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    1. INTRODUÇÃO




    Nesta seção serão tratados os temas introdutórios do presente estudo, quais sejam: os objetivos (geral e específico); a justificativa; o direito administrativo brasileiro e seus princípios; e as licitações e os contratos administrativos.




    Com esse direcionamento básico poder-se-á, então, avançar no estudo analítico dos princípios que regem a Nova Lei de Licitações e Contratos Administrativos, recentemente inserida no ordenamento jurídico brasileiro.




    1.1 OBJETIVOS DO PRESENTE ESTUDO




    Dividem-se os objetivos almejados por este estudo em geral e específico.




    1.1.1 Objetivo geral




    O presente estudo tem por objetivo analisar a Nova Lei de Licitações e Contratos Administrativos, a Lei nº 14.133/21, sancionada pelo presidente Jair Messias Bolsonaro em 1º de abril de 2021.




    Tal diploma normativo alberga as regras atinentes ao processo licitatório no âmbito estatal, estabelecendo diretrizes obrigatórias a todos aqueles responsáveis pela gerência do dinheiro público e a todos que se disponham a firmar parcerias contratuais com a Administração Pública.




    1.1.2 Objetivo específico




    De forma mais acurada, o intuito do presente estudo revela-se em observar o novel diploma legislativo por meio da análise de sua base principiológica, destacando-se seus principais artigos e cotejando-os com a realidade da Administração Pública quando necessário. Ainda, comparar-se-á tal legislação e seus princípios com a legislação correlata vigente e seus ditames axiológicos.




    De tal forma, poder-se-á entender o que muda no ordenamento jurídico nacional com a entrada em vigor desse diploma normativo e seus reflexos na administração pública e na vida estatal e social como setores que se complementam e se mantêm mutuamente.




    1.2 JUSTIFICATIVA DO PRESENTE ESTUDO




    A entrada de uma nova lei no cenário normativo de um país acarreta diversas consequências jurídicas, sociais e econômicas. Assim, mostra-se fundamental que inovações legislativas sejam analisadas e cotejadas com outros diplomas normativos, vigentes ou pretéritos. Por tal essencialidade é que se percebe a importância do presente estudo, de forma que se possa ponderar as mudanças (benéficas ou não) que uma inovação legislativa pode acarretar, principalmente, em uma seara de imensurável relevância e dispêndio econômico como a que as licitações e contratações públicas representam.




    1.3 O DIREITO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO E SEUS PRINCÍPIOS




    O Direito Administrativo, como ramo do Direito Público, preocupa-se com as relações próprias à máquina governamental, e desta com os cidadãos integrantes de um território, todos submetendo-se às regras jurídico-constitucionais estabelecidas no ordenamento vigente. Assim, por envolver diretamente valores indispensáveis à sociedade e à boa gestão de recursos públicos, torna-se indispensável a aplicação e o respeito a determinados princípios jurídicos basilares.




    Nas lições de Maria Sylvia Zanella Di Pietro:




    A formação do Direito Administrativo, como ramo autônomo, teve início, juntamente com o direito constitucional e outros ramos do direito público, a partir do momento em que começou a desenvolver-se – já na fase do Estado Moderno – o conceito de Estado de Direito, estruturado sobre o princípio da legalidade (em decorrência do qual até mesmo os governantes se submetem à lei, em especial à lei fundamental que é a Constituição) e sobre o princípio da separação de poderes, que tem por objetivo assegurar a proteção dos direitos individuais, não apenas nas relações entre particulares, mas também entre estes e o Estado. Daí a afirmação de que o Direito Administrativo nasceu das Revoluções que acabaram com o velho regime absolutista que vinha da Idade Média. (DI PIETRO, 2020, p. 57).




    Fundamental para o proveitoso entendimento deste ramo do Direito brasileiro é a análise dos princípios que o norteiam. No entanto, antes da análise de tais princípios, cumpre destacar aqueles de observância primária e que por tal posição são classificados pela doutrina como supraprincípios, quais sejam, a Supremacia do Interesse Público e a Indisponibilidade do Interesse Público, presentes tanto na elaboração das leis quanto na sua aplicação (DI PIETRO, 2020, p. 221). O primeiro torna obrigatório o respeito àquilo que melhor atende à coletividade, ou seja, as melhores formas de se efetivar o dever estatal de cuidar de sua população e lhe atender as necessidades mais básicas e urgentes. Já o segundo estatui a proibição de afastar-se daquilo que melhor supriria as demandas populares e das ações necessárias para efetivar seus anseios.




    Quanto a estes supraprincípios e suas relações com o interesse público, preleciona Rafael Carvalho Rezende Oliveira:




    O conceito de interesse público não necessariamente se opõe ao de interesse privado. A aproximação entre Estado e sociedade demonstra bem isso, notadamente quando se verifica que a atuação do Poder Público deve pautar-se pela defesa e promoção dos direitos fundamentais e, obviamente, pelo respeito à dignidade humana. A promoção estatal dos direitos fundamentais representa a satisfação das finalidades públicas estabelecidas pela própria Constituição.




    E isso se dá porque, em verdade, nunca existiram um único “interesse público” tampouco um interesse privado, concebidos abstratamente e de forma cerrada. Muito ao contrário, em uma sociedade pluralista, existem diversos interesses públicos e privados em constante conexão, de modo que, naturalmente, poderão emergir eventuais conflitos entre interesses considerados públicos (ex.: a criação de uma hidrelétrica e a necessidade de desmatamento de área florestal de conservação permanente), entre interesses denominados privados (ex.: o direito à intimidade e o direito à liberdade de expressão) e entre interesses públicos e privados (ex.: a servidão administrativa de passagem estabelecida em imóvel particular para utilização de ambulâncias de determinado nosocômio público). (OLIVEIRA, 2021, p. 115).




    Assim, a partir desses dois supraprincípios, pode-se partir para outros diversos ditames axiológicos fundantes do Direito Administrativo brasileiro previstos no ordenamento jurídico pátrio.




    Dentre os princípios que se pode destacar estão aqueles albergados pela Constituição da República Federativa do Brasil de 1988, em seu artigo 37, e que foram reproduzidos pela Nova Lei de Licitações e Contratos Administrativos:




    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 [...].




    Assim, em decorrência do exposto no artigo 37 da Constituição da República Federativa do Brasil de 1988, passa-se a analisar tais princípios presentes em seu texto.




    O princípio da legalidade fundamenta-se na máxima de que a Administração Pública só pode fazer o que a lei permite que se faça, e em decorrência disso a Administração Pública não pode conceder direitos de qualquer espécie, criar obrigações ou impor vedações aos administrados sem lei que a autorize a tanto (DI PIETRO, 2020, p. 220). Tal princípio mostra a seriedade com que deve ser levado o trato administrativo público, apenas permitindo-se à máquina estatal atuar nos estritos moldes da legalidade, ao contrário do que se preleciona em relação aos cidadãos, os quais podem atuar livremente enquanto não sejam tolhidos pelo ordenamento jurídico. Ainda, de acordo com Alexandre Mazza citando Hely Lopes Meirelles:




    De acordo com o magistério de Hely Lopes Meirelles: “As leis administrativas são, normalmente, de ordem pública e seus preceitos não podem ser descumpridos, nem mesmo por acordo ou vontade conjunta de seus aplicadores e destinatários, uma vez que contêm verdadeiros poderes-deveres, irrelegáveis pelos agentes públicos”. (MAZZA citando MEIRELLES, 2003, p. 118)




    Já o princípio da impessoalidade revela-se como sendo aquele que veda que a Administração Pública atue de forma a prejudicar ou beneficiar pessoas determinadas, pois é o interesse público que deve nortear sua atuação (DI PIETRO, 2020, p. 224). Assim, o servidor público e a máquina estatal devem atuar como entes sem vícios subjetivos, sem vontades escusas e em benefício de toda a coletividade, indistintamente.




    Nesse sentido, de acordo com Alexandre Mazza:




    O princípio da impessoalidade estabelece um dever de imparcialidade na defesa do interesse público, impedindo discriminações (perseguições) e privilégios (favoritismo) indevidamente dispensados a particulares no exercício da função administrativa. (MAZZA, 2019, p. 125).




    Além dessa acepção do princípio da impessoalidade, também é possível destacar sua característica de colocar o agente público como mero agente secundário da vontade geral da Administração Pública, ou seja, a administração é que realmente atua, mas por meio de seu representante estatal no desempenho de suas funções públicas:




    A atuação dos agentes públicos é imputada ao Estado, significando um agir impessoal da Administração. Assim, as realizações não devem ser atribuídas à pessoa física do agente público, mas à pessoa jurídica estatal a que estiver ligado. Por isso que, em regra, a responsabilidade pela reparação de danos causados no exercício regular da função administrativa é do Estado, e não do agente que realizou a conduta (MAZZA, 2019, p. 126).




    O princípio da moralidade, por sua vez, consubstancia-se no dever de probidade exigível de qualquer atuação estatal, enquanto protetora dos interesses da coletividade. Quando os cidadãos escolhem seus governantes e aqueles que lhes representarão no desempenho da tarefa pública, eles esperam que tais atividades sejam desempenhadas da forma mais moral, ética e proba possível. Assim, o povo que se submete às decisões governamentais ampara-se na confiança de que a tarefa pública será tratada com o maior respeito possível e de forma a ser condizente com os anseios populares. A boa aplicação do poder e dos recursos públicos é reflexo de tal princípio, consolidando-se como característica essencial para o desenvolvimento da sociedade em que se insere e de toda a nação.




    Além dos agentes públicos, tal princípio deve ser observado também pelos particulares, ou seja, aqueles que se relacionam com a Administração Pública devem seguir seus preceitos em nome da coletividade e da moralidade comum a todos (DI PIETRO, 2020, p. 242). Seguindo esse pensamento, assevera Alexandre Mazza:




    As exigências impostas pelo princípio da moralidade atingem os dois polos da relação jurídico-administrativa. Além de vincular a Administração Pública, constitui dever imposto também aos administrados “proceder com lealdade, urbanidade e boa-fé” (art. 4º, II, da Lei n. 9.784/99). (MAZZA, 2019, p. 132).




    Assim, urge a honestidade do servidor público que movimenta a máquina estatal como representante de todos, não atuando apenas em benefício próprio ou de minoria determinada em desfavor de uma coletividade suplantada. Revela-se, deste modo, mais um reflexo acerca da busca pelo interesse público em sobreposição ao interesse privado na lida administrativa estatal.




    O princípio da eficiência, por sua vez, representado como mais um dever da Administração Pública, é imposto a todo agente público como diretriz para realizar suas atribuições com presteza, perfeição e rendimento funcional de modo que se traga resultados positivos para o serviço público e satisfatório atendimento das necessidades da comunidade e de seus membros. Traduz-se, assim, como o dever da “boa administração”, sujeito às devidas validações, adequações e sanções quando haja afastamento desse objetivo (DI PIETRO citando MEIRELLES, 2003, p. 249).




    Acerca de tal princípio preleciona Alexandre Mazza:




    Acrescentado no art. 37, caput, da Constituição Federal pela Emenda n. 19/98, o princípio da eficiência foi um dos pilares da Reforma Administrativa que procurou implementar o modelo de administração pública gerencial voltada para um controle de resultados na atuação estatal. (MAZZA, 2019, p. 142).




    Assim, o princípio da eficiência orienta tanto o agente público quanto a Administração Pública como um todo, seja por meio de delegações ou através de sistemas de aferição de qualidade e adequação. É nesse sentido que se dá a importância da chamada “Administração Gerencial” da máquina estatal, de modo a revelar-se no bom serviço à população e no bom atendimento de suas necessidades da forma mais economicamente viável.




    Finalmente, o princípio da publicidade preocupa-se com a exposição desvelada de tudo aquilo que a Administração Pública realiza e gasta, pois, enquanto gestora do dinheiro da coletividade, é necessário prestar contas sobre suas atividades. A regra no ordenamento jurídico brasileiro é a publicidade de todos os atos, reservando-se as exceções para casos especiais como as informações estritamente pessoais e íntimas às quais se reserva o Direito de Sigilo (DI PIETRO, 2020, p. 232).




    Além das poucas exceções relacionadas ao Direito de Sigilo, também é possível o sigilo de informações que possam comprometer a segurança nacional ou da sociedade, assim como estatui o artigo 5º, inciso XXXIII, da Constituição da República Federativa do Brasil de 1988: “todos têm direito a receber dos órgãos públicos informações de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral [...], ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindível à segurança da sociedade e do Estado”. Nessas hipóteses, então, mostra-se justificada a mitigação à publicidade obrigatória dos atos da administração estatal.




    Assim, o mandamento geral é o da ampla divulgação das tarefas públicas desempenhadas, zelando-se pelo interesse da coletividade e pela boa administração do erário sem que haja prejuízo à segurança individual, coletiva ou do próprio Estado. Nesse sentido também é a lição de Alexandre Mazza:




    O princípio da publicidade pode ser definido como o dever de divulgação oficial dos atos administrativos (art. 2º, parágrafo único, V, da Lei n. 9.784/99). Tal princípio encarta-se num contexto geral de livre acesso dos indivíduos a informações de seu interesse e de transparência na atuação administrativa, como se pode deduzir do conteúdo de diversas normas constitucionais [...]. (MAZZA, 2019, p. 137).




    A partir de tais princípios administrativos e de diversos outros previstos no ordenamento jurídico brasileiro (a exemplo dos princípios da presunção de legitimidade, da autotutela, da hierarquia, da razoabilidade, da proporcionalidade e da segurança jurídica) é que se desenvolveram os institutos da Licitação e dos Contratos Administrativos, instrumentos que solidificam os deveres estatais e dos particulares em se buscar uma administração adequada aos interesses da coletividade. Tais ferramentas servem para distanciar aquilo que realmente atende aos anseios da sociedade daquilo que apenas beneficia ou atende aos desígnios de parcela mínima de cidadãos em detrimento de outros. Desta forma, então, passa-se a analisar tais institutos.




    1.4 AS LICITAÇÕES E OS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS




    Licitação é o procedimento ao qual a Administração Pública, em regra, submete-se para que se possam realizar compras e alienações e fazer a contratação de serviços e obras públicas, sendo um procedimento prévio de seleção para que se possa escolher a melhor opção a atender as expectativas e necessidades do Estado e dos cidadãos, de modo que se respeite a isonomia entre os concorrentes (NETO e TORRES, 2020, p. 277). Desta forma, tal procedimento precisa respeitar os princípios administrativos (com limitadas exceções ao princípio da publicidade em nome de uma maior efetividade quanto à igualdade no processo licitatório) em benéfico de toda coletividade e da efetiva prestação administrativa do Estado.




    Ainda pode-se definir a licitação como o procedimento administrativo pelo qual um ente público, no exercício da função administrativa, abre a todos os interessados, que se sujeitem às condições fixadas no instrumento convocatório, a possibilidade de formularem propostas dentre as quais selecionará e aceitará a mais conveniente para a celebração de contrato. (DI PIETRO citando DROMI, 1975, p. 766). É, portanto, uma forma de tratamento equânime entre aqueles que se dispõem a atender as necessidades da administração pública e seus cidadãos.




    Destaca-se a previsão constitucional da licitação no artigo 37, inciso XXI, da Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 e no seu artigo 175:




    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. [...]




    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.




    Ainda, quanto à competência legislativa, a Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 determina:




    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, § 1°, III.




    Como visto, à União cabe legislar sobre as normas gerais concernentes à lida do processo licitatório. Entretanto, cabe aos demais entes federativos a competência para legislar sobre questões especificas que não sejam tratadas pelas normas gerais de origem federal. Nesse sentido é a lição de Victor Aguiar Jardim de Amorim:




    Com esteio na referida previsão constitucional, lastreada no critério de repartição vertical de competência, caberá à União definir as normas gerais sobre o tema, sendo, por outro lado, permitido aos demais entes legislar sobre normas específicas de acordo com as suas particularidades. Logo, apenas as normas gerais são de obrigatória observância para as demais esferas de governo, que ficam liberadas para regular diversamente o restante. (AMORIM, 2017).




    Conceituada a Licitação Pública, passa-se ao estudo dos Contratos. Estes podem ser privados (em que as partes envolvidas são particulares individualmente ou coletivamente considerados) e podem ser públicos (em que a administração pública figura em um dos polos do acordo de vontades). É essa última espécie (contratos público-administrativos) que é objeto da nova Lei nº 14.133/21, pois é através do contrato administrativo que se firmam as licitações depois de todo o processo necessário para que se possa aferir aquilo que melhor atende ao interesse público e à moralidade administrativa quando do atendimento das demandas sociais e estatais.




    Em relação ao Contrato Administrativo preleciona o jurista Paulo Nalin que tal instituto jurídico “constitui uma relação jurídica subjetiva, nucleada na solidariedade constitucional, destinada à produção de efeitos jurídicos existenciais e patrimoniais, não só entre os titulares subjetivos da relação, como também perante terceiros” (TARTUCE citando NALIN, 2021, p. 972). Revela-se assim o caráter amplo dos contratos firmados pela Administração Pública, atingindo toda uma coletividade subordinada a ela e abarcando reflexos em diversas áreas da lida Estatal.




    Portanto, contratos são instrumentos por meio dos quais se concretizam vontades convergentes entre partes distintas, ou seja, conjugam-se interesses e necessidades comuns através de um título que lhes assegurará direitos e deveres mútuos. Assim, como acordo bilateral de vontades, os contratos administrativos representam a autonomia daqueles que o celebram e possibilitam prestações em benefício da coletividade, zelando-se pela moralidade e todas as demais diretrizes basilares do Direito Administrativo.




    O objeto de tais contratos é representado por qualquer bem, direito ou serviço que seja do interesse da Administração Pública ou mesmo que sejam necessários à realização de suas atividades, a exemplo de obras, serviços, compras, alienações, fornecimento e locações (PAULO e ALEXANDRINO, 2020, p. 601). Assim, tais instrumentos visam atender as necessidades do Estado enquanto ente administrativo e guardião do interesse coletivo, satisfazendo as demandas da coletividade tutelada por esse poder estatal.




    Dentre as características dos contratos administrativos pode-se destacar o formalismo, o consensualismo, a pessoalidade, a onerosidade e a comutatividade. (PAULO e ALEXANDRINO, 2020, p. 602). O formalismo representa a necessidade de instrumento formal para que se consolide o pacto ajustado entre a Administração Pública e o particular, sendo tal instrumento o próprio contrato. O consensualismo, por sua vez, representa o acordo de vontades entre os contratantes, ou seja, ajustam-se os desígnios do setor público com o particular com o qual se dará a contratação. Já a pessoalidade determina que os acordos firmados pela Administração Pública devem ser realizados em função da parte com que se ajusta o contrato, ou seja, trata-se de contratação intuito personae em que se vinculam as partes envolvidas para a efetivação do objetivo contratual. A seu turno, a onerosidade representa a característica de permuta entre a consecução de objetivos e o efetivo pagamento por tal prestação e, por fim, a comutatividade revela-se como a característica de que o objeto da contratação é determinado e conhecido pelas partes envolvidas em decorrência de suas obrigações mútuas.




    Impende asseverar que os contratos administrativos obedecem predominantemente a um regime de Direito Público e que por isso lhes são asseguradas determinadas vantagens em relação às outras partes contratantes, prerrogativas estas que são garantidas pelas chamadas “Cláusulas Exorbitantes” (PAULO e ALEXANDRINO, 2020, p. 595). Tais cláusulas asseguram à Administração Pública vantagens especiais (explicitas ou implícitas), a exemplo das possibilidades de alteração uniliteral do contrato, de rescisão unilateral do contrato, de fiscalização da execução do contrato, de aplicação de sanções e de ocupação temporária de bens de particulares (PAULO e ALEXANDRINO, 2020, p. 607). Sempre tais hipóteses em decorrência do ordenamento jurídico pátrio, com a devida justificação e o amparo legal necessário para que se resguardem o interesse de toda a coletividade e a prestação de uma boa administração.
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