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Capítulo 1

Gestão de compras públicas



		
			Neste capítulo, vamos falar sobre a história das compras públicas em nosso país e, ainda, sobre o que é licitação e quais são os princípios da licitação no Brasil. Desse modo, apresentaremos o tema gestão de compras públicas, contextualizando-o historicamente, desde a publicação do Decreto nº 2.926/1862 até a inserção do tema na Constituição Federal de 1988 e a constituição do marco normativo atual.

			Ao final deste capítulo, você também será capaz de compreender a função das compras públicas no contexto das organizações públicas, apontando suas especificidades em relação às compras em organizações privadas. Além disso, conhecerá e poderá debater o conceito de licitação e sua importância, bem como saberá identificar e discutir os princípios da licitação à luz de suas finalidades precípuas.

			1 A história das compras públicas

			Nesta seção, vamos entender os antecedentes das licitações que conhecemos hoje no Brasil, passando pela sua origem etimológica, pela sua evolução histórica no Brasil, bem como por suas diferenças em relação às compras realizadas pelas organizações privadas, que são regidas pelo direito privado.

			1.1 A origem do instituto licitação

			Etimologicamente, a palavra “licitação” deriva do latim licitatio, que significa venda por lances. Em sua origem, licitação diz respeito à ação de licitar, ou seja, ofertar um preço por algo vendido em hasta pública. 

			No Brasil, a hasta pública era o ato por meio do qual se vendiam bens penhorados. Nosso antigo Código de Processo Civil previa a hasta pública em seu artigo 686. A partir do Código de Processo Civil, em 2015, essa nomenclatura deixou de ser usada. Assim, a hasta pública passou a ser englobada pelo leilão judicial, nos termos do artigo 881 do referido código.

			Historicamente, a ação de licitar vem de “subastar”, termo que se origina de povos árabes que comercializavam “sob a hasta”, ou seja, sob a lança, uma arma de guerra que simbolizava que nenhum dos envolvidos esconderia nada, e que não poderia haver suspeitas na negociação realizada.

			A licitação como ato público de celebração de contratos pelo órgão governamental surge no direito romano. Já naquela época, os bens do Estado, advindos de multas a cidadãos ou herdados de alguma guerra, eram vendidos publicamente aos melhores ofertantes. Conforme relata Fortes Junior (2017) no texto “Breve história das licitações no Brasil”, a licitação também foi aplicada em contratações de obras realizadas pelo Estado romano, e a adjudicação se dividia em três etapas: 

			
					a contratação, em que o Estado formulava o instrumento legal – o contrato – que regia aquela operação; 

					os lances públicos (licitatio), quando aconteciam as ofertas feitas pelos interessados, como em um leilão; e

					as garantias, momento em que se estabeleciam as garantias contratuais de quem adquiria o bem.

			

			Dessa forma, é possível observar que naquele período a necessidade do Estado era a venda de bens para gerar recursos, e não a sua compra, como nos moldes atuais. Nesse sentido, já temos pistas de que a licitação serve tanto para a compra quanto para a venda.

			1.2 Compras públicas × compras privadas 

			Hack (2019), na introdução de seu livro sobre licitações e contratos administrativos, já apresenta uma divisão importante quanto ao que é o direito público e o que é o direito privado, divisão essencial para entendermos as diferenças entre a compra pública e a compra privada:

			
Na classificação clássica, os ramos da ciência do direito são divididos em dois: direito público e direito privado. O primeiro tem como característica diferenciadora o fato de pelo menos um dos participantes da relação jurídica estudada ser um ente estatal, o que não ocorre no segundo, que se preocupa apenas com relações jurídicas que envolvam exclusivamente particulares. Dentre os ramos do direito público, destacamos o direito administrativo, que agrega o estudo do direito relacionado com a gestão do Estado, sua organização e seu funcionamento. Nessa subdivisão encontramos os estudos dos atos administrativos, as regras disciplinadoras dos servidores públicos e […] licitações e contratos administrativos (HACK, 2019, p. 9).



			Sendo assim, quando falarmos de compra pública, utilizaremos o termo licitação, já que, como veremos adiante, a nossa Constituição de 1988 determinou a obrigatoriedade de que todas as compras e todos os serviços adquiridos pelos entes públicos sejam realizados por meio de prévio processo de licitação.

			Nas organizações privadas, a palavra “compras” atualmente vem sendo substituída por “gestão de suprimentos”. Apesar disso, ainda será usada a nomenclatura “compras”, pois ela ainda aparece em muitas organizações, mas não devemos confundi-la com a compra realizada pelas organizações públicas. As compras em organizações privadas podem ser definidas como uma função administrativa dentro da organização, responsável por coordenar um sistema de informação e controle capaz de fazer aquisições externamente, para garantir o fluxo de materiais necessário à missão da organização, isto é, os bens e serviços na quantidade certa, na qualidade certa, da fonte certa, no exato momento e ao preço certo (COSTA, 1994).

			Já a licitação (compras públicas), ou certame licitatório, pode ser definida como:

			
[…] um procedimento administrativo formal, em que a Administração Pública convoca, por meio de condições estabelecidas em ato próprio (edital, convite, entre outros), empresas interessadas na apresentação de propostas para o oferecimento de bens e serviços (TCU, 2010, p. 19). 



			A licitação é uma sucessão ordenada de atos que visam garantir princípios jurídicos consagrados e controladores dos atos do Estado. Além disso, a licitação procura atingir dois objetivos: selecionar a proposta mais vantajosa para a administração pública e garantir oportunidades iguais àqueles que desejam contratar com o Estado.

			A contratação vantajosa é um objetivo comum entre as compras nas organizações privadas e nas públicas. Contudo, a igualdade entre os licitantes é diferente nos dois sistemas de compras. Enquanto nas organizações privadas não existe uma preocupação com igualdade entre os concorrentes, nas organizações públicas a igualdade assume importância basilar e é tratada constitucionalmente como o princípio da isonomia, que existe com um duplo objetivo: propiciar garantia individual contra perseguições e, ao mesmo tempo, impedir favoritismos.
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IMPORTANTE 

			A licitação é obrigatória por norma constitucional e ocorre sempre que o Estado deseja contratar algum produto ou serviço.

			 

        


 

        


      


    

			Agora que você já conhece o conceito de licitação e sabe que esse mecanismo busca selecionar a proposta mais vantajosa, vamos entender como a sociedade e o Estado evoluíram para atender às contratações públicas. 

			1.3 Evolução histórica das compras públicas no Brasil

			A seguir, apresentamos as normas que antecederam o marco normativo atual sobre compras públicas, a saber: 

			
					o Decreto nº 2.926, de 1862, regulamento que organizava arrematações dos serviços do Ministério da Agricultura, Comércio e Obras Públicas;

					o Decreto nº 4.536, de 1922, que organizava o Código de Contabilidade da União;

					o Decreto-Lei nº 200, de 1967, que estabeleceu a reforma administrativa no âmbito federal e trouxe pela primeira vez os princípios da licitação;

					a Lei nº 5.456, de 1968, que estendia o Decreto-Lei nº 200/1967 a estados e municípios; 

					o Decreto-Lei nº 2.300, de 1986, denominado Estatuto Jurídico das Licitações e Contratos Administrativos, pois instituiu o estatuto jurídico das licitações e contratos administrativos pertinentes a obras, serviços, compras e alienações, no âmbito da administração federal centralizada e autárquica;

					a própria Constituição Federal de 1988 (conhecida como CF/88), que estabeleceu que compete à União legislar, privativamente, sobre normas gerais de licitação e contratação, em todas as modalidades, para a administração, direta e indireta, nas diversas esferas de governo e empresas sob seu controle, e ainda consagrou no artigo 37 os princípios que norteiam a administração pública;

					a Lei nº 8.666, de 1993, que, conforme veremos com detalhes nos próximos capítulos, instituiu a Lei Geral de Licitações e Contratos Administrativos no Brasil e tem vigência até 01/04/2023;

					a Lei nº 10.520, de 2005, que instituiu a modalidade do pregão nas compras públicas;

					a Lei nº 12.462, de 2011, que instituiu o Regime Diferenciado de Contratações (RDC); e

					a Lei nº 14.133, de 2021, que institui o marco legal atual para as compras públicas, substituindo as Leis nº 8.666/1993, nº 10.520/2002 (Lei do Pregão) e nº 12.462/2011 (RDC). Conforme veremos nos próximos capítulos, sua aplicação cumpre um regime de transição de dois anos, sendo norma obrigatória para todos os entes da administração pública a partir de 01/04/2023.
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PARA SABER MAIS 

Você pode consultar todas as leis citadas nessa evolução legislativa no site da Imprensa Oficial.

 

        


 

        


      


    
 

			

			2 Licitação: conceito e importância

			Às vésperas da constituinte de 1988, assistíamos a dois grandes problemas no Brasil relacionados ao tema das compras governamentais. Primeiro, existia uma grande diversidade de leis sobre o tema, o qual até então não estava disciplinado na Constituição Federal, o que gerava atritos entre entes federativos, especialistas e gestores públicos, além de uma confusa disputa de competências. Em segundo lugar, por conta dessa baixa regulamentação no nível federal, pairavam muitos questionamentos relacionados à legalidade da licitação e à transparência das contratações públicas.

			Interessado em aplicar os dispositivos gerais do Decreto-Lei nº 2.300/1986 – ou seja, regular minuciosamente o processo licitatório e a própria execução contratual, e fechar as lacunas existentes nas legislações anteriores –, o constituinte inscreveu no artigo 22 da CF/88 o inciso XXVII, reproduzido abaixo:

			
Art. 22. Compete privativamente à União legislar sobre:


XXVII – normas gerais de licitação e contratação, em todas as modalidades, para as administrações públicas diretas, autárquicas e fundacionais da União, Estados, Distrito Federal e Municípios, obedecido o disposto no art. 37, XXI, e para as empresas públicas e sociedades de economia mista, nos termos do art. 173, § 1º, III (BRASIL, 1988).



			Havia grande preocupação com a transparência da contratação pública no período de redemocratização, que exigia uma legislação mais detalhada e que apresentasse normas gerais válidas em todo o território nacional. Nossa Constituição de 1988, assim, recepcionou o Decreto-Lei nº 2.300, de 1986, e pela primeira vez trouxe expressamente em nossa carta magna o dever de licitar, incluído no inciso XXI do art. 37, que trata dos princípios gerais da administração pública.

			
Art. 37. A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte:


XXI – ressalvados os casos especificados na legislação, as obras, serviços, compras e alienações serão contratados mediante processo de licitação pública que assegure igualdade de condições a todos os concorrentes, com cláusulas que estabeleçam obrigações de pagamento, mantidas as condições efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitirá as exigências de qualificação técnica e econômica indispensáveis à garantia do cumprimento das obrigações (BRASIL, 1988).



			Também vale mencionar o caput do artigo 175, no qual se pode notar que os constituintes fizeram questão de enfatizar a necessidade do procedimento licitatório.

			
Art. 175. Incumbe ao Poder Público, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessão ou permissão, sempre através de licitação, a prestação de serviços públicos (BRASIL, 1988).



			Pela primeira vez em nosso país, uma Constituição Federal legislava sobre licitações e contratações administrativas, e, ao fazê-lo, já definiu a União como responsável por legislar de forma exclusiva sobre normas gerais de licitação para todos os entes federativos, não deixando tal competência na mão dos estados e municípios, para não gerar confusão e regras diferentes dentro do mesmo país.

			Cinco anos após promulgada a nossa Constituição, foi publicada a Lei nº 8.666, de 21 de junho de 1993, a Lei de Licitações e Contratos Administrativos. Essa lei representou um novo paradigma para as compras públicas no Brasil, disciplinando um regime licitatório único para o país. Fortes Junior (2021) argumenta que a Lei nº 8.666/1993 foi instituída em um contexto histórico em que se debatiam formas para inibir práticas de corrupção na administração pública e trazer maior segurança às contratações. Com efeito, de acordo com o autor, a aplicação da referida norma foi acompanhada de maior grau de burocratização nos procedimentos administrativos, trazendo prejuízos em termos de celeridade e eficiência.

			Avançando na linha do tempo, conforme argumenta Justen Filho (2019), ao longo dos anos 1990 e início dos anos 2000 foram editadas diversas outras leis que trataram de temas específicos das compras públicas, embora nenhuma tenha revogado a Lei nº 8.666/1993. Nessa linha, é relevante destacar a Lei nº 10.520/2002, que criou a modalidade do pregão, e a Lei nº 12.462/2011, que instituiu o Regime Diferenciado de Contratações Públicas (RDC). O RDC inicialmente foi criado para dar maior celeridade e eficiência às contratações no âmbito dos eventos esportivos que seriam sediados no Brasil nos anos de 2013 (Copa das Confederações), 2014 (Copa do Mundo) e 2016 (Olimpíadas e Paraolimpíadas) (JUSTEN FILHO, 2019). 

			Conforme veremos no próximo capítulo, o sucesso do RDC representou um importante passo para avançar nas discussões para a consolidação de um novo marco regulatório sobre as compras públicas no país, resultando na Lei nº 14.133/2021. Antes de avançar no conhecimento sobre esse marco legal, porém, é preciso apresentar os princípios aplicáveis à licitação.

			3 Princípios da licitação

			Os princípios das licitações são o conjunto de fundamentos aplicados a todas as licitações. Esses princípios estão previstos no caput do artigo 37 da CF/88 (onde estão expressos os cinco princípios gerais da administração pública: legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência) e também foram expressos no artigo 5º da Lei nº 14.1333/2021, o qual estabelece:

			
Art. 5º Na aplicação desta Lei, serão observados os princípios da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da publicidade, da eficiência, do interesse público, da probidade administrativa, da igualdade, do planejamento, da transparência, da eficácia, da segregação de funções, da motivação, da vinculação ao edital, do julgamento objetivo, da segurança jurídica, da razoabilidade, da competitividade, da proporcionalidade, da celeridade, da economicidade e do desenvolvimento nacional sustentável, assim como as disposições do Decreto-Lei nº 4.657, de 4 de setembro de 1942 (Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro) (BRASIL, 2021).
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IMPORTANTE 

			Os princípios gerais da administração pública brasileira são: legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência – conhecidos informalmente como LIMPE, sigla baseada nas suas iniciais, que ajuda a recordar.

			 

        


 

        


      


    

			Com a homologação da Lei nº 14.133/2021, podemos observar que os princípios constitucionais da administração pública permanecem como fundamentos da licitação, além de incorporarem inovações e atualizações com novos princípios a serem aplicados pelos entes públicos. Conforme destacam Freitas et al. (2021, p. 18-19), essa lei:

			
Foi pródiga ao elencar os princípios que deverão ser observados nas licitações e contratos por ela regidos, conforme se verifica em seu art. 5º. Além de replicar os princípios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade, eficiência, contidos no art. 37, caput, da Constituição Federal, repetiu os princípios da igualdade, probidade administrativa, vinculação ao edital, julgamento objetivo e desenvolvimento nacional sustentável da Lei 8.666/93; e adotou os princípios da motivação, razoabilidade, proporcionalidade, segurança jurídica e interesse público, já contidos na Lei 9.784/1999, que disciplina o processo administrativo no âmbito federal. Além disso, inovou ao exigir expressamente o dever de observância aos princípios do planejamento, da transparência, da eficácia, da segregação de funções, da competitividade, da celeridade e da economicidade. 



			Barbosa, Khoury e Maciel (2021, p. 14) afirmam que os princípios inseridos na Lei nº 14.133/2021 buscaram responder a problemas históricos e avançar em procedimentos com maior transparência, celeridade e eficiência. Diante disso, é conveniente detalharmos tais princípios que integram o marco legal.

			O primeiro princípio contido na Lei nº 14.133/2021, o da legalidade, é uma regra básica – e quase literal – que indica que todos os atos realizados nos procedimentos de licitação devem estar previstos em lei (BARCELLOS; MATTOS, 2017). 

			O princípio da impessoalidade, por sua vez, tem por objetivo garantir que o Estado realize uma contratação independentemente de vínculos pessoais com o contratado, ou seja, objetiva que o Estado aja sempre a favor do bem comum, e não em defesa de interesses pessoais ou de terceiros. Helly Meirelles (2013, p. 95) diz que esse princípio “deve ser entendido para excluir a promoção pessoal de autoridades ou servidores públicos sobre suas realizações administrativas”.

			O princípio da moralidade, na sequência, trata da conduta dos licitantes e dos agentes públicos, a qual, além de lícita, tem de ser compatível com a ética, a moral, os bons costumes e as regras da boa administração (MEIRELLES, 2013).

			Já o princípio da publicidade garante que todos os atos do Estado devem ser públicos, ou seja, devem ser disponibilizados em meio público para qualquer interessado. Assim, não deve haver licitação sigilosa (MEIRELLES, 2013).

			O princípio da eficiência, por seu turno, foi incluído no ordenamento jurídico brasileiro – na Constituição Federal – com a promulgação da Emenda Constitucional nº 19, de 4 de junho de 1998, que alterou o artigo 37. Helly Meirelles (2013, p. 98) definiu o princípio da eficiência como:

			
[…] o que se impõe a todo o agente público de realizar suas atribuições com presteza, perfeição e rendimento profissional. É o mais moderno princípio da função administrativa, que já não se contenta em ser desempenhada apenas com legalidade, exigindo resultados positivos para o serviço público e satisfatório atendimento das necessidades da comunidade e de seus membros. […] o dever da eficiência corresponde ao dever da boa administração.



			O princípio de interesse público, na sequência, pode ser compreendido como o que é importante para a sociedade, a coletividade e o bem comum, não podendo ser confundido com interesses de determinados governos ou lideranças públicas (REGO, 2021).

			Já o princípio da probidade administrativa é o dever do agente público de praticar atos de acordo com regras éticas, a fim de proporcionar sempre uma boa administração voltada aos interesses públicos. Esse princípio é condição necessária para que haja a legitimidade e a legalidade dos atos públicos, tanto que o artigo 3º, § 4º, da CF/88 prevê para os atos de improbidade administrativa a “suspensão dos direitos políticos, a perda da função pública, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erário, na forma e gradação prevista em lei, sem prejuízo da ação penal cabível” (MEIRELLES, 2013).

			Quanto ao princípio da igualdade, Helly Meirelles (2013, p. 96) afirma que se trata de: 

			
[…] um impeditivo da discriminação entre os participantes do certame, quer através de cláusulas que, no edital ou convite, favoreçam uns em detrimento de outros, quer mediante julgamento faccioso, que desiguale os iguais ou iguale os desiguais. 



			O princípio de planejamento, por sua vez, se apoia na premissa de que em todas as fases da licitação é necessária a realização de procedimentos preparatórios para efetuar compras e contratações públicas específicas (REGO, 2021). 

			Já o princípio de transparência, embora em uma primeira aproximação possa ser confundido com o princípio de publicidade, trata não apenas de dar publicidade aos atos oficiais, mas também de coibir interações secretas na administração pública, recomendando que os contatos entre licitantes e administração pública sejam realizadas de maneira aberta e com a ciência dos demais licitantes (REGO, 2021). 

			O princípio de eficácia, por seu turno, busca garantir que os resultados da licitação sejam satisfatórios diante dos objetivos inicialmente propostos pela administração pública (REGO, 2021).

			O princípio de segregação de funções, na sequência, aponta para que as licitações não são sejam realizadas de maneira centralizada. O processo licitatório envolve diferentes departamentos e repartições da administração. Essa segregação garante que um mesmo servidor não seja responsável por duas tarefas que possam revelar conflitos de interesse, a exemplo da fiscalização de um ato produzido por si mesmo (REGO, 2021).

			Quanto ao princípio da vinculação ao instrumento convocatório, ele é essencial, e sua inobservância pode gerar nulidade do procedimento. Esse princípio está presente tanto no art. 5º quanto no art. 92, inciso II, da Lei nº 14.133/2021, o qual afirma serem necessárias em todo contrato cláusulas que estabeleçam “a vinculação ao edital de licitação e à proposta do licitante vencedor ou ao ato que tiver autorizado a contratação direta e à respectiva proposta” (BRASIL, 2021).

			O princípio do julgamento objetivo, por sua vez, proíbe o agente público que está realizando a licitação de utilizar qualquer elemento, fator sigiloso ou critério secreto que diminua a igualdade entre os licitantes. Isso é reforçado pela Lei nº 8.666/1993, em seu art. 44, § 1º, onde se lê que: “É vedada a utilização de qualquer elemento, critério ou fator sigiloso, secreto, subjetivo ou reservado que possa ainda que indiretamente elidir o princípio da igualdade entre os licitantes” (BRASIL, 1993).

			Já o princípio de segurança jurídica nas licitações busca vedar retrocessos a direitos adquiridos, ao ato jurídico e à coisa julgada, garantindo maior estabilidade aos participantes do certame (REGO, 2021). 

			O princípio de razoabilidade determina que os atos da administração pública sejam orientados pela razão, pela moderação e pela harmonia. Na prática, não se trata de um termo com sofisticação jurídica, mas é orientado pelo senso comum (REGO, 2021).

			O princípio de competitividade, por seu turno, busca garantir ampla concorrência na seleção da proposta mais vantajosa, atraindo o maior número de interessados para participar do certame. 

			Já o princípio de proporcionalidade ocorre quando o ato jurídico realizado é adequado, necessário e proporcional em sentido estrito, trazendo o equilíbrio na tomada de decisão administrativa (REGO, 2021).

			Em relação ao princípio de celeridade, ele foi trazido pela Lei nº 14.133/2021 para combater a morosidade dos trâmites que integram o processo licitatório. Esse princípio busca promover maior dinamismo sobre as providências e decisões na administração pública (REGO, 2021). 

			O princípio de economicidade, por sua vez, determina que a licitação busque sempre resguardar o dinheiro público, evitando gastos inúteis e buscando o melhor preço disponível diante das propostas apresentadas (REGO, 2021). 

			Finalmente, o princípio do desenvolvimento nacional sustentável afirma que as licitações e contratações públicas devem observar critérios sociais, ambientais e econômicos, podendo com isso até flexibilizar outros princípios no momento da seleção de propostas, a exemplo do princípio da economicidade (REGO, 2021). O capítulo 8 trata especificamente desse princípio e do papel das compras públicas como indutoras de desenvolvimento ambiental, econômico e social. 
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IMPORTANTE 

			A Lei nº 14.133/2021 inova ao inserir a noção de publicidade diferida, a qual prevê que, em alguns casos, a publicidade acontecerá apenas em determinada etapa do certame. A lei autoriza a adoção da publicidade diferida em duas hipóteses: 1) quanto ao conteúdo das propostas até a respectiva abertura, ou 2) quanto ao orçamento da administração, desde que justificado, devendo ser divulgado na abertura da sessão (FREITAS et al., 2021).

			 

        


 

        


      


    

			É importante dizer que todas as condutas da administração pública e dos licitantes devem obedecer aos princípios listados aqui. Qualquer afronta a eles pode e deve ser motivo para impugnação, recurso ou até mesmo denúncia aos órgãos de fiscalização. Tais tópicos serão analisados no capítulo 5. 

			Considerações finais 

			Agora, você já conhece a diferença primordial entre a compra realizada por organizações públicas e aquela realizada por organizações privadas. Por mais que a licitação possa ser mais demorada ou até mais custosa, toda a legislação que rege a compra pública em nosso país existe com um claro objetivo: obter a contratação mais vantajosa para a administração com segurança. Você também conheceu a história das compras públicas em nosso país e já está pronto para debater o conceito e os princípios das licitações.

			É a partir dos princípios constitucionais da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da publicidade e da eficiência administrativa que se coíbem ações irregulares e se garantem a legitimidade à compra pública e o cumprimento de todos os princípios que enunciamos neste capítulo. 

			Com base nesses aprendizados, agora podemos conhecer o processo licitatório em mais detalhes, seus tipos, fases e legislações complementares. No próximo capítulo, vamos nos aprofundar no histórico do marco legal recente das compras públicas no Brasil, passando pela Lei nº 8.666/1993 e a sua vigência, a Lei nº 10.520/2002, que cria o pregão, e a Lei nº 12.462/2011, que cria o Regime Diferenciado de Contratações. Também avançaremos no conhecimento sobre os principais fundamentos e consequências da homologação da Lei nº 14.133/2021 para a administração pública.
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