pode
configurar desvio de finalidade. Importante ressaltar que para observar o exercicio célere das
atribuicbes de sua competéncia, ndo implica o Administrador Publico em violar a execucao

satisfatoria e com a qualidade que se exige pelos administrados de suas tarefas.

Aplicando o principio da celeridade a Lei n°® 14.133/2021, o doutrinador OLIVEIRA
(2022) destaca a inversao de fases de julgamento e classificacdo (art. 17) e de fase recursal
Unica (art. 17), ratificando o ja mencionado acima pela doutrinadora DI PIETRO (2022). A
previsao de prazos céleres para a resposta, pela Administracdo Publica, de pedidos de reajuste
e repactuacdo (art. 92, 8 6°); para resposta a recursos administrativos (art. 165, I); para o
cumprimento de decisfes proferidas pelos Tribunais de Contas (art. 171, § 2°) bem como a
possibilidade de ado¢éo do critério de arbitragem para a solucéo de conflitos (art. 151) e como
modalidade de extingdo dos contratos (art. 138) sdo outros exemplos que o autor cita em sua
obra.

3.3.22 Principio da economicidade

A definicdo para o principio da economicidade € de ser constituido pelos principios da

razoabilidade e da proporcionalidade, conforme doutrina de DI PIETRO (2022). Justifica-se

pelo fato de ser atrelado ao custo-beneficio, atingido mediante planejamento adequado. Apesar
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de o menor prego a ser considerado para o melhor resultado nédo ser regra sem excecoes, 0
legislador forca o administrador a gastar o minimo. Por exemplo, no artigo 34, determina que
0 julgamento por menor pre¢co ou maior desconto e, quando couber, por técnica e preco,
considerara o menor dispéndio para a Administracdo Publica.

Para o doutrinador JUSTEN FILHO (2021), o principio da economicidade exige a
concepcao, implementacdo e execucdo de solugdes que propiciem o menor desembolso de
recursos pela Administracdo Pablica, com vistas a atender o objetivo pretendido.

Aplicando o principio em discussdo a Lei n° 14.133/2021, com base no autor
OLIVEIRA (2022), destaca-se a possibilidade, sempre que possivel, de fracionamento das
compras em busca do melhor preco (art. 40, I); a previsdo para a celebracdo de contrato de
eficiéncia (art. 6°, LIII); dos critérios de julgamento de maior desconto e maior retorno

econémico (arts. 33 e 34).

3.3.23 Principio do desenvolvimento nacional sustentavel

O principio do desenvolvimento nacional sustentavel ja estava previsto no art. 3.° da Lei
8.666/1993, ndo como um principio, mas como objetivo, conforme definicdo de OLIVEIRA
(2022). Na Lei n° 14.133/2021 constitui principio da licitagdo, art. 5.° e objetivo, art. 11 da Lei
14.133/2021. O autor (Rafael Oliveira) utiliza a definicdo do escritor indiano Amartya Sem
para conceituar o que é desenvolvimento de um pais. Tal conceito é definido ndo somente como
crescimento econdmico, mas como 0 “direito ao desenvolvimento”, que € a conjugacao de
diversos outros fatores que materializam liberdades substanciais, como, por exemplo: o
aumento da qualidade de vida dos cidaddos, o incremento da liberdade politica, a promocdo da
inovacdo tecnoldgica e o aumento da adequagdo/funcionalidade das instituicbes. O
desenvolvimento econémico deve ser atrelado ao desenvolvimento social, com o crescimento

da riqueza do pais em conjunto com a melhora da qualidade de vida da sociedade.

Para o doutrinador JUSTEN FILHO (2021), desenvolvimento sustentavel é aquele que
satisfaz as necessidades presentes, sem comprometer a capacidade das geragdes futuras de

suprir suas proprias necessidades. A preservacao dos recursos naturais deve ser observada em
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conjunto com a producdo de riquezas, mediante praticas de sustentabilidade ambiental que

garantam a viabilidade da vida humana no futuro.

Na CF/88 destaca-se que o art. 174, § 1.°, prevé “as diretrizes ¢ bases do planejamento
do desenvolvimento nacional equilibrado, o qual incorporara e compatibilizara os planos

nacionais e regionais de desenvolvimento”.

Por sua vez, o art. 219 da CF/88 dispbe que o mercado interno integra o patrimonio
nacional ¢ “sera incentivado de modo a viabilizar o desenvolvimento cultural e
socioeconémico, o bem-estar da populacdo e a autonomia tecnolégica do Pais, nos termos de

lei federal”.

O art. 225 da CF/88 fixa o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, com
sua defesa e preservacdo sendo obrigacdo da sociedade e do Poder Publico, visando garantir

sua existéncia para as futuras geracoes.

Aplicando o principio do desenvolvimento nacional sustentavel a Lei n°® 14.133/2021,
encontra-se o art. 26, que admite a fixacdo de margem de preferéncia nos seguintes casos:
a) bens manufaturados e servi¢os nacionais que atendam a normas técnicas brasileiras;

b) bens reciclados, reciclaveis ou biodegradaveis, conforme regulamento.

De acordo com o art. 26, § 1.° da nova Lei de Licitacbes, a referida margem de
preferéncia:

a) seré definida em decisdo fundamentada do Poder Executivo federal para os bens
manufaturados e servi¢os nacionais que atendam a normas técnicas brasileiras;

b) podera ser de até 10% sobre o pre¢o dos demais bens e servigcos nao indicados na
margem de preferéncia;

C) podera ser estendida a bens manufaturados e servicos originarios de Estados-Partes
do Mercosul, desde que haja reciprocidade com o Pais prevista em acordo internacional

aprovado pelo Congresso Nacional e ratificado pelo Presidente da Republica.

Quanto ao desempate entre licitantes, o art. 60 da Lei n® 14.133/2021 elenca os seguintes

critérios, nesta ordem:
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a) disputa final, hipdtese em que os licitantes empatados poderdo apresentar nova
proposta em ato continuo a classificacao;

b) avaliacdo do desempenho contratual prévio dos licitantes, para 0 que deverao
preferencialmente ser utilizados registros cadastrais para efeito de atesto de cumprimento de
obrigacOes previstas na Lei de Licitacdes;

c) desenvolvimento pelo licitante de acbes de equidade entre homens e mulheres no
ambiente de trabalho, conforme regulamento; e

d) desenvolvimento pelo licitante de programa de integridade, conforme orientagdes dos

Orgdos de controle.
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4 CONCLUSAO

O presente trabalho de conclusao de curso de graduagéo teve como seu objetivo analisar
a influéncia que os principios juridicos tém nos procedimentos licitatorios por meio de reviséo
bibliografica da doutrina consagrada no meio juridico. Conforme ja informado anteriormente,
o0 art. 5° da Lei n°® 14.133/2021 foi a fonte inspiradora para o estudo, a quantidade consideravel

de principios elencados no respectivo artigo despertou o interesse deflagrado neste documento.

A primeira definicdo a ser realizada foi de normas juridicas: principios, regras e
postulados, sua definicdo e diferenciacdo. Consultada a doutrina em relacdo ao tema, definiu-
se que regras tém maior concretude em relagdo aos principios, sendo as primeiras com aplicacao
de forma imediata e os segundos com aplicacdo mediata, dependendo de um intérprete ou
aplicador. Regras, na maioria dos casos, ou tem sua aplicacdo integral ou ndo se aplicam ao
caso, diferentemente dos principios, os quais sdo modulados em sua intensidade. Aplicar
principios tem por conceito basico a possibilidade de mitigar e de combinar dois ou mais
principios ao caso real, apesar de existir a possibilidade de duas ou mais regras serem aplicadas
a um caso. No entanto, principios sdo mais abstratos, com variaveis graus de aplicabilidade e
com a caracteristica de contribuir para a solucdo, ao passo que regras tém maior poder de
deciso, segundo as palavras do doutrinador Umberto Avila. O mesmo autor define que regras
e principios sdo normas de primeiro grau, normas objeto da aplicacdo e, para tanto, necessitam
de uma sobre norma capaz de adequadamente aplica-las. Essa sobrenorma é denominada de
postulado aplicativo normativo, que serve para o intérprete ou aplicador do Direito como
orientacdo da melhor maneira possivel de aplicacdo das normas de primeiro grau, regras e

principios.

Realizada a definicdo acima, parte-se para uma discussdo em relacdo aos principios que
regem o Direito Administrativo, pois quando o assunto é o procedimento licitatorio realizado
pela Administracdo Publica, este Direito é a base que fundamenta os certames licitatorios em
todas as suas fases. O Direito Administrativo tem sua fundamentacdo por meio de
caracteristicas e peculiaridades que o definem como um Direito Especial, gozando de
prerrogativas singulares. Essas prerrogativas sao denominadas de supra principios, sendo eles
os da supremacia do interesse publico sobre o privado e da indisponibilidade do interesse

publico.
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Os interesses da coletividade sdo mais importantes que os interesses individuais, e por
este motivo, Administracdo Pablica, que é a defensora dos interesses publicos, recebe da lei
poderes especiais ndo extensivos aos particulares. Com esses poderes a sua disposi¢cdo, a
Administracdo Publica detém uma posi¢éo de superioridade diante do particular, caracterizando
o principio da supremacia do interesse publico sobre o privado. A indisponibilidade do interesse
publico é conceituada pelo fato do Estado ndo poder dispor dos interesses publicos, dos quais

ele é apenas guardido de tais interesses, pertencentes a sociedade.

Derivado do principio da autotutela, a Administracdo Publica possui prerrogativas para
rever seus atos, ndo necessitando da interferéncia do Poder Judiciario, embora ndo esteja
afastado o principio do juiz natural e o livre acesso ao judiciario pela parte interessada. O
principio da juridicidade foi trabalhado e concluiu-se que se trata de uma ampliacao do principio
da legalidade, em que ndo somente a lei em sentido estrito é fonte legislativa, mas também
outras formas tais como: Constituicdo Federal (incluindo emendas constitucionais),
Constituicdes Estaduais e Leis Organicas; medidas provisorias; tratados e convengdes
internacionais; costumes; atos administrativos normativos, como decretos e regimentos

internos; decretos legislativos e resolucdes (art. 59 da CF) e principios gerais do direito.

Partindo da definicdo do principio da juridicidade, pode-se concluir que os principios
juridicos sdo fontes legais para a Administracdo Publica, cabendo ao intérprete aplicar estas
normas ao caso concreto fazendo o correto uso dos postulados normativos aplicativos. N&o
existe principio absoluto e, portanto, todas estas espécies normativas sdo ponderaveis em sua
utilizacdo. O sistema juridico tem sua fundamentacdo nos principios, que ddo sua a coesao e
realizam uma espécie de “didlogo” entre eles, utilizando a razoabilidade e a proporcionalidade

como meio de ponderagéo.

A razoabilidade e a proporcionalidade, que parte da doutrina denomina somente como
principio, o doutrinador AVILA (2018) confere-lhes o carater de postulado, normas de segundo
grau utilizadas pelo aplicador do Direito para a modula¢do dos principios. Por meio da
aplicacdo do postulado normativo, os principios sdo moderados em sua aplicacdo, sua
intensidade é adequada a cada caso, podendo um principio ter maior valor que outro, a depender

da situacéo em analise.



78

O principio basico da licitacdo é o da vantajosidade, em que a Administracdo Publica
busca a melhor relacéo custo-beneficio possivel, observando o interesse publico primario. Com
0 advento da Lei n° 14.133/2021, destaca-se o principio do desenvolvimento nacional
sustentavel, que ja era previsto na Lei n°® 13.303/2016. Este principio é uma forma de
mensuracdo do impacto social que o certame licitatorio tem na sociedade. Por exemplo, sob a
égide da Lei n°8.666/1993, aplicava-se o principio da isonomia para dar margem de preferéncia
as empresas de pequeno porte e as microempresas. O desenvolvimento nacional sustentavel vai
além da igualdade entre os desiguais ou até mesmo da vantajosidade como estudada até o
momento. A empresa que emprega mao de obra em situacdo de vulnerabilidade social podera
ter algum beneficio no momento da escolha do licitante que serd contratado pelo Estado. O
impacto que tem como o0 meio ambiente terd cada vez mais importancia, pois a preservacgao do
Planeta € assunto sensivel atualmente e com a tendéncia de aumentar sua importancia nos

proximos anos.

Por esse raciocinio, nas proximas décadas, empresas com politicas de inclusdo de
populacbes vulneraveis e minorias historicamente oprimidas e colocadas a margem da
sociedade devem ser estimuladas pela Administracdo Publica a contratar por meio de licitac&o.
Seré analisado qual o beneficio que a sociedade inserida no meio desse procedimento licitatério
tera, bem como a questdo ambiental. Nao somente o impacto ambiental, mas as politicas que
os licitantes adotam em relacdo ao tema sera uma forma de diferencid-los no momento de
adjudicar o objeto da licitacdo. O interesse publico primario continua a ser observado, mas com
uma visao atualizada, dando énfase para a inclusao social e a preservacdo do meio ambiente,

gue serd o objetivo a ser prosseguido pelos responsaveis pelos certames licitatorios do Estado.
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