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RESUMO

Esta pesquisa trata de contas publicas e a interligacdo que existe entre a efetivacao dos contratos
e a probidade administrativa durante o periodo da pandemia do Covid-19. A auséncia de ac6es
efetivas e o0 negacionismo no reconhecimento da gravidade do problema que o mundo
enfrentava mostraram-se cristalinos quando submetidos a avaliacdo objetiva das
responsabilidades do poder publico. O presente estudo apresenta, inicialmente, os principios da
administracao publica como preambulo para a problematica da licitacdo de compras publicas e
a sua importancia basilar como guia de condutas pautadas na ética e na moral. Discorre-se sobre
as leis que regulamentam o processo e a dispensa de licitacdo desses procedimentos
administrativos e o contexto historico em que se efetuaram as reformas administrativas no
Brasil desde a década de 1930. Descreve as alteracdes trazidas pela nova Lei de Licitacdes, 0s
beneficios que ela promete e um topico especial foi dedicado as criticas que lhe sdo feitas. O
contexto da pandemia do Covid-19 no Brasil e especialmente no Amazonas, palco de um grande
desastre no atendimento a salde e de improbidade administrativa sdo relatados com dados
consistentes. Os casos de corrupc¢do verificados em varios estados da federacdo acordaram o
pais para o debate das questdes éticas e da importancia da eficiéncia no trato da coisa publica
tornando premente a discussdo que aqui € feita sobre os desmandos e os interesses individuais
que prevaleceram frente ao coletivo. Ficou demonstrado que a flexibilizacdo das normas
utilizada como ferramenta para minimizar os impactos provocados pela pandemia, foi
conduzida, em muitos casos, sem o0 devido respeito aos principios éticos, gerando
vulnerabilidades. Por fim, as questdes morais que envolvem as compras publicas e que estdo
implicitas na propria Constituicdo da Republica de 1988 foram intensamente violadas deixando
visiveis as irregularidades que aqui séo relatadas respondendo afinal & questdo levantada no
titulo dessa Dissertacdo. A dispensa de licitacdo para compras na pandemia, é legal, mas ¢
moral? Essas interrogacdes séo respondidas na conclusao dessa pesquisa quando se demonstra
a necessidade urgente de uma boa governanca, amparada por fundamentos rigidos e
planejamentos eficientes, no comando de uma gestdo que previna ou atenue casos de desvio de

finalidade, fraudes e corrupcao.

Palavras-chave: licitacdo, compras publicas, ética, salde e probidade administrativa.



ABSTRACT

This research deals with public accounts and the interconnection that exists between the
effectiveness of contracts and administrative probity during the period of the Covid-19
pandemic. The absence of effective actions and the denialism in recognizing the seriousness of
the problem that the world was facing proved to be crystal clear when subjected to the objective
assessment of the responsibilities of public authorities. This study initially presents the
principles of public administration as a preamble to the problem of public procurement bidding
and its basic importance as a guide to conduct based on ethics and morality. It discusses the
laws that regulate the process and the waiver of bidding of these administrative procedures and
the historical context in which administrative reforms have been carried out in Brazil since the
1930s. It describes the changes brought about by the new Bidding Law, the benefits it promises
and a special topic is dedicated to the criticisms made of it. The context of the Covid-19
pandemic in Brazil and especially in Amazonas, the scene of a major disaster in health care and
administrative improbity are reported with consistent data. The cases of corruption verified in
several states of the federation woke the country up to the debate on ethical issues and the
importance of efficiency in dealing with public affairs, making the discussion that is made here
about the disgrace and individual interests that prevailed over the collective urgent. It was
demonstrated that the easing of standards used as a tool to minimize the impacts caused by the
pandemic was conducted, in many cases, without due respect for ethical principles, generating
vulnerabilities. Finally, the moral issues that involve public procurement and that are implicit
in the Constitution of the Republic of 1988 itself were intensely violated, leaving visible the
irregularities that are reported here, answering after all the question raised in the title of this
Dissertation. The waiver of bidding for purchases in the pandemic, is it legal, but is it moral?
These questions are answered in the conclusion of this research when demonstrating the urgent
need for good governance, supported by strict foundations and efficient planning, in charge of

a management that prevents or mitigates cases of misuse, fraud and corruption.

Key words: bidding, public purchases, ethics, health, and administrative probity.
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|
INTRODUCAO

A escalada da pandemia causada pelo virus SARS-CoV-2 ou Novo Coronavirus deixou
a humanidade perplexa e acuada em meio as perdas de vida e aos impactos na economia e na
salde bem como impactos sociais, politicos, culturais e historicos imensuraveis.

Medidas excepcionais foram adotadas e o ordenamento juridico patrio incorporou
algumas inovacgdes com o objetivo de garantir e viabilizar a realizacdo de obras, a aquisi¢ao de
bens e de servicos a populacdo. Nesse sentido, estados e municipios foram legitimados pelo
Decreto Legislativo N° 6/2020! a atuar igualmente no enfrentamento da pandemia o que
repercutiu impactos nas contratac@es publicas.

O que se pretendeu argumentar nesta pesquisa € se a flexibilizacéo de regras respeitou
0s principios que regem as instituicdes publicas ou se desobedeceram as normas da Lei de
LicitacOes, desviando-se de sua finalidade e sendo, nesse caso, passiveis de puni¢do 0s 6rgaos
que as desrespeitaram. Ou ainda se as medidas legais usadas para a dispensa de licitagdo como
instrumento contra o avanco da pandemia no Brasil, foram moralmente corretas. Ao mesmo
tempo, séo analisadas as contradigdes entre a Lei N. 8.666/1993 e as normas promulgadas nos
anos de 2020/21, aLei N. 13.979 de 06 de dezembro de 2020 e a Lei N. 14.133/2021, (a
nova Lei de Licitacdo) langando um olhar critico para a sua aplicacdo no &mbito das
administracOes publicas brasileiras e, paralelamente, tirando-se 0 véu que cobre essas questoes
administrativas no contexto da ética e da moral. (BRASIL, 1993; 2020; 2021)

Para dar alicerce a essas discussdes inicia-se o debate no segundo capitulo abordando
0s principios constitucionais que regem a administragdo publica, previstos no texto
da Constituicdo Federal de 1988, mais precisamente no seu Art. 37. S&o cinco principios,
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, pilares fundamentais para dar
credibilidade ao ato administrativo praticado pelo gestor da administragdo publica. Aqui foi
destacado o principio da moralidade considerando as contratagdes irregulares que foram
realizadas pelo poder publico e criticando as a¢des dirigidas para vantagens pessoais e de grupos

financeiros.

! Publicado em 20 de marco, onde foi oficializado o estado de calamidade publica



No terceiro capitulo discorre-se sobre as compras publicas, as leis que as regulamentam,
considerando suas contradi¢cdes e semelhancas e o processo licitatorio obrigatério destacando-
se as hipoteses de dispensa desse processo. Com relacdo a dispensa de licitagdo discorremos
sobre Compliance, ou seja sobre a importancia de harmonizar a pratica da administracdo publica
em conformidade com a legislacdo em vigor.

No capitulo 1V, descrevemos o contexto da pandemia do Covid-19 no Brasil e
especialmente no Amazonas com dados numericos referentes as caréncias de leitos hospitalares
e de respiradores nos hospitais do estado, além de enfatizarmos os casos de fraudes e desvios
de finalidade. Um rapido histérico sobre a calamidade instaurada no estado do
Amazonas precisou ser descrito para que se tenha a medida da imensid&@o da catastrofe que se
abateu sobre 0s amazonenses.

Finalmente, no quinto capitulo, Etica e Moralizacdo da Administragio Publica,
elaboramos uma concluséo e, buscando responder a questao problema desta pesquisa, “¢ legal,
mas ¢ moral?” colocamos em pauta o debate sobre a probidade administrativa, o controle social
e a importancia de uma fiscalizacdo eficaz na aplicacdo dos recursos publicos, com foco nas

violacOes ao principio da moralidade na Administracdo Publica.
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1
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Como um predmbulo para a elaboracdo deste capitulo, vale realcar os nexos entre o
Estado Democréatico de Direito e a Administragdo Publica, reconhecendo a ampla ideia de
justica que envolve todo o processo de contratacdo de servicos pelo Estado. Esses nexos véao
além de uma simples relacdo de causa e efeito, pois é da subordinacdo do poder a uma ordem
juridica que nasce o direito administrativo e sua pretensao de disciplinar (FISCHGOLD, 2011)

Dai que em todos os ramos do Direito encontramos explicitos determinados principios
peculiares que exercem forte influéncia sobre todo o ordenamento juridico e que sao o resultado
da evolugdo dos principios gerais do direito. Esses principios ganharam forga maior ao
passarem a constar, expressamente, na Constituicdo de 1988 e funcionam, no dizer de Gaviao
Pinto, “como uma bussola para toda a legislagdo infraconstitucional”. Em outras palavras, s&o
principios que se apoiam em preceitos éticos e sdo guias que orientam e conduzem o intérprete
na compreensado e aplicagdo das normas. (PINTO, 2008, p. 130)

Como um dos ramos do direito, o direito administrativo rege a atividade administrativa
cujo objetivo é atender as necessidades da sociedade. Com tal premissa, organiza-se por meio
de principios que condicionam e limitam o exercicio do direito e liberdades individuais,
portanto subordinando a Administracdo Publica, aos Principios do Direito Administrativo e,
particularmente, aos principios estabelecidos na Constituicdo da Republica (Art. 37, caput)

Considerando que os 6rgdos da Administracdo Publica ndo sdo autossuficientes, é
necessario que ela celebre contratos administrativos com terceiros, ao fito de atender
necessidades relacionadas a servicos, bens e obras e promover o bem-estar da comunidade. Por
outro lado, é uma exigéncia da Constituicdo Federal que esses contratos sejam antecedidos por
um processo licitatorio conforme dispde o Inciso XXI do Art. 37 do referido documento?. A
Administracdo Publica caracteriza-se, portanto, como prestadora de servico a sociedade e, nesse

sentido, tem por finalidade, a realizacdo dos valores que a sociedade considera justos, isto &€,

2 Disciplina a contratagéo de obras, servicos, compras e alienacGes pela administracdo publica direta e indireta
de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.
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valores de interesse publico baseados em principios® balizadores do comportamento
administrativo de todos os seus 6rgdos. (BRASIL, 1988)

Esses sdo principios basicos da Administracdo Publica e se aplicam aos trés poderes, e
a Administracao Publica direta ou indireta. Eles abrem as portas para a passagem dos valores
morais de uma esfera ética para a esfera juridica, deixando de ser uma fonte suplementar para
ocupar o centro de todo o sistema juridico e de I se irradiam por todas as normas juridicas,
influenciando a interpretacdo e aplicacdo das mesmas e permitindo uma leitura moral do
Direito. Sao as bases sobre as quais se constroi o arcabouco legal da nacéo.

E cristalino o entendimento de que o processo licitatorio da seguranca a administragio
ao mesmo tempo em que abre, para todos os cidadéos, a possibilidade, no caso de igualdade de
condi¢des, de cooperar ofertando bens e servicos ao Poder Publico. Essa relagdo, como se deduz
do exposto acima, esta submetida a principios e regras que norteiam todos os procedimentos
administrativos, quais sejam: o principio da legalidade; o principio da impessoalidade; o
principio da moralidade; o principio da publicidade e o principio da eficiéncia. Estdo contidos
no Art. 37 caput da Constituicdo Federal de 1988, mas ndo se esgotam ai, outros principios,
ainda que ndo mencionados na Constituicdo, merecem igual distingdo, por dela decorrerem.

Principios administrativos sdo os postulados fundamentais que inspiram todo o modo
de agir da administracdo Publica. Representam canones pré-normativos, norteando a conduta
do Estado quando no exercicio de atividades administrativas (CARVALHO FILHO, 2013,
p.18).

Conclui-se, entdo, que o Direito Administrativo bebe formalmente na fonte dos
principios constitucionais, principios estes que desempenham um papel importante dentro do
ordenamento juridico, e de tal forma é essa subordinacdo que as normas constitucionais
prevalecem sobre as demais ordens juridicas. A Constituicdo, segundo Celso Bandeira de
Mello, ndo é um simples ideario. Ela ndo expressa tdo somente 0s anseios e aspiracdes da
sociedade, ela ¢ a propria transformacao de um ideario, “¢ a conversdo de anseios e aspiragoes
em regras impositivas. Em comandos. Em preceitos obrigatorios para todos: 6rgdos do poder e
cidadaos”. (DE MELLO, 1982, p. 65)

3 Conforme o caput do Art. 37 da C.F: A administragao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.
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Logo, ndo existe um principio absoluto de supremacia do interesse publico sobre o
particular no Direito Administrativo brasileiro, pois nenhum principio poderia desrespeitar o
conjunto de direitos fundamentais consagrados na Constituicdo Federal. A ideia de
superioridade do interesse publico sobre o privado provém dos principios constitucionais os
quais dao a direcdo teleoldgica da atuacdo administrativa. Sobre o interesse publico afirma
Osorio (2000, p. 70 ):

O interesse publico ja foi definido como a nogao primaria na qual se contém o germe
do Direito Administrativo e de seus sucessivos desenvolvimentos logicos. Na
auséncia do interesse pablico, a Administracao Publica, em nossos dias, nao poderia
atuar, em face do desaparecimento de seu tnico, porém suficiente, suporte
justificatorio.

Assumindo a supremacia da Constituicdo sobre todas as normas administrativas, o
constituinte de 1988 estabeleceu, no texto constitucional, alguns principios “de observancia
obrigatdria no desenvolvimento da atividade administrativa de modo a preservar o interesse
publico, garantindo o cidaddo contra abusos e arbitrariedades intoleraveis em um Estado de
Direito”. (LEITE, 2001, p. 254)

Apesar de ndo serem 0s Unicos principios que regem a Administracdo Pdblica, os
principios do Art. 37 caput da Constituicdo Federal de 1988, sdo principios basilares e deles se
impde uma dedicacéo inicial neste trabalho. Preferencialmente, ndo obstante a Administragéo
Publica abranja os 3 poderes, Legislativo, Executivo e Judiciario, é a atividade administrativa
conferida ao Poder Executivo que interessa de perto a este estudo e é dentro desse enfoque, que
buscamos conhecer os principios que a Constituicdo brasileira estabeleceu como reguladores
da administracdo publica. Este direcionamento deve-se ao interesse que nos leva a discutir sobre
as compras publicas como uma das ac¢des realizadas pelo Estado o qual deve, em primeira mao,
atender as necessidades coletivas sem descuidar da observancia de leis e dos principios que

regem o interesse social.

2.1 Principio da Legalidade

O atributo juridico da legalidade foi resgatado da histéria da Franca e da Declaragdo
dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789*. A Revoluc¢do Francesa alavancou o que se

chamou de “primeiro positivismo”, uma expressdo atribuida a Escola Exegética que teve

4 Art. 6° da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadio de 1789: “A lei ¢ a expressdo da vontade geral”.
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seu apogeu no século XIX e foi uma das Escolas mais influentes daquele século, cujo
objetivo era resumir o direito a lei. Para o professor André Tavares, desde a Revolucédo
Francesa, nunca se deixou de viver o “periodo legislativo”. A ideia em si da democracia
como se entende hoje, democracia indireta onde as leis séo feitas, ndo pelo povo, mas pela
vontade geral do povo, por meio de seus representantes legislativos, coincide com as ideias
da Revolugdo Francesa. Mas nem por isso a lei deixa de ser a fonte de todas as fontes, a
expressdo da vontade do povo. (TAVARES, 2021; MAIA NETO, 2006)

Do ponto de vista da sociedade, trata-se da garantia de que ndo havera nenhuma
regra, nenhuma obrigacdo sem que haja uma lei que subordine o poder publico. O principio
da legalidade est4 fundamentado no Art. 37 caput da Constituicdo Federal bem como no
Art. 5, Il da mesma carta: “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude da lei”. (BRASIL, 1988)

Sem duavida o principio mais importante, pois que dele decorrem os demais e, sendo 0
elemento essencial do regime juridico-administrativo, amarra 0s interesses as regras € as leis
em vigor. Em outras palavras, diferente do administrador particular, que podera realizar tudo o
que a lei ndo proibir, o administrador publico sé podera agir nos termos autorizados em lei,

induzindo-o, dessa forma, a tomar decisfes norteadas no respeito ao interesse publico.

[...] o administrador publico somente podera fazer o que estiver expressamente
autorizado em lei e nas demais espécies normativas, inexistindo, pois, incidéncia de
sua vontade subjetiva, pois na Administra¢ao Pablica s6 ¢ permitido fazer o que a lei
autoriza, diferentemente da esfera particular, onde sera permitido a realizacdo de tudo
que a lei nao proiba. (MORAES, 2003, p. 243)

Importa ressaltar que o principio da legalidade ndo se encontra acolhido apenas no Art.
37, mas tem abrigo também nos artigos, 5° inciso XXXV e 84° inciso IV da Constituicdo da
Republica ndo sendo especifico do direito administrativo posto que é aplicado a todos os ramos
do direito. Com a consolidacdo do Estado Democratico de Direito esse principio ndo obriga o
licitante apenas a obedecer a lei em sentido puramente formal. Entendendo-se que a lei esta
vinculada aos ideais de justica, o principio da legalidade vai além, absorvendo a ideia de
obediéncia aos valores ligados a justi¢a. “Tidos como verdadeiros trunfos contra um sistema
normativo desapegado a valores éticos, os principios sempre tiveram um papel bastante ligado
a efetivacdo da justica substantiva e de resisténcia ao fetiche da lei formal” (CUNHA, 2011, p

167; GOMES e MAIA, 2013)
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O principio da legalidade, principalmente com relacdo as compras publicas, perpassa
esses preceitos éticos, pois esta incorporado a um conjunto de valores utilizados para decidir a
nossa conduta. Quero? Devo? Posso? S&o as trés grandes questdes da vida, segundo Cortella
(2005).

A ética é o exercicio do nosso modo de perceber como é que nds existimos
coletivamente, e ai, pensar com seriedade naquilo que Francois Rabelais vaticinou:
“Conheco muitos que ndo puderam, quando deviam, porque ndo quiseram, quando
podiam”. Quero? Devo? Posso? (CORTELLA, 2005, p. 7)

2.2 Principio da Impessoalidade

Do art. 37 caput da Constituicdo Federal também se extrai o principio da impessoalidade
que obriga o administrador publico a praticar o ato para o interesse publico, isto é: é negado ao
administrador a pratica de qualquer acdo que seja de exclusiva conveniéncia para a
Administracdo, a satisfazer interesses privados, a se levar por favoritismos ou por desvio de

finalidade.

Art. 37, § 1° - A publicidade dos atos, programas, obras, servi¢os e campanhas dos
orgaos publicos devera ter carater educativo, informativo ou de orientacao social, dela
ndo podendo constar nomes, simbolos ou imagens que caracterizem promocgao pessoal
de autoridades ou servidores publicos. (BRASIL, 1988)

O Principio da impessoalidade também conhecido como Principio da Finalidade
Administrativa aplica-se a toda a Administracdo Pablica e seus objetivos estdo descritos

conforme os ensinamentos de José dos Santos Carvalho Filho (2013):

O principio objetiva a igualdade de tratamento que a Administracdo deve dispensar
aos administrados que se encontrem em idéntica situacdo juridica. Nesse ponto,
representa uma face do principio da isonomia. Por outro lado, para que haja verdadeira
impessoalidade, deve a Administragdo voltar-se exclusivamente para o interesse
publico, e ndo para o privado, vedando-se, em consequéncia, sejam favorecidos alguns
individuos em detrimento de outros e prejudicando alguns em favorecimento de
outros. (CARVALHO FILHO, 2013, p.20)

O ato administrativo precisa ser praticado com uma finalidade publica, isto €, ao
administrador ndo cabe outro objetivo sendo a satisfacdo do interesse publico. Entende-se
racionalmente, que esse principio também impde, ao administrador pablico, que o ato praticado

tenha um fim legal, complementando ““a ideia de que o administrador ¢ um executor do ato, que
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serve de veiculo de manifestacdo da vontade estatal, e, portanto, as realiza¢cbes administrativo-
governamentais ndo sdo do agente politico, mas sim da entidade publica em nome da qual
atuou”. (MORAES, 2003, p. 243)

Vé-se portanto que, pelo lado da impessoalidade, as compras publicas devem ser
tomadas também, em consonancia com valores morais e éticos, muito embora a busca por
riquezas que o mundo moderno enaltece, pareca seguir caminhos diversos desses principios.
Mais uma vez, voltamos a questdo da conduta que nos leva a decidir pelo que queremos,
devemos ou podemos, ou seja, 0s elementos basilares que permitem, as organizacdes, atingir

sua eficiéncia.

2.3 Principio da Moralidade

O Principio da Moralidade, também previsto no Art. 37 da Constituicdo de 1988,
enuncia que tanto os agentes publicos como os particulares que se associam juridicamente a
Administracdo Publica, devem se guiar pelos mais absolutos principios da ética e da probidade.
Logo, ndo basta ao administrador o cumprimento estrito da lei, precisa respeitar os preceitos
éticos, pois como no Principio da Legalidade, a partir da Consolidacdo do Estado Democratico
de Direito, a moralidade ¢ “pressuposto de validade de todo ato da Administracdo Publica.
(MORAES, 2003, p. 243)

Poder-se-a dizer que apenas agora a Constituicdo Federal consagrou a moralidade como
principio de Administracdo Publica (Art. 37 da Constituigao Federal). 1sso nao ¢é verdade. Os
principios, podem estar ou nao explicitados em normas. Normalmente, sequer constam de texto
regrado. Defluem no todo do ordenamento juridico. Encontram-se insitos, implicitos no
sistema, permeando as diversas normas regedoras de determinada matéria. O s¢ fato de um
principio nao figurar no texto constitucional, nao significa que nunca teve relevancia de
principio. A circunstancia de, no texto constitucional anterior, nao figurar o principio da
moralidade nao significa que o administrador poderia agir de forma imoral ou mesmo amoral.
(MORAES, 2003, p. 244)

Da mesma forma o desrespeito a esse principio administrativo foi previsto pela Carta de
1988 que enquadra o administrador pablico nos assim chamados atos de improbidade (Art. 37,

§ 4°, da Constituicdo Federal), prevé e sanciona “com a suspensdo dos direitos politicos, a
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perda da funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario” . (MORAES,
2003, p. 244

Avaliando as san¢des acima, vale trazer a posi¢do de Giacomuzzi (2002, p. 297): “Na
Franca, de onde veio a ideia de moralidade administrativa, ela vingou sob outro nome.
Moralidade administrativa veio a chamar-se desvio de poder, e continua assim”. O mesmo
autor, lembra que diariamente somos confrontados com “atos administrativos eivados de desvio
de finalidade [...] e que continuamos, mesmo com a previsao constitucional, sem conseguir
frear”.

No Brasil com o objetivo de bem administrar a coisa publica, este principio “obriga” o
administrador a ir aléem de decidir entre o legal e o ilegal, leva-o, para néo ferir a moralidade, a
avaliar entre “o justo e o injusto, o conveniente € o inconveniente, o oportuno € o inoportuno”
e ainda entre o “honesto e o desonesto”. (MEIRELLES, 2009, p. 90)

Do exposto entende-se que o principio da moralidade administrativa implica em que o
agente publico trate a coisa publica com honestidade o que significa ndo apenas respeitar a lei,
mas além disso, estar obrigado a zelar pelo interesse da sociedade. Nesse aspecto, pode-se
levantar a questdo que muito propriamente vem ao encontro das ideias de John Rawls (2023)
sobre como seria uma sociedade justa nos dias de hoje, ou seja, um sistema equitativo de

cooperacgéo entre pessoas livres e iguais.

[...] a justica é a primeira virtude das instituices sociais, como a verdade o € dos
sistemas de pensamento. Embora elegante e econdmica, uma teoria deve ser rejeitada
ou revisada se ndo é verdadeira; da mesma forma, leis e instituicbes, por mais
eficientes e bem organizadas que sejam, devem ser reformadas e abolidas se sao
injustas. (RAWLS, 2023, p. 3-4).

Entende-se, a partir das ideias de justica de Rawls, que a concepg¢éo de uma sociedade
democratica justa, passa por escolhas responsaveis capazes de tornar viaveis um mundo social
onde o ser humano tenha liberdades bésicas iguais e iguais oportunidades ao longo das
geracOes. E Rawls explora essas possibilidades a partir do debate sobre as institui¢des politicas,
sociais e econdmicas bésicas de uma democracia que ele chama de constitucional. Essas
instituicbes deveriam ser planejadas de forma a garantir esses direitos (liberdade e
oportunidade).

Paul Ricoeur (2011, p. 08) segue uma linha de pensamento equivalente quando

compreende uma institui¢do “como um sistema de partilha, de reparticdo, implicando direitos
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e deveres, rendimentos e patrimonios, responsabilidades e poderes, numa palavra, beneficios e
encargos”. A partir desse raciocinio o filésofo levanta o problema da justica que consiste

segundo ele, “precisamente em atribuir a cada um a parte que lhe cabe”.

2.4 Principio da publicidade

Entre os principios que regem a administracdo publica, o principio da publicidade
responde a necessidade de transparéncia dos 6rgaos competentes tanto da administracao direta
como da indireta e a importancia desse principio tem resultado em leis como a Lei de
Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar N.101 de 04 de maio de 2000) e a Lei N.
9.755/98°.

Trata-se de um principio importante para que a sociedade tenha controle sobre as a¢des
do poder administrativo e, em consequéncia, é dever e obrigacdo da Administracdo Publica no
Brasil, dar publicidade aos seus atos, o que significa prestar contas do uso de recursos publicos
de forma que os cidad@os possam utilizar os mecanismos institucionais para exercer o direito
legal de fiscalizagao.

Esse dever/obrigacdo é ditado pela nossa Lei Maior, em seu Art. 5, inciso XXXIII:
“todos tém direito a receber dos 6rgdos publicos informacdes de seu interesse particular, ou de
interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade,
ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguran¢a da sociedade ¢ do Estado”.
(BRASIL, 1988)

Segundo Platt Neto et al (2007, p. 79) as excec¢des a obrigacdo de publicidade estdo
dispostas no Art. 5, inciso LX da CF/88: “a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos
processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem”. Portanto, o
Principio da Publicidade parte da premissa de que todo poder emana do povo,
consequentemente, a transparéncia dos atos praticados pela Administracdo Publica deve ter,
como objetivo, 0 pleno acesso do povo sobre todas as atividades estatais. Esse principio,
também previsto no Art. 37 caput da Constituicdo de 1988, da ao administrado o poder de

controlar o administrador, pois um Estado Democréatico de Direito ndo pode existir sob o

5 “dispde sobre a criagdo de ‘homepage’ na ‘internet’, pelo Tribunal de Contas da Unido, para divulgagio dos
dados e informagdes que especifica, e d& outras providéncias”. (BRASIL, 1998)
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ocultamento dos assuntos que a todos interessam. (PLATT NETO et al, 2007; GOMES e
MAIA, 2013)
O Art. 37 da Constituicdo Federal em seu § 1°, reza que:

§ 1° - A publicidade dos atos, programas, obras, servigos e campanhas dos 6rgdos
publicos deverd ter carater educativo, informativo ou de orientacdo social, dela ndo
podendo constar nomes, simbolos ou imagens que caracterizem promogéo pessoal de
autoridades ou servidores publicos. (PLATT NETO et. al., 2007, p. 78)

O paragrafo acima (Art. 37 da CF/88), demonstra a estreita vinculacdo do principio da
publicidade com o principio da impessoalidade ja relatado anteriormente neste capitulo e com
o0 principio da transparéncia da gestéo fiscal responsavel, pois vai muito além de dar publicidade
dos atos administrativos simplesmente. A divulgacdo sem que o contetdo seja compreensivel,
ndo pode ser considerada efetiva porque falta o carater educativo para que a sociedade, de fato,
tome conhecimento das contas e compreenda as agdes governamentais.

A publicidade da administracdo publica é concretizada pela publicacdo no Diario Oficial
ou por edital divulgado para conhecimento do publico de forma a evitar processos
arbitrariamente sigilosos. “A publicidade somente podera ser excepcionada quando o interesse
publico assim determinar, prevalecendo esse em detrimento do principio da publicidade”.
(MORAES, 2003, p. 245)

S&o muitas as normas com que o ordenamento juridico disciplina a prestacdo de contas
dos gestores publicos a sociedade. Em paragrafo Unico, o Art. 70 da CF/88 estabelece essa
obrigacdo, definindo, inclusive, quem deve prestar contas de forma geral: “qualquer pessoa
fisica ou juridica, publica ou privada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre
dinheiros, bens e valores publicos ou pelos quais a Unido responda, ou que, em nome desta,

assuma obrigacdes de natureza pecuniaria”. (PLATT NETO et al, 2007, p. 78)

2.5 Principio da eficiéncia

O Principio Constitucional da Eficiéncia Administrativa incluido no artigo 37 na Carta
Magna brasileira pela Emenda Constitucional n® 19 de 04 de junho de 1998, a qual modificou

0 Art. 41 da Constituicdo Federal de 1988° e buscou adaptar a atividade administrativa do

6 CF/88, art. 41, § 1°. O servidor publico estavel sé perderd o cargo: [ ... ] m -mediante procedimento de
avaliacdo periddica de desempenho, na forma de lei complementar, assegurada ampla defesa. [ ... ] § 4° Como
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Estado a sociedade que se modernizava quanto as exigéncias da qualidade do servico publico e
da eficiéncia, principalmente quanto aos desperdicios e aos gastos publicos desnecessarios que
faziam parte da cultura administrativa aquela época.
Seguiu os passos de algumas legislacdes estrangeiras buscando garantir maior qualidade
na atividade publica e na prestagdo dos servigos publicos.
» Na Constituigdo Espanhola (1978) “La Administracion Publica sirve com
objetividade los interesses generales y actua de acuerdo com los principios de
‘eficacia’, jerarquia, descentralizacion, desconcentracion y coordinacion, com
sometimiento pleno a la ley y al Derecho™” .

» Na Constituicdo da Republica das Filipinas (1986), “o servigo publico é um
compromisso com a causa publica [...] deverdo estar sempre prontos a prestar
contas ao povo, servi-lo da forma mais responsavel, integra, leal e eficiente
possivel”. (MORAES, 1999, citado por LEITE, 2001, p. 260)

» A Constituigdo Portuguesa, embora ndo preveja, expressamente, o principio da
eficiéncia, estabelece que “os oOrgdos e agentes administrativos estdo
subordinados a Constitui¢do e a lei e devem actuar, no exercicio das duas
funcdes, com respeito pelos principios da igualdade, da proporcionalidade, da
justica, da imparcialidade e da boa fé”. E ainda, no Art. 267 da Constituigdo
Portuguesa, encontra-se implicito o principio da eficiéncia (LEITE, 2001, p.
260):

A Administracdo Publica serd estruturada de modo a evitar a burocratizagdo, a
aproximar os servigos das populacfes e assegurar a participacdo dos interessados na
sua gestdo efectiva, designadamente por intermédio de associagfes publicas,
organizacGes de moradores e outras formas de representacdo democratica. (LEITE,
2001, p. 260)

No Brasil, o principio da eficiéncia impde a Administracdo Pablica a busca pela
qualidade e pela melhor utilizacdo dos recursos publicos, primando pelo acatamento aos
critérios legais e morais. Como comprador, o Poder Pablico precisa adquirir produtos para

abastecer a maquina administrativa e para atender as necessidades da coletividade e nesse

condicdo para a aquisi¢do da estabilidade, é obrigatéria a avaliagdo especial de desempenho por comissao
instituida para essa finalidade.

"'La Constitucion espafiola de 1978. Titulo IV. Del Gobierno y de la Administracion.
(https://app.congreso.es/consti/constitucion/indice/titulos/articulos.jsp?ini=103&tipo=2)

20



sentido ndo pode simplesmente escolher um fornecedor qualquer e pagé-lo com 0s recursos
publicos. Precisa seguir rigorosamente as normas estabelecidas para formalizar o contrato e
alcancar suas metas. Segundo as ligdes de Moraes (2003, p. 247), “dirige-se para a razéo e fim
maior do Estado, a prestacdo dos servigos sociais essenciais a populagao, visando a adogao de
todos os meios legais e morais possiveis para satisfagdo do bem comum”.

Para atingir os objetivos da administracdo, em muitos casos as compras publicas
resultam em produtos de baixa qualidade impactando o orgamento do governo com dispéndio
de recursos e danos ao erario com consequente prejuizo ao interesse publico. Diante disso, a
introdugdo do Principio da Eficiéncia no rol dos principios constitucionais deu inicio a uma
mudanca importante na administracéo publica®.

Evidente que a eficiéncia ha de ser a meta principal de toda a administracéo, seja publica
ou privada, no entanto, na administracdo publica em particular, torna-se essencial, pois resulta,
se bem-sucedida a a¢do, em melhor qualidade dos servicos dirigidos ao cidadao. Nesse sentido
“a reforma do aparelho do estado passa a ser orientada predominantemente pelos valores da
eficiéncia e qualidade na prestacao de servigos publicos e pelo desenvolvimento de uma cultura
gerencial nas organizagdes”®. (CAMARGO e GUIMARAES, 2013, p. 134)

8 Ainsergdo do conceito da eficiéncia se deu através da Emenda Constitucional n° 19, de 04 de junho de 1998,
que veio para garantir que a gestao da coisa publica seja cada vez menos burocratica e atinja seus objetivos de
forma mais rapida e eficaz, respondendo aos anseios da sociedade, as pressdes externas e alcan¢ando o fim ao
qual se propde. (CAMARGO e GUIMARAES, 2013, p. 136)

9 O destaque especial da Emenda Constitucional n°19, de 4 de junho de 1998, est4, ndo apenas nos elementos que
regulam a relacdo entre os servidores e o Estado, mas na construcdo das bases para a introducéo de um
pensamento gerencial sensivelmente destoante dos valores que regem a Administragdo Publica tradicional.
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i
COMPRAS PUBLICAS

O poder de compras do Estado ndo se restringe a obrigagdo classica de fornecer bens e
servicos, vai muito além, visando satisfazer outros objetivos, sociais, econémicos e ambientais.
Trata-se de um sistema complicado onde Vvérios aspectos, além dos custos envolvidos nas
aquisicBes, precisam ser ponderados. E fomentador do desenvolvimento socioecondémico,
promove a inovacdo, além de servir como instrumento de politicas publicas inserindo no
mercado vendedores até entdo alijados do mesmo. S&o aspectos que devem estar alinhados aos
principios que regem a administracdo publica e ttm como ponto de partida, a obrigatoriedade
da licitacdo. (COSTA e TERRA, 2019, p.38)

A modernissima Constitui¢do brasileira inovou cuidando, pela primeira vez na historia
constitucional do Brasil, de conferir as licitagdes da Administracdo Publica, o status de tema
constitucional, reconhecendo “a importancia que o principio da competitividade no acesso as
contratagcdes administrativas passou a ter para a democratizacdo e a moralidade da gestao
publica”.® (PEREIRA JUNIOR, 1998)

A regra, em nosso ordenamento juridico, portanto, € a obrigatoriedade da licitagdo para
obras, servicos, inclusive de publicidade, compras, alienacBes, concessdes, permissdes e
locacOes. A Lei Federal n° 8.666/1993 denominada Lei Geral de Licitacdes e Contratos, regula
0s principios constitucionais condutores da administracdo publica e disciplina sobre a licitacdo
como garantia do principio constitucional da isonomia. (BRASIL, 1993)

Esse tema das licitacbes € um classico do direito administrativo brasileiro tendo
granjeado créditos dos doutrinadores nacionais e, sem duvida, merece destaque como o centro
do debate sobre compras pablicas. As excecOes a regra também estdo devidamente ressalvadas
na legislacdo constituindo os casos de contratacdo direta sem licitagdo. O Art. 24 da lei N.
8.666/93, é prdodigo em relacdo as dispensas de licitacdo com trinta e quatro (34) incisos

dispondo sobre as hipoteses de dispensa de licitagdo. (BRASIL, 1993)

10 0 inciso XXVII do art. 22° da Constituicio da Republica Brasileira em sua redagéo original, reservava-lhe a
produgdo de normas gerais acerca de licitagdes e contratacdes, cogentes para toda a administragao publica
brasileira, direta e indireta, incluindo fundagdes e empresas sob controle governamental.
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O inciso XXI'! da Constituicdo Federal de 1988 estabelece a regra segundo a qual
todas as obras, os servigos, as compras e as alienacGes efetuadas pela Administracdo
Publica devem ser realizadas por meio do processo licitatério que garanta igualdade de

condicdes entre 0s concorrentes.

Enquanto os particulares desfrutam de ampla liberdade na contratagdo de obras e
servigos, a Administracdo Publica, em todos os seus niveis, para fazé-lo, precisa
observar, como regra, um procedimento preliminar determinado e balizado na
conformidade da legislagdo. Em decorréncia dos principios constitucionais da
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade, eficiéncia e probidade
administrativa, 0s contratos que envolvem responsabilidade do erario publico
necessitam adotar a licitagao, sob pena de invalidade, ou seja, devem obedecé-la com
rigorosa formalistica como precedente necessario a todos os contratos da
administracéo, visando proporcionar-lhe a proposta mais vantajosa e dar oportunidade
a todos de oferecerem seus servi¢os ou mercadorias aos 6rgaos estatais, assegurando,
assim, sua licitude. A participacao da administragdo publica no pacto contratual
compromete a res publica, devendo, portanto, sua conduta pautar-se pelos imperativos
constitucionais e legais, bem como pela mais absoluta e cristalina transparéncia.
(MORAES, 2003, p. 265)

Com respeito a transparéncia, parte-se da constatacdo de que a administracdo publica
brasileira € obrigada, pela Constituicdo Federal, & prestacdo de contas do uso dos recursos
publicos bem como a respeitar 0s principios constitucionais que foram descritos no primeiro
capitulo desta pesquisa. Destaca-se em especial, no que diz respeito a obrigatoriedade da
licitacdo e aos casos de excec¢des, 0 principio da publicidade, para que fique estabelecida a
importancia da transparéncia das contas publicas, quer dos Orgdos componentes na
administracdo direta, quer indireta. Nesse aspecto, alguns esforcos tém sido empreendidos na
busca por renovacdo que repercuta no controle social e na demanda de informacGes contabeis
visando a reducgdo da corrup¢do na gestéo publica.

Adianta-se, sobre esse tema, que apesar de ter recebido nos ultimos tempos, a
contribuicdo das tecnologias que impulsionam e dinamizam a sociedade humana, a falta de
transparéncia ainda esta presente nas contas publicas por meio de contratos exorbitantes e de
“propinas” cujo custo, além de onerar os cofres, ndo atende as reais necessidades da populacao.

Independentemente da “maior ou menor amplitude que se pode atribuir” ao conceito da

1 Art. 37, inciso XXI — ressalvados os casos especificados na legislacéo, as obras, servicos, compras e
alienac@es serdo contratados mediante processo de licitagcdo publica que assegure a igualdade de condicfes a
todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigacdes de pagamento, mantidas as condicfes
efetivas da proposta, nos termos da lei, 0o qual somente permitira as exigéncias de qualificaco técnica e
econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigacdes.
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corrupgéo, 0s seus impactos sempre serdo nefastos para a sociedade com custos que alcangam
somas consideraveis. Além de se verem reduzidos os investimentos no pais, outros efeitos
negativos sdo destacados pela Transparéncia Internacional*? como: (1) prejuizos a inovagéo
tecnoldgica pois a corrupg¢éo € uma pratica que caminha na contramao da liberalidade no espaco
cibernético; e (2) destruicdo dos empregos, uma vez que é desigual a competicao entre empresas
corruptas e empresas idoneas. (FORTINI e MOTTA, 2016, p. 94)

3.1 A Reforma Administrativa e a Emenda Constitucional n°® 19 de 1998

A capacidade gerencial do Estado brasileiro tem convivido permanentemente com
criticas e censuras sendo pacifico o entendimento de que ndo importam 0S governos ou as
ideologias presentes, os obstaculos sdo multiplos e exigem, para a sua superagdo, a atencdo de
todos, cidaddos, administradores e governantes. O Brasil viveu no decorrer da sua historia,

varias reformas administrativas, algumas bem-sucedidas, outras nao.

Os elementos apontados permitem constatar que mudar a maquina do Estado é,
provavelmente, uma das tarefas mais dificeis ja enfrentadas pela sociedade
contemporanea. Em face disto, a formagdo e a énfase predominantes na América
Latina, de carater formalista e juridica, parecem de uma profunda ingenuidade. Em
alguns paises, pensou-se que 0 problema seria resolvido com a sanc¢éo de novas leis
que consagrassem as reformas, mas o percentual de ndo-aplicacdo das leis em nosso
continente indica a distancia que existe entre uma cultura juridica, formal, e a prética
real dos processos historicos. (KLIKSBERG, 1988, citado por LIMA JUNIOR., 1998,

p. 5)

O estado administrativo brasileiro teve o seu advento com a Revolugdo de 1930, por
meio de estatutos normativos e 6rgdos normativos e fiscalizadores cuja abrangéncia “incluia
areas tematicas que, até hoje, se revelam como estruturantes da organizagdo publica”. N&o
havia, aquela época, um planejamento formal de reforma administrativa. As mudancas
aconteciam na estrutura do governo, principalmente nos departamentos e érgdos que cuidavam
de metas sociais. (WAHRLICH, 1984)

A partir de 1936 comecaram a surgir ideias de formalizar um planejamento com base
em teorias que eram predominantes nos paises do ocidente. A reforma de 1936, realizada no
curso da ditadura Vargas, revelou-se, formalista, ambiciosa e autoritaria. Visava a estabelecer

principios, a padronizar metodologias e a fortalecer a centralizacdo dos procedimentos na

12 https://transparenciainternacional.org.br/home/destaques
24



administracdo. “Além de um estado administrativo centralizador”, passou-Se a um estado
intervencionista, somando-se a sua agédo centralizadora, “a criagdo de autarquias e de empresas
que criaram a base futura para o estado desenvolvimentista”®. Criou-se, no ambito dessa
reforma, a “Comissao Permanente de Padronizacdo” e a “Comissao Permanente de Compras”.
(WAHRLICH, 1984; LIMA JR., 1998, p. 6)

Por dez anos (1936-1945) foram definidas as normas que vieram a criar a administragdo
publica no Brasil, orientada pela padronizacdo, prescrigdo e, inclusive, de controle politico. De
la (depois da Constituicdo de 1946) até 1964, com o golpe militar que pds fim a um ciclo de
organizacdo popular, ndo houve muita alteracdo na administracdo publica brasileira sendo
timidas as iniciativas reformistas. A partir de 1964, no entanto, reformar a administracéo
publica constituiu-se parte da agenda governamental. Nesse periodo, o Estado redefiniu suas
leis e criou novos aparelhos burocraticos de controle tornando-se “subsidiario da iniciativa
privada, patrimoénio exclusivo da elite econdmica, onde se apropriou de cargos e postos”.
(LIMA JR., 1998; BORTONE, 2013, p. 14)

A reforma de 1967 incorporou, aqueles trés elementos da reforma de 30, formalismo,
ambicdo e autoritarismo, a busca de solu¢fes modernizadoras (administragdo para o
desenvolvimento) que criassem condicGes para a maior interacdo entre agentes de mudancgas e
liderancas organizacionais. Nessa esteira, as estratégias das reformas implementadas em paises
desenvolvidos foram tomadas como exemplo e, obviamente, ditadas pelas condicdes politicas
do momento.

Na Constituicdo de 1967, as marcas do autoritarismo se materializavam na expressao
“seguranga nacional” e abriam espago para que as disposi¢cdes constitucionais fossem
manipuladas. Além disso, a liberdade de pensamento também era submetida a lei por meio de
norma proibitiva instituida no Art. 150, § 8° da referida Constitui¢do. (TAVARES, 2021)

Art 150 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais
a inviolabilidade dos direitos concernentes & vida, a liberdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

§ 8° - E livre a manifestacdo de pensamento, de convicgdo politica ou filosofica e a
prestacdo de informacdo sem sujeicdo a censura, salvo quanto a espetaculos de
diversdes publicas, respondendo cada um, nos termos da lei, pelos abusos que
cometer. E assegurado o direito de resposta. A publicacdo de livros, jornais e
periddicos independe de licenca da autoridade. N&o sera, porém, tolerada a

13 A criacdo de institutos, autarquias e grupos técnicos foi o recurso utilizado pelo governo para intervir
diretamente nas relages econdmicas, até entdo essencialmente privadas. (LIMA JR., 1998, p. 7)
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propaganda de guerra, de subversdo da ordem ou de preconceitos de raga ou de classe.
(BRASIL, 1967)

No que diz respeito a Reforma Administrativa durante esse periodo, destaca-se que uma
das primeiras medidas foi a designacdo do Ministro Extraordinério para o Planejamento e
Coordenacao Econdmica demonstrando que a tbnica do governo seria a coordenacao da politica
orcamentaria em total entrosamento entre o novo Ministério de Planejamento e o Ministério da
Fazenda sob a tutela do préprio Presidente da Republica. (DA SILVA, 1999)

E fato que a reforma administrativa tem sido discutida no mundo inteiro, com énfase na
adaptacdo da administracdo publica a sociedade. No entanto, é preciso lembrar, porém, que
cada pais tem um perfil proprio, limitacOes e caracteristicas culturais, politicas e juridicas que
precisam ser consideradas antes de que se proponha qualquer alteracdo que venha a interferir
na vida social de todos. A ansia de querer mudar, a qualquer custo, com o objetivo de seguir
tendéncias externas, e importar modelos de outros paises sem a devida consideracdo aos
aspectos e caracteristicas proprias de cada lugar, pode levar a frustracdes. Além disso, como
ensinam Capobiango et. al. “o tema Reforma Administrativa estd relacionado a mudancgas
ligadas necessariamente a resisténcia em razdo do medo do novo e da impossibilidade de se
vislumbrar o resultado final a ser alcangado”, e citando Maquiavel (2006) os autores alertam
que: “aquele que a introduz terd por inimigos todos os que da velha ordem extraiam privilégios
e por timidos defensores todos os que das vantagens da nova ordem poderiam usufruir”.
(MAQUIAVEL, 2006, citado por CAPOBIANGO et. al, 2012, p. 63)

Da Costa (2008, p. 272) faz referéncia a analise sobre as reformas administrativas
realizadas ao redor do mundo, concluindo de acordo com Caiden (1999) que na, grande maioria,
esses esforgcos governamentais apoiados em organismos internacionais, produziram resultados
“muito aquém do esperado, revelando uma tendéncia comum a descontinuidade”.

Na década de 80, a administragdo publica no Brasil estava condicionada a um modelo
desenvolvimentista e centralista impregnado na administragdo, o qual aliava a procura pela
eficiéncia econdmica ao controle do ambiente e a modernidade. Confundia-se desenvolvimento
com crescimento rapido do produto nacional, ignorando os limites que condicionam, ndo so 0s
limites dos recursos naturais, mas também os limites do proprio poder e 0s recursos do governo,
limites a capacidade da administracdo e a interferéncia na esfera do cidaddo. (DA COSTA,
2008)
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No final da década de 1990, no auge da crise de ineficiéncia e desprestigio sofrida pelo
Estado brasileiro que penetrava tanto na seara financeira, como fiscal e inclusive na maquina
administrativa, as exigéncias de modernidade reivindicavam melhorias na qualidade das
administracOes publicas. Surgiu em decorréncia, a Emenda da Reforma Administrativa, ou EC

n° 19 de 1998, que mudou o perfil da administragdo publica.

Dentre as varias transformacdes efetuadas ela modificou métodos de gestao e controle
da maquina burocratica, alterou a politica remuneratoria de servidores publicos,
findou o regime juridico Unico e instituiu o quinto principio constitucional da
administracdo publica, a eficiéncia. Foi enfim, um marco para a melhora do aparato
burocratico, que havia sido tdo pouco desenvolvido até a referida época.
(RODRIGUES, 2011, p. 75)

N&o foi pioneirismo do Estado brasileiro; adotada em outras partes do mundo, a
Reforma Administrativa tem como fundamento, a substituicdo do modelo burocratico, lento e
ineficiente, pelo modelo gerencial construindo-se o que pode ser chamado de “Administracao
Publica de Resultados™; e visa “aumentar a efetividade dos servigos prestados a populagao, bem
como definir o nicleo estratégico do Estado através da delimitagdo de politicas publicas e do
equacionamento financeiro da maquina administrativa” e, com isso, equilibrar receita e
despesa. (BULOS, 1998, p.71)

Conforme argumenta Da Silva (1999), os primeiros precedentes da administracao
publica gerencial ocorreram nos anos 80 no Reino Unido, na Nova Zelandia e na Australia e
somente na década de 90 o tema ganhou os Estados Unidos. Os dois paises onde tem sido
praticada mais amplamente sdo o Reino Unido, um governo conservador, e a Nova Zelandia,
um governo trabalhista, comprovando no caso, a pouca importancia da questdo ideoldgica.

De acordo com Da Rocha Franca (2000), os novos entes e institutos que foram
introduzidos na administra¢do pablica, constituiram uma fonte de desafios para os estudiosos
do direito administrativo. N&o é suficiente a legalidade dos atos da Administracdo Publica,
exige-se que os resultados sejam satisfatorios no que diz respeito ao atendimento do interesse
publico.

Em meio a essas mudancas destaca-se a nova redacdo do caput do Art. 37 da
Constituicdo Federal, que, segundo Da Rocha Franga (2000) responde as velhas acusacdes de
corrupcao e ineficiéncia explicitos nos discursos da midia e que ecoam nos ressentimentos dos

cidadaos brasileiros:

Art. 37. A administracéo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de
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legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte: [...} (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

XXI - ressalvados os casos especificados na legislacéo, 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
obrigacgdes de pagamento, mantidas as condi¢des efetivas da proposta, nos termos da
lei, o qual somente permitird as exigéncias de qualificacdo técnica e econémica
indispensaveis & garantia do cumprimento das obriga¢des. (Regulamento)

Trata-se, como se pode bem entender, da consagracdo de um ideario novo, uma mudanca
de paradigma que nos obriga a olhar para o conjunto de medidas que dominam todo 0 processo
de compras publicas, principalmente aquelas de cunho social, onde se molda uma nova
concepcdo que ultrapassa a dimenséo individual e unitéria. Trata-se, como ensina Costa e Terra
(2019, p. 13), “de visualizar os desafios, 0s gargalos e as oportunidades que permeiam a
atividade de compras no setor governamental”.

Segundo Celso Antdnio Bandeira de Mello, essas mudangas situam-se do mesmo modo,
“contra as distor¢oes geradas pelo desequilibrio economico da propria sociedade, pois estas
igualmente geram sujeigdes, opressdes e esmagamento do individuo”. (DE MELLO, 1982, p.
64)

Né&o sdo apenas os eventuais descomedimentos do Estado que abatem, aniquilam ou
oprimem os homens. Tais ofensas resultam, outrossim, da agéo dos proprios membros
do corpo social, pois podem prevalecer-se e se prevalecem de suas condi¢Bes
socioecondmicas poderosas em detrimento dos economicamente mais frageis. (DE
MELLO, 1982, p. 64)

Neste sentido, considerando os altos valores monetarios envolvidos nos processos
administrativos e a importancia das contas publicas para o desenvolvimento do pais, o setor de
compras € o0 setor que mais necessita de regulacdo, pois vulneravel as fraudes e corrupcoes,
comumente inverte valores e principios, prioriza interesses particulares em detrimento dos
interesses publicos e expde a administracdo publica a propria faléncia ética. Sdo muitas e
variadas as a¢des que buscam conferir ares de legalidade a crimes como: “empresas de fachada,
falsificacdo de documentos e de assinaturas, licitacbes simuladas, dispensas indevidas ao
procedimento licitatério, superfaturamento, conluio entre empresas” ¢ outros mais. (FELIX,
2019, p. 211-212)

Fica, de certa forma, justificado o interesse pela matéria, substanciado na Emenda da
Reforma Administrativa que alterou consideravelmente o regime administrativo do Estado

brasileiro, introduziu principios e normas com a finalidade de aperfei¢oar os certames seletivos,
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prop6s o controle de despesas e finangas publicas e influiu nos acordos relativos as compras,
obras, servicos e alienacfes. (PEREIRA JUNIOR, 1998; BULOS, 1998)
Ainda que ndo se tenha logrado a superacdo das dificuldades nacionais, a Reforma

Administrativa, avangcou no sentido de gerar mudancas de comportamentos no setor pablico.

3.2 Excecles a obrigatoriedade da Licitacéo

E sempre oportuno repetir que o inciso XXI da Constituicio Federal de 1988
estabelece a regra segundo a qual todas as obras, os servigos, as compras e as alienacdes
efetuadas pela Administracdo Publica devem ser realizadas por meio do processo licitatorio
que garanta igualdade de condi¢des entre 0s concorrentes.

Também é indispensavel repetir o que o Art. 175 da nossa Lei Maior define, ou seja, a
licitacdo é igualmente obrigatdria para a concessao e permissao de servigos publicos. Todavia,
a opcdo pela licitacdo nem sempre é a mais adequada ou conveniente para consumar uma
contratacdo. Existem situaces ndo compativeis com o rito que sao previstas nos artigos 24 e
25 da Lei 8.666/93 em que se admite a contratacdo direta por dispensa ou inexigibilidade de

licitacdo.

O objetivo colimado pela Constituigao Federal esta na previsao de que a regra geral é
a da obrigatoriedade de se realizar o procedimento licitatorio. No entanto, o proprio
dispositivo constitucional que estatui essa obrigatoriedade (art. 37, inc. XXI,
anteriormente citado) reconhece a existéncia de excegdes a regra de licitar ao efetuar
a ressalva dos casos especificados na legislagdo. Dessa maneira, o legislador
constituinte, ao fazer essa ressalva, admitiu a possibilidade de existirem casos em que
a licitagao podera deixar de ser realizada, autorizando, assim, a administragao publica
a celebrar contratagoes diretas. Tais situaces, contudo, configuram-se em excegoes a
regra geral, sendo as hipoteses de dispensa e inexigibilidade. (MORAES, 2003, p.
266)

Interpretando e concordando com a conclusdo de Sérgio Ferraz e Luacia Valle
Figueiredo, de que a dispensabilidade n&o afasta a incidéncia do requisito da licitacdo, Moraes
(2003, p. 266) reafirma que:

Para o homem do Direito, é muito importante que se tente sempre amarrar a
construgdo doutrindria a elaboragdo conceitual, num patamar irredutivel [...]. A
licitaclo existe, em termos de embasamento constitucional, para a realizacdo dos

principios vetoriais, dos principios fundamentais da Lei das Leis.
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3.3 Inexigibilidade e Dispensa de Licitagdo

A Inexigibilidade ocorre quando a competicdo é inviavel ou por se revelar inatil ou
contraproducente, caso em que se Verifica a impossibilidade juridica da licitacdo, o que pode
ocorrer, ou pela natureza do negécio ou pelos objetivos da administracdo. N&o h4, no caso, a
possibilidade de realizar a licitacdo, porque sé existe aquele objeto ou aquela pessoa capaz de
atender as necessidades da Administragdo. “Sao hipoteses em que o interesse publico apenas
sera satisfeito por uma prestacdo singular, ndo havendo sentido em se instaurar uma
competicao”. (FARIA e RIBEIRO, 2020, p. 06)

E diferente quando se trata da dispensa de licitacdo onde existe a viabilidade teorica,
mas o legislador julgou néo ser a solucdo apropriada dadas as circunstancias peculiares4. Em
outras palavras a competicdo é possivel teoricamente, mas nao atende ao interesse publico. Por
exemplo, nos casos de calamidade publica, quando o tempo necessario para a realizacdo de todo
0 processo licitatorio for demasiado grande podendo comprometer a seguranca de pessoas e
outros bens, a licitacéo € possivel teoricamente, mas se torna inviavel e contraproducente diante
da necessidade de atendimento de urgéncia. Portanto, a interpretagdo do dispositivo legal deve
ser feita em strictu sensu, isto €, por compreenderem excecoes a lei, as possibilidades de
dispensas de licitacdo ndo podem ser acrescidas de criatividade do administrador que deve se
deter nas previsdes expressas em lei. (FARIA e RIBEIRO, 2020)

Assim, sendo inviavel a competicdo, esta-se diante de um caso de inexigibilidade
de licitacdo, ao qual devem ser aplicadas as regras legais previstas, ou seja, as contidas
no art. 25 da Lei n® 8.666/93. Por outro lado, se ha possibilidade de licitar, mas
ndo ha interesse juridico, deve-se recorrer ao art. 24, pois o interesse publico é melhor
atendido com a contratacdo direta. (BORTOLIN; SCHERER; SEGALLA, 2013, p.
331)

3.4 Hipdteses de Dispensa de Licitacao

As hipoteses de dispensa de licitagdo sdo anteriores a Lei N° 8.666/93. Di Pietro (2022,
p. 425) cita o Decreto 200 de 25 de fevereiro de 1967 que instituiu a reforma administrativa

federal e que “previa hipoOteses de dispensa de licitagdo sem distingui-las dos casos de

14 Para Niebuhr (citado por BORTOLIN; SCHERER e SEGALLA, 2013, p. 331), s6 ¢é pertinente aludir a
dispensa de algo que poderia ser realizado, pois so se dispensa aquilo de que se dispde. Segundo o autor, a
dispensa de licitacdo pressupde a possibilidade de realiza-la, mas é o mecanismo de que se vale o legislador para
salvaguardar o interesse publico, evitando que a realizagdo da licitacdo erga barreiras a plena consecugdo deste.
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inexigibilidade™, o que depois foi consagrado pelo Decreto-lei N. 2.300 de 1986°. Esse Decreto
dispds sobre licitacBes e contratos da Administracdo Federal e determinou, no Art. 85 que as
normas gerais nele contidas se aplicariam aos Estados, Municipios, Distrito Federal e
Territorios.

Em 1988 a Constituicdo Federal deu competéncia privativa & Unido para legislar sobre
normas gerais de licitacdo e contratacdo em todas as modalidades tanto para a administracdo
publica direta como para a indiretas, incluindo fundacges instituidas e mantidas pelos governos,
federal, estadual ou municipal (Art. 22, XXVII).

Quanto as hipdteses de dispensa de licitagdo, o Art. 37, XXI da Constituicdo Federal
deixa em aberto a possibilidade de serem fixadas, por lei ordinaria, as hipoteses em que a
licitacdo deixa de ser obrigatoria fazendo excecéo o Art. 175 no qual ao facultar a execucédo de
servigo publico por concesséo ou permissédo, exige que ela se faga ‘sempre através de licitagao’
de modo que somente em situagOes de inviabilidade de competicdo poderd deixar de ser
realizada a licitagéo. (DI PIETRO, 2022)

Assim, a Lei N° 8.666/93 revogou o Decreto-Lei N° 2.300/86 e veio consolidar algumas
normas precedentes. Prevé a eventualidade de dispensa de licitacdo, para o que a Administracéo
Publica se apodera de algumas alternativas, entre elas a Contratacdo Direta. No Art. 17, lell e
no Art. 24, prevé os casos de dispensa e no artigo 25, os de inexigibilidade. (DI PIETRO, 2022,
p. 425)

O Art. 17, 1 e 11, a dispensa de licitacdo nos casos de alienacdo de bens imdveis, ocorre

nas seguintes hipoteses previstas no inciso I. (DI PIETRO, 2022, p. 425):

a) “dagdo em pagamento”;

b) “doagdo, permitida exclusivamente para outro 6rgdo ou entidade da
administracdo publica, de qualquer esfera de governo, ressalvado o disposto nas
alineas f, h e i"6;

c) “permuta, por outro imével que atenda aos requisitos constantes do inciso X
do artigo 24 da lei” (suspensa essa hipdtese por liminar deferida na ADIN 927 -3);

d) “investidura”;

e) “venda a outro 6rgdo ou entidade da Administragéo Piblica, de qualquer
esfera de governo”;

f) “alienacdo gratuita ou onerosa, aforamento, concessdo de direito real de uso,
locag@o ou permissdo de uso de bens imodveis residenciais construidos, destinados ou
efetivamente utilizados no ambito de programas habitacionais ou de regularizagdo

150 Art. 22 e 0 Art. 15 § 1° indicavam os casos de dispensa e o Art. 23 os de inexigibilidade.
16 para Estados, Distrito Federal e Municipios, a restricdo de doagdo a outra esfera de governo foi suspensa,
liminarmente, pelo STF, na ADIN n°® 927-3-SP. Apesar disso, a Lei no 11 .487/07 repetiu a restricdo,
ressalvando o disposto nas aiineas f e h; tem-se que entender que a possibilidade de doagdo continua limitada a
Uniéo;

31



fundiaria de interesse social desenvolvidos por 6rgdos ou entidades da administragdo
publica”;

g) “procedimentos de legitimagdo de posse de que trata o artigo 29 da lei N°
6.383 de 07.12.76, mediante iniciativa e deliberagdo dos 6rgdos da Administragao
Publica em cuja competéncia legal inclua-se tal atribui¢do™’;

h) “alienacdo, gratuita ou onerosa, aforamento, concessao de direito real de uso,
locagdo ou permissdo de uso de bens imdveis de uso comercial de ambito local com
area de até 250 m? e inseridos no Ambito de programas de regularizacio fundiria de
interesse social desenvolvidos por 6rgaos ou entidades da administrag@o publica;

i) “alienagdo e concessdo de direito real de uso, gratuita ou onerosa, de terras
publicas rurais da Unido na Amazdnia Legal onde incidam ocupagdes até o limite de
15 (quinze) modulos fiscais ou 1.500 ha (mil e quinhentos hectares), para fins de

regularizagdo fundiéria, atendidos os requisitos legais".*®

Quanto aos bens moveis, ainda conforme os ensinamentos de Di Pietro (2022, p. 426),

a dispensa de licitacdo encontra-se no Art. 17, 1l nas seguintes hipdteses:

(a) “doagdo, permitida exclusivamente para fins e uso de interesse social, apos
avaliacdo de sua oportunidade e conveniéncia socioecondmica, relativamente a
escolha de outra forma de alienagio;

(b) “permuta, permitida exclusivamente entre 6rgdos ou entidades da Administragéo
Publica (suspensa, liminarmente, para Estados, Distrito Federal e Municipios, pela
referida ADIN 927-3, a expressdo ‘permitida exclusivamente entre 6rgédos ou
entidades da Administragdo publica’)

(c)“venda de acdes, que poderdo ser negociadas em bolsa, observada a legislacdo
especifica;

(d) “venda de titulos na forma da legislacdo pertinente”;

(e) “venda de bens produzidos ou comercializados por 6rgéos ou entidades da
Administragdo Publica em virtude de suas finalidades”;

(f) “venda de materiais e equipamentos para outros 6rgaos ou entidades da
Administragdo Publica, sem utilizacdo previsivel por quem deles dispoe”.

(g) “procedimentos de legitimacao de posse de que trata o Art. 29 da Lei N. 6.383,

de 07.12.76, mediante iniciativa e deliberacdo dos 6rgaos da Administracao Publica
em cuja competéncia legal inclua-se tal atribuigdo” *%;

(h) "alienag@o, gratuita ou onerosa, aforamento, concessdo de direito real de uso,
locagdo ou permissdo de uso de bens imoéveis de uso comercial de ambito local com
area de até 250 m? (duzentos e cinquenta metros quadrados) e inseridos no mbito
de programas de regularizagdo fundiaria de interesse social desenvolvidos por

orgaos ou entidades da administracao publica”;

17 Neste caso € dispensada a autorizacéo legislativa desde que observadas as condicGes previstas no §-A,
acrescentado ao Art. 77 pela Lei N° 17.796/05 e alterada pela LOei N° 11.196/09.

18 A essas hipdteses o § 2° do Art. 77, com a redacéo dada pelas Leis N° 71.796/05 e 11.952/09, acrescenta a
concessdo de titulo de propriedade ou de direito real de uso de imdveis, quando o uso destinar-se: “I — a outro
6rgdo ou entidade da Administracdo Publica, qualquer que seja a localizacdo do imével; 11 —a pessoa natural
que, nos termos da lei, regulamento ou ato normativo do 6rgdo competente, haja implementado os requisitos
minimos de cultura, ocupagdo mansa e pacifica exploracéo direta sobre area rural observado o limite, ja referido,
de que trata 0 8 1° do Art. 6° da Leil1.952, de 25.06.2009 hipotese, regulamentada pelo Decreto N° 6.553, de
1°.09.2008, é dispensada autorizacao legislativa desde que observados os condicionamentos previstos no Art. 17,
acrescentado pela Lei N° 11.196/05, alterada pela Lei N° 11.952/00

19 Neste caso, é dispensada a autorizacdo legislativa desde que observadas as condiges previstas no § 2°-A,
acrescentado ao artigo 17 pela Lei no 11.196/05 e alterada pela Lei no 11.952/09.
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(i) “alienagdo e concessao de direito real de uso, gratuita ou onerosa, de terras
publicas rurais da Unido na Amazonia Legal onde incidam ocupagdes até o limite de
que trata o § 1° do Art. 6 da Lei 11.1952 de 25.06.09 (que corresponde a ‘15 (quinze)
modulos fiscais e ndo superiores a 1.500 ha (mil e quinhentos hectares), respeitas a
fracdo minima de parcelamento’) para fins de regularizacdo fundiaria, atendidos os
requisitos legais"?°.

Com relacao aos bens moveis, também se observa a dispensa de licitacdo no Art. 17, 11

nas seguintes hipéteses, segundo a interpretacao de Di Pietro (2022, p. 426):

(a) “doacéo, permitida exclusivamente para fins e uso de interesse social, apos
avaliagdo de sua oportunidade e conveniéncia socioecondmica, relativamente a
escolha de outra forma de alienacdo”;

(b) “permuta, permitida exclusivamente entre 6rgdos ou entidades da Administracao
Publica” (suspensa, liminarmente, para Estados, Distrito Federal e Municipios, pela
referida ADIn 927-3);

(c) “venda de acles, que poderdo ser negociadas em bolsa, observada a legislagéo
especifica”;

(d) “venda de titulos, na forma da legislacdo pertinente”;

(e) “venda de bens produzidos ou comercializados por érgdos ou entidades da
Administracdo Publica, em virtude de suas finalidades”;

(f) “venda de materiais e equipamentos para outros 6rgdos ou entidades da
Administracdo Publica, sem utilizagio previsivel por quem deles dispbe”.

No art. 24 da Lei Federal n°® 8.666/93 e em modificagdes posteriores estdo dispostos 35

incisos entre 0s quais destacamos abaixo alguns relacionados ao problema da pesquisa em pauta

(BRASIL, 1993):

| - Para obras e servicos de engenharia de valor até 10% (dez por cento) do limite
previsto na alinea "a", do inciso | do artigo 23, desde que ndo se refiram a parcelas de
uma mesma obra ou servigo ou ainda para obras e servigos da mesma natureza e no
mesmo local que possam ser realizadas conjunta e concomitantemente; (Redacéo dada
pela Lei n° 9.648, de 1998)

11 - Para outros servigos e compras de valor até 10% (dez por cento) do limite previsto
na alinea "a", do inciso Il do artigo anterior e para alienag@es, nos casos previstos
nesta Lei, [...]; (Redacéo dada pela Lei n®9.648, de 1998)

111 —nos casos de guerra ou grave perturbacéo da ordem;

IV - nos casos de emergéncia ou de calamidade publica, quando caracterizada
urgéncia de atendimento de situacdo que possa ocasionar prejuizo ou comprometer a
seguranca de pessoas, obras, servicos, equipamentos e outros bens, publicos ou
particulares, e somente para 0s bens necessarios ao atendimento da situacéo
emergencial ou calamitosa e para as parcelas de obras e servicos que possam ser

20 A essas hipoteses 0 § 2° do artigo 17, com a redagdo dada pelas Leis N. 11.196/05 e N. 11.952/Q9, acrescenta
a concessao de titulo de propriedade ou de direito real de uso de imdveis, quando o uso destinar-se: "I - a outro
orgdo ou entidade da Administracdo Publica, qualquer que seja a localizagdo do imovel; I - a pessoa natural que,
nos termos da lei, regulamento ou ato normativo do 6rgdo competente haja implantado os requisitos minimos de
cultura, ocupagdo mansa e pacifica exploragdo direta sobre area rural observado o limite ja referido, de que trata
0§ 1°d". 6.553, de 1°.09.08, é dispensada autorizacdo legislativa, desde que observados os condicionamentos
previstos no § 2° -A do Art. 17 acresentado pela Lei o Art. 6 da Lei 11.952, de 25.06.09”. Neste caso, também é
dispensada a autorizacdo legislativa desde que observadas as condi¢Bes previstas no § 2°-A, acrescentado ao
artigo 17 pela Lei no 11.196/05 e alterada pela Lei no 11.952/09.
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concluidas no prazo maximo de 180 (cento e oitenta) dias consecutivos e
ininterruptos, contados da ocorréncia da emergéncia ou calamidade, vedada a
prorrogacdo dos respectivos contratos;

[-]

XXX - na contratacdo de entidades privadas sem fins lucrativos, para a
implementacdo de cisternas ou outras tecnologias sociais de acesso a &gua para
consumo humano e produgdo de alimentos, para beneficiar as familias rurais de baixa
renda atingidas pela seca ou falta regular de agua. (Incluido pela Lei n® 12.873, de
2013)

XXXV - para a aquisi¢do por pessoa juridica de direito publico interno de insumos
estratégicos para a saide produzidos ou distribuidos por fundacéo que, regimental ou
estatutariamente, tenha por finalidade apoiar érgao da administracdo publica direta,
sua autarquia ou fundacdo em projetos de ensino, pesquisa, extensao,
desenvolvimento institucional, cientifico e tecnolégico e estimulo a inovagao,
inclusive na gestdo administrativa e financeira necessaria a execugdo desses projetos,
ou em parcerias que envolvam transferéncia de tecnologia de produtos estratégicos
para o Sistema Unico de Satde — SUS, nos termos do inciso XXXII deste artigo, e
que tenha sido criada para esse fim especifico em data anterior a vigéncia desta Lei,
desde que o preco contratado seja compativel com o praticado no mercado. (Incluido
pela Lei n°® 13.204, de 2015)

XXXV - para a construcdo, a ampliacdo, a reforma e o aprimoramento de
estabelecimentos penais, desde que configurada situacdo de grave e iminente risco a
seguranca publica. (Incluido pela Lei n° 13.500, de 2017)

Vale destacar aqui, que as hipoteses em comento, sdo exaustivas, o que significa, como

foi dito acima com o respaldo de Di Pietro (2022, p. 427), que:
[...] os casos de dispensa de licitacdo ndo podem ser ampliados porque constituem
uma exce¢do a regra geral que exige licitacdo, quando haja possibilidade de

competi¢do. Precisamente por constituirem exceg¢ao, sua interpretagdo deve ser feita
em sentido restrito

Sobre essa matéria, Moraes (2003, p. 266) também elucida:

Ao legislador ordinario, portanto, nao sera possivel, em desrespeito aos preceitos
constitucionais, estabelecer arbitrariamente hipéteses de dispensa de licitagdo. Se nao
houver razoabilidade ou compatibilidade da dispensa legal com os principios
constitucionais que norteiam a necessidade de licitacio, haverd flagrante
inconstitucionalidade.

3.5 O Processo Licitatério e a Nova Lei de LicitacGes e Contratos Administrativos

O processo de elaboracéo da licitagdo passa por duas fases principais, a fase interna e a
fase externa que consistem respectivamente no periodo de planejamento e no periodo de
execucao propriamente dito; em todas essas fases, alguns riscos se ocultam nas entrelinhas do

processo.
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Durante a fase interna elabora-se um projeto onde fica definida a demanda, isto &, o
objeto da contratacdo, a justificativa, as regras, a indicacdo de previsdo de orcamento e a
execucdo. E também nesta fase que se realiza uma pesquisa de mercado para identificar o preco
médio do produto ou servico o qual vai servir para posterior julgamento das propostas.

Os riscos de corrupcao relacionados com a fase interna se explicam pela possibilidade
de o planejamento ser direcionado para um determinado concorrente e assim a selecdo do
contratado deixa de se pautar na igualdade de condicOes entre os interessados. Verifica-se aqui
que o enorme poder de forca do Estado e a influéncia que esse poder exerce no setor produtivo,
pode conduzir a riscos relacionados a condugdo do processo. Fortini e Motta (2016), também
ressaltam outros riscos como a conducgdo do processo por uma Unica pessoa; a auséncia de
expertise dos membros do Comité; a desisténcia de concorrentes qualificados durante o
certame; os atrasos injustificaveis na defini¢do do vencedor; e propostas semelhantes (mesmos
erros de digitacdo e gramatica) significando um Unico interessado escondido entre vérias
propostas.

Na fase externa escolhe-se qual a modalidade de licitacdo (a concorréncia, o diadlogo
competitivo, o concurso, o pregdo e o leildo)?, o critério de julgamento e a elaboragdo da minuta
do edital. Durante todas as duas fases um érgdo analisador deve dar assessoria juridica para
verificar a conformidade com as normas legais.

Ao falarmos de modernizagdes no processo licitatorio, cabe trazer para a pauta, a nova
Lei de Licitacbes e Contratos Administrativos (Lei N.14.133/2021), em cujo Art. 5, séo

previstos os principios a serem seguidos durante o processo licitatorio.

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
eficdcia, da segregacdo de funcdes, da motivacdo, da vinculacdo ao edital, do
julgamento objetivo, da seguranca juridica, da razoabilidade, da competitividade, da
proporcionalidade, da celebridade, da economicidade e do desenvolvimento nacional
sustentavel, assim como as disposicdes do Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de
1942 (Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro). (BRASIL, 2021)

2L E preciso adiantar que, com a Nova Lei de Licitagdes, a modalidade “Dialogo Competitivo” passou a
substituir as modalidades carta-convite e tomada de pregos que foram extintas. “Outrossim, de acordo com o
art. 28, § 2°, da Lei n® 14.133/2021, é vedada a criacdo de outra modalidade de licitacdo, bem como a
combinacdo das existentes. Trata-se, portanto, de um rol exaustivo, que ndo comporta intepretacdo extensiva
por parte do gestor publico”. (DA SILVA e DOS SANTOS, 2021, p. 05)
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Substituindo as leis até entdo vigentes?® buscando otimizar, regulamentar, unificar e
inclusive inovar, a nova Lei de Licitagdes (Lei N.14.133%) sancionada em 1° de abril de 2021,
tornou mais célere a compra e a contratagdo em situagdo de emergéncia. A nova lei era
necessaria, pois em virtude do tempo decorrido, a tematica da licitagdo no pais precisava ser
atualizada. No entanto as duas leis continuam gerando os devidos efeitos legais, uma vez que a
revogacdo das normas antigas sobre licitacdo s6 ocorrerda em 29 de dezembro de 2023%.
(ANDRADE, 2022)

A Lei N. 14.133 deveria revogar as leis anteriores, em abril de 2023, no entanto a
Medida Provisoria (MP) 1.157/2023 prorrogou esse prazo atendendo a uma reivindicacdo das
Prefeituras, pois 60% das cidades ndo conseguiram cumprir o prazo de adequacao a nova lei,
como treinamento de pessoal, mudanga em rotinas administrativas e investimentos em
tecnologia. (AGENCIA SENADO, 2023)

Para Andrade (2022) a nova lei é necessaria, embora ressalte 0s pontos positivos da

antiga lei que durante 30 anos vigorou no pais.

[...] apesar da legislacdo pétria ter diversas normas de aplicabilidade geral, é
necessario criar regimentos juridicos especificos para a disciplina dos processos
licitatorios, especialmente quando tal norma interfere diretamente na Administragéo
Publica, tendo em vista que o trato da fiscalizacdo das licitacBes e contratos
administrativos no Brasil envolvem de forma direta a fiscalizacdo contabil, financeira
e orcamentria, tema tratado inclusive no art. 70 da Constituicdo Federal de 1988.
(ANDRADE, 2022, p. 04)

De acordo com a autora, a pandemia provocou algumas mudancgas na sociedade e
inovacdes legislativas se fizeram necessarias para a renovacao das normas ha muito tempo
vigentes. “A nova Lei de Licitacdo tem por principal objetivo unificar as regras que estavam
espalhadas e tenta solucionar as falhas da antiga lei, buscando aprimorar o regulamento
licitatorio”. (ANDRADE, 2022, p. 05)

Com essa pretensdo o novo regulamento repete alguns principios e adiciona novos ao

Art. 5% o principio do planejamento, da transparéncia, da eficacia, da segregacdo de funcdes,

22 a Lei do Pregdo (n° 10.520/2002) e a Lei do Regime Diferenciado de Contratagdes (RDC- Lei n°
12.462/2011),

2 http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02019-2022/2021/lei/L14133.htm

24 O presidente Luiz Inacio Lula da Silva editou uma medida proviséria (MP) 1.167/2023 que prorroga até 30 de
dezembro a validade de trés leis sobre compras publicas: a antiga Lei de Licitagdes (Lei 8.666, de 1993), o
Regime Diferenciado de Compras — RDC (Lei 12.462, de 2011) e a Lei do Pregdo (Lei 10.520, de 2002). A
matéria foi publicada na sexta-feira (31) em edicdo extra do Diario Oficial da Uni&o.

Fonte: Agéncia Senado
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da motivagdo, da seguranca juridica, da razoabilidade, da competitividade, da
proporcionalidade, da celeridade da economicidade e do desenvolvimento nacional sustentavel.
Com esses adendos, a nova legislacao revela o cuidado do judiciario com a ampliacédo do rol
principioldgico e a valorizagdo dos pressupostos tedricos que cercam o tema. Também foram
incluidas algumas inovacBes no quesito da aplicabilidade: foram excluidas as empresas
publicas, sociedades de economia mista e estatais; inovou-se com a licitacdo por meio
eletronico que passou a ser regra; aumentou os valores para dispensa de licitacdo (100 mil para
obras e servicos de engenharia e 50 mil para bens e outros servigos, entre outras inovagoes.
(ANDRADE, 2022, p. 06)
Segundo Lopes (2021), a nova Lei de Licitacbes também € positiva:

Extensa, procedimental, inovadora, democréatica, complexa. Muitos sdo os adjetivos
que vém sendo associados a nova norma, mas, talvez, o Unico em torno do qual haja
concordancia seja: necessaria! E pacifico que era preciso e urgente ter uma nova
norma, mesmo que ela ndo seja a melhor possivel e nem tenha incorporado os
aprendizados deste Ultimo ano de enfrentamento a pandemia, que exigiu uma
verdadeira reinvencdo das compras publicas.

Sobre o conteudo normativo da Lei, Bordalo (2021) ensina que 0 mesmo pode ser

dividido em 3 categorias:

1. Prescrigdes da Lei n® 8.666/93 que foram mantidas no novo documento, sem
qualquer tipo de inovagao legislativa;

2. Preceitos oriundos de outras normas Lato Sensu que ndo existiam na Lei anterior (N.
8.666) mas que foram incorporados a Lei N. 14.133/2021, entre eles alguns preceitos
da Lei N. 12.462/2011 e da Lei N.13.303/2015, além de outros atos normativos;

3. Prescrigdes Inéditas, como o proprio nome diz, foram introduzidas no novo regime
constituindo as inovagdes do atual regramento como exemplo, a criacdo da
modalidade didlogo competitivo;

Em outras palavras, a Lei 14.133/2021 cria mecanismos que unificam aqueles regidos
pelas leis N. 8.666/1993, N. 10.520/2002 (Pregdo) e N. 12.462/2011 (Regime Diferenciado de
Contrataces), isto €, uma unica lei regulamenta todos 0s mecanismos anteriores otimizando e
trazendo inovacgdes como por exemplo, a regulamentacédo sobre o Sistema de Registro de Precos

(SRP). Esse sistema permite que os fornecedores tenham seus pregos registrados para futuras

37



compras e compartilhado entre diferentes drgdos publicos de forma a colaborar com a

administracdo e atender o principio da economicidade.

O que se percebe é uma consolidacdo de alguns Diplomas legais e de instrucdes
normativas em um dnico texto, o que pode ser considerado algo positivo, pois, até
entdo, o que se tinha no ambito federal era uma verdadeira “colcha de retalhos” com
diversas leis, decretos, portarias e outros atos regulamentares estabelecendo regras
para 0 processo de contratagdo publica. (GUIMARAES, 2021, p. 195)

Seguindo essa pauta de modernizacdes, a Nova Lei de Licitacdes estabelece novos
caminhos para licitar apoiados no progresso ocorrido no campo das comunicagdes, 0S meios
eletronicos e o processo online. De acordo com essa moderna legislacdo as licitagdes
presenciais de outrora passam a ser excecédo, vigorando, como regra, a nova metodologia que
busca agilizar o processo de compra ou contratacdo de bens e servigos e assim, oferecer maior
transparéncia.

Além de reunificar os dispositivos legais sobre a matéria, a Nova Lei de LicitacGes e
Contratacdes Publicas conta com algumas outras virtudes, conforme argumenta Dallari (2021,
p. 01): “deu tratamento adequado a varios assuntos carentes de uma disciplina legal clara e
objetiva” ressaltando-se aqui o destaque que ¢ dado ao planejamento, como facilitador da
ligacdo existente entre a fase preparatoria da licitacdo e a fase da execugdo dos contratos.

Um bom planejamento é capaz de mobilizar recursos de forma mais eficiente, contribuir
para boas praticas de governanca e para 0 combate a corrup¢do e, com isso, evitar a realizacdo
de licitacGes indesejaveis e irrealizaveis.

Assim rege o paragrafo Gnico do Art. 12 da Lei N. 14.133/21
A alta administracdo do 6rgdo ou entidade é responsavel pela governanca das
contratagdes e deve implementar processos e estruturas, inclusive de gestdo de riscos
e controles internos, para avaliar, direcionar e monitorar os processos licitatorios e os
respectivos contratos, com o intuito de alcancar os objetivos estabelecidos no caput

deste artigo, promover um ambiente integro e confidvel, assegurar o alinhamento das
contratacfes ao planejamento estratégico e as leis orgamentdrias e promover

eficiéncia, efetividade e eficacia em suas contratagbes. (BRASIL, 2021)

No entanto, conforme o entendimento de Guimaraes (2021, p. 195), é lamentavel que o
resultado ndo tenha atendido as expectativas da Administracdo Publica e da comunidade
juridica. “Esperava-se uma lei enxuta, menos formalista, menos burocratica, atual, adequada

aos dias de hoje e, sobretudo, que indicasse expressamente todas as prescri¢cdes consideradas
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‘normas gerais’ de licitagdes e contratagdo publica”. Dessa forma, segundo o autor, se criaria
um ambiente favoravel e seguro para os Estados, Municipios e Distrito Federal legislarem “de

forma suplementar tratando das suas peculiaridades”.

3.6 Criticas a nova Lei de Licitacdes

Para Dallari (2021, p. 01), também cabem algumas criticas a Nova Lei, a qual precisava

ser mais enxuta e objetiva. Por exemplo, a lei comete o que o autor chama de “vicio da
inconstitucionalidade, na medida em que ndo contém apenas normas gerais, descendo a
incriveis detalhamentos e particularidades”, problema que, segundo Dallari, ¢ idéntico ao ja
evidenciado na Lei anterior (8.666/93). Sobre a Lei 8.666/93, Dallari discorre em sua obra

“Aspectos Juridicos da Licitacao™:

Entendemos que normas gerais na Lei 8.666/93, apliciveis igualmente a
Administracdo Federal, aos Estados e aos Municipios, sdo apenas 0s principios
elencados nos arts. 1°. a 5°., e mais algumas outras disposi¢6es amplas e

genéricas que comportam aplicacdo uniforme em todo o territério nacional, assim
como também, ao mesmo tempo, uma complementacdo, um detalhamento, uma
integracdo pela legislacdo especifica de cada pessoa juridica de capacidade politica.
Entre essas normas gerais estdo aquelas que definem as espécies de licitacdo, por se
enguadrarem nos critérios acima referidos e, também, especialmente, porque o inciso
XXVII do art. 22 da Constituicdo Federal, em sua redacdo original, ao atribuir
competéncia a Unido para expedir normas gerais, referia-se, expressamente, a ‘todas
as modalidades’ de licitagdo, para a Administragdo Publica direta e indireta.
(DALLARI, 1997, p. 29-30)

Dallari, ao examinar o Art. 5° da nova lei, argumenta que o elenco de principios repete
de forma desnecessaria alguns que constam da Constituicdo Federal (Art. 37), além de
acrescentar outros principios “ndo sedimentados na legislacdo e na jurisprudéncia, de conteudo
ou significado impreciso” (a exemplo do principio da segregacao de fungdes) que, segundo o
autor “vao gerar muitas controvérsias”. (DALLARI, 2021, p. 02)

No Art. 6, Dallari questiona o nimero excessivo de incisos (60 incisos e mais
subdivisdes) com algumas definicdes desnecessdrias e inlteis ‘“tais como o0s conceitos
consagrados e correntes, como os de 6rgdo, entidade, autoridade, administracdo publica,
contratante, contratado, compra, obra, servigo etc.”. Segundo ele, alguma possivel situacao
pode ndo se enquadrar perfeitamente na definigdo literal e causar controvérsia. Em seguida, do
7° a0 10° artigo, séo detalhados os agentes publicos, os quais ndo seriam matéria de licitacéo, e

sim de organizacdo administrativa. Os detalhes chegam a minlcias como o agente de
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contratacdo, a comissdo de contratacdo e a gestdo por competéncias, dificil de aplicacdo e
podendo configurar, segundo o autor, inconstitucionalidade “na medida em que, ao estabelecer
impedimentos e obrigacdes para agentes publicos afetam a autonomia administrativa das
unidades da federagcdao”. (DALLARI, 2021, p. 02)

Continuando o exame da Nova Lei de Licitagdes, Dallari traz o Art. 20 onde, segundo
0 autor, se estabelece uma dicotomia entre bens de qualidade comum e os artigos de luxo.
Existem situacOes intermedidrias que foram ignoradas embora, no Art. 41, ao cuidar do
julgamento das propostas na avaliacdo dessas situacOes, sejam levadas em consideracao
“caracteristicas como qualidade, durabilidade, rendimento etc.”. (DALLARI, 2021, p. 03)

Ao estabelecer “que os itens de consumo destinados a suprir as demandas da
Administracdo devem ser de qualidade comum, ndo superior & minima necessaria para cumprir
as respectivas finalidades”, quais os critérios que a Administragdo usara para definir o minimo
de qualidade como uma exigéncia objetiva? Ademais, a Lei veda expressamente a aquisi¢ao de
“artigos de luxo”. Essa ¢ outra dicotomia pois quais os limites e 0s intervalos de seguranga para
designar o que é luxo e o0 que é comum? Essa decisdo ndo estaria implicita no principio da
isonomia? (BORDALDO, 2021, p. 03)

No julgamento da Acéo Direta de Inconstitucionalidade 2.716-RO, tornou-se expresso
o0 entendimento do Supremo Tribunal Federal segundo o qual a licitacdo € um procedimento
que visa a satisfacdo do interesse publico, regulando-se pelo principio da isonomia, e voltando-
se para um duplo objetivo: proporcionar a Administracdo a possibilidade de realizar uma
negociacdo vantajosa (0 melhor negécio) e assegurar aos concorrentes condi¢oes de igualdade.
(REMEDIO, 2021)

O orcamento sigiloso também € algo digno de repulsa, mas esta consagrado no Art. 24.
Dallari argumenta:

Sigiloso para quem? N&o para todos os agentes que trabalharam na elaboragdo desse
orgamento, nem para os 6rgdos de controle interno e externo. Sempre haverad uma
multiplicidade de pessoas conhecedoras desse orcamento, decorrendo disso a
possibilidade de venda de informacéo sigilosa. (DALLARI, 2021, p. 03)

Outras contradicdes se verificam: a licitacdo para locacdo de imdveis € estabelecida
como regra no Art. 51 e no Art. 74, embora a lei admita a inexigibilidade da licitacdo (8§ 5°, I11

do Art. 74) desde que seja demonstrada a singularidade do imével e a vantagem para a
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administracdo. “Vislumbra-se claramente, a presuncao de que todo agente publico ¢ corrupto”.
(DALLARI, 2021, p. 03)

No Art. 61, definido o resultado do julgamento, podem ser ainda negociadas as
condicdes 0 que parece outra incoeréncia, pois “é pressuposto da aceitagdo da proposta, que ela
seja firme e exequivel e que ndo seja exorbitante”. A negociagdo, para Dallari, se configura
como chantagem. “E se o vencedor nao quiser negociar?”. (DALLARI, 2021, p. 03)

Algo que parece ser alheio aos objetivos da licitacdo (a melhor proposta) é o que consta
no Art. 62 quanto ao desdobramento das finalidades especificas da licitacdo:

[...] o inciso Il exige regularidade fiscal, social e trabalhista, 0 que compreende a
reserva de cargos para pessoas com deficiéncia, as normas sobre trabalho de menores,
a igualdade de remuneracéo, convencgdes coletivas de trabalho, termos de ajustamento
de conduta e até mesmo questdes ambientais. Trata-se de algo totalmente alheio a
selecdo da melhor proposta e que pode dar margem a um infinito ndmero de
guestionamentos, especialmente por parte de licitantes vencidos. (DALLARI, 2021,
p. 03)

Por fim, a Lei 14.133/21 poderia ser mais objetiva se dispusesse sobre o essencial
apenas, pois segundo Dallari (2021, p. 04) “toda norma juridica precisa ser interpretada, para

que do enunciado se extraia o mandamento”.

3.7 Compliance nas Compras Publicas

Deve-se referir que a nova Lei de Licitagbes prioriza a gestdo por competéncia no
quesito da escolha de profissionais com vinculo permanente com a instituicdo. Dessa forma,
tenta evitar a alta rotatividade que envolve as trocas de governos e de dirigentes politicos e
permite a escolha dos servidores de acordo com o seu conhecimento técnico, habilidades

comportamentais e aptid&o.

Com isso, é possivel verificar se ha nos quadros da entidade profissionais com a
expertise exigida ou, havendo lacuna em termos de qualificacdo, que se providencie
investimento em treinamento e desenvolvimentos de competéncias do quadro
existente, ou que se recorra aos processos de recrutamento e selecdo. Cumpre lembrar
que a nova lei traz como proposito das contratacfes a inovacao e a sustentabilidade,
temas modernos e essenciais, 0s quais exigirdo dos agentes publicos conhecimento e
capacitacdo também nessas tematicas. (CAMARAOQ, 2021, p. 2)

Um critério importante, é o perfil ético para a escolha dos profissionais que deve tomar

como referéncia a avaliagdo do comportamento passado e o levantamento de informacées
41



funcionais dos profissionais indicados, escolha pautada nos principios da razoabilidade e
proporcionalidade de forma a evitar arbitrariedades na indicacdo dos profissionais para 0s
cargos e fungdes. (CAMARAO, 2021)

Exige-se, portanto, da administracdo, novas posturas morais embora se deva reconhecer
na pratica que, historicamente, existe uma ambiguidade entre 0 que as leis expressam e a
conduta de seus agentes. A questdo que se coloca aqui é se 0s valores éticos expressos na nova
Lei de Licitacdes serdo capazes de orientar a realidade pratica e gerar decisGes igualmente
éticas. A nocdo de moralidade, como foi dito anteriormente ao discutirmos o principio da
moralidade inserido em nossa Constituicdo de 88, ndo é desconhecida em outras nacgdes. O
Brasil, porém, parece ser o Unico pais que incorporou esse principios administrativo diretamente
na Constituicao.

A nova Lei de Licitacdes parece espelhada em realidades de paises desenvolvidos e em
normas aplicadas, nesses paises, para acomodar as empresas privadas a legislagdo em vigor.
Apesar disso vale entender que o Poder Publico também deve se submeter as normas legais
além de precisar dar exemplo de boa-fé, legalidade e boa governanc¢a. Assim sendo, também é
importante ressaltar que o problema da corrup¢do nédo é prerrogativa exclusiva do Brasil, trata-
se de um fenbmeno que vem devastando o mundo administrativo sem limites de fronteiras e até
através delas a exigir mudancas comportamentais. 1sso ndo é diferente, quer se trate de empresas
privadas ou do Poder Publico. (COELHO, 2016)

Nesse sentido, nasceram no Brasil as normas antissuborno e anticorrup¢ao, e no caso
especifico das “estatais”, a lei 13.303 editada no ano de 2016 dispondo sobre o estatuto
juridico da empresa publica, da sociedade de economia mista e de suas subsidiarias,
abrangendo todas as empresas que pertengam a Unido, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios e que explorem atividade econéomica de produgiao ou
comercializagao de bens ou de prestagao de servigos, ainda que a atividade economica
esteja sujeita ao regime de monopdlio da Unido, ou seja, de prestacido de servigos
publicos essenciais. Ademais, tais medidas visam evitar, detectar e sanar qualquer tipo
de desvio, seja um ato ilicito, fraudes ou simplesmente irregularidades administrativas

que estejam em desconformidade com o novo modelo de combate a corrup¢ao e ao
suborno.? (COELHO, 2016, p. 76)

Vimos, no primeiro capitulo dessa pesquisa que 0s principios que regem a
Administracdo Publica expressos na CF-88 (legalidade, impessoalidade, moralidade,

publicidade e eficiéncia) trazem como desdobramentos exigéncias de ética, transparéncia e

25 E importante destacar que a tematica ndo se esgota na Lei 13.303/2016. O Direito brasileiro seguindo modelos
bem sucedidos como, por exemplo, 0 americano e o inglés, vém editando diversos diplomas. (COELHO, 2016,
p. 77)
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integridade. Esses principios lancam seus efeitos para toda a legislagdo infraconstitucional
orientando os atos juridicos e as a¢fes da Administracdo Publica como um todo. (PINTO e
PINTO, 2021)

Apesar disso, no decorrer do tempo, temos presenciado, por Varias vezes, esses
principios serem desrespeitados envolvendo dinheiro publico. E neste sentido que o conceito
de Compliance?® vem adicionar a esse trabalho, argumentos para demonstrar que as
organizacoes, publicas ou privadas precisam cumprir com as obrigagdes previstas em lei. E ndo
sO cumprir “ao pé da letra”, tem que ir além, pois Compliance significa cumprir, obedecer,
observar e satisfazer. O dever de seguir as leis, diretrizes éticas, regulamentos internos e
externos, com 0 objetivo de minimizar os riscos ligados a corrupgéo institucional. (DE
ANDRADE, 2023)

O compliance publico poderia ser conceituado como sendo 0 programa normativo de
integridade ou conformidade elaborado pelos 6rgdos e entidades da Administracdo
Publica que, abarcando um conjunto de mecanismos e procedimentos setoriais, se
destinaria a promover uma eficaz, eficiente e efetiva analise e gestdo de riscos
decorrentes da implementacdo, monitoramento e execucdo das politicas publicas,
procuraria promover um fortalecimento tanto da comunicacdo interna, como da
interacdo entre os 0rgdos e entidades da Administragdo Publica na gestéo das politicas
publicas, traria uma maior seguranca e transparéncia das informacdes e, por essa
razdo, promoveria um incentivo a dentncia de irregularidades e controle da corrupgéao
(MESQUITA, 2019, citado por PINTO e PINTO, 2021, p. 315)

Compliance tem sido um conceito de importancia crescente entre os agentes econdmicos
devido as vantagens de valorizagdo das empresas no mercado. Mas também cresce de
importancia na administragdo publica, pois o Brasil, como o resto do mundo, acordou, embora
tardiamente e dolorosamente, para a necessidade de combate a corrupc¢éo e, consequentemente,
ao debate de praticas de Compliance no pais.

Esse debate se fez mais necessario apds a ocorréncia da pandemia do coronavirus que
exigiu um regime juridico excepcional para flexibilizar as contrataces publicas com o objetivo
de atender as urgéncias necessarias, ndo obstante, e essa é a questdo que precisamos abordar,
tais medidas também possam gerar vulnerabilidades. Torna-se, assim, uma necessidade

imperiosa, o fortalecimento da governanca®’ “com o estabelecimento e aprimoramento de

% O termo Compliance tem origem inglesa e traduzido para a lingua portuguesa significa estar em conformidade
com a legislacéo.

27 Os pilares norteadores da governanca séo, a transparéncia, a equidade, a responsabilidade, que gera a
obrigacdo de prestacdo de contas, e o compliance.
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programas de compliance, com vistas a evitar ou reduzir casos de desvios de finalidade, fraudes
e corrupgdo”. (PINTO e PINTO, 2021, p. 313)

No proximo capitulo abordaremos as politicas especificas necessarias para reduzir os
impactos provocados pela crise sanitaria que abalou 0 mundo e atingiu o Brasil e em especial
regides vulneraveis como a Amazonia dado a sua caracteristica geogréafica de isolamento. Essas
politicas foram capazes de reduzir os impactos e agilizar solu¢des, porém como veremos,

também criaram condigdes para desvios de finalidade.
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v
AS EMERGENCIAS NO BRASIL EM TEMPOS DE PANDEMIA

As Leis, N. 13.979 e N. 14.133, mencionadas anteriormente, foram criadas, de forma
emergencial, para enfrentar os reveses que despontaram com a pandemia do Covid-19. Aliés, a
Lei N. 13.979 foi decretada antes de ser declarada a pandemia pela Organizacdo Mundial da
Saude. Hospitais desaparelhados, insuficiéncia de leitos e o Sistema de Salde cadtico
justificaram as acGes emergenciais, pois diante da situacdo de calamidade publica vivida pela
sociedade brasileira, é incontestavel a necessidade de flexibilizacdo das normas legais. Apesar
disso, embora em tempos de globalizagdo novas exigéncias sejam impostas para a
administracdo publica, é razoavel ponderar algumas questdes que envolvem a necessidade
desses regimes juridicos excepcionais, como o faz Ana Paula Alves (2020): “A sangdo de uma
nova lei tratando de contratacbes emergenciais era necessaria? A Lei n® 8.666/93 nédo era
completa o suficiente para atender a demanda originada pela pandemia?” (ALVES, 2020).

Na sequéncia da Lei N. 13.979, publicada em sete (07) de fevereiro de 2020, em margo
do mesmo ano, o Plenario da Camara dos Deputados aprovou o Projeto de Decreto Legislativo
(PDL) 88/20 e criou uma comissdao mista de seis (06) deputados, senadores e suplentes para
acompanhar o uso dos recursos pelo Executivo no enfrentamento da pandemia mediante o
crédito ilimitado a ele concedido. Foram tomadas algumas medidas, como: linhas de crédito,
desoneracdo de produtos médicos, socorro as companhias aéreas e fechamento de fronteiras.
(AGENCIA CAMARA DE NOTICIAS, 2020)

O Decreto Legislativo N° 6 de 20 de margo de 2020 afinal, reconhece a ocorréncia do
estado de calamidade publica e em sete (07) de maio de 2020, foi promulgada a Emenda
Constitucional (EC) N° 106. O Art. 1° dessa EC, determina que a Unido adotaria o “regime
extraordinario fiscal, financeiro e de contratacGes para atender as necessidades dele decorrentes,
somente naquilo que a urgéncia for incompativel com o regime regular [...]”. (BRASIL, 2020)

De inicio questiona-se a necessidade dessa EC, pois ainda em marco uma liminar foi
concedida pelo ministro Alexandre de Moraes do STF, flexibilizando a Lei de Responsabilidade
Fiscal (LRF) e a Lei de Diretrizes Orcamentarias (LDO), medida essa confirmada pelo STF em
13 de maio. Observa-se, pelo sequenciamento das datas, que a Emenda 106 foi promulgada

poucos dias antes das flexibiliza¢cdes confirmadas pelo STF.
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O exame dos fatos e datas acima relatados conduzem a suposicao de que a pandemia e
a excepcionalidade dela decorrentes, foram manipuladas de forma a promover vantagens
pessoais e de grupos capitalistas. Outras evidéncias podem ser confrontadas:

O Art. 4* da referida EC reza o que segue: “Sera dispensada, durante a integralidade do
exercicio financeiro em que vigore a calamidade publica nacional de que trata o art. 1° desta
Emenda Constitucional, a observancia do inciso Il do caput do Art. 167 da Constituicdo
Federal.?® Observa-se da leitura do texto do Art. 4° que as transacOes de cunho financeiro ndo
precisam ter relacdo com o coronavirus, bastam que sejam efetuadas “durante a integralidade
do exercicio financeiro em que vigore a calamidade publica nacional” além de dispensar a
observancia do inciso I11 do Art. 167 da CF. (SANTIAGO, 2020)

Sobre o Art. 6° da Referida Emenda, Santiago também analisa que existe uma evidente
contradicdo com a proibicao instituida no mesmo artigo 167, 111 da CF, ao estabelecer que os
recursos derivados de operacOes de crédito, realizadas para o refinanciamento da divida
imobiliaria podiam ser utilizados também para pagamento de seus juros e encargos, trazendo
mais divida publica para pagamentos de juros da prépria divida.

Marinho (2020), embora considere perfeitamente justificavel a necessidade de medidas
extremas para situacGes extremas, levanta uma questdo ética sobre o pagamento de juros:
“haveria necessidade de preocupagdo com pagamento dos juros e seus encargos no ano em que
a meta primordial € com 0s gastos com salde, assisténcia social e recuperacdo das empresas
atingidas pelos reflexos da pandemia?”

Nesse sentido as criticas se avolumam. O Governo Federal poderia ter optado com mais
eficiéncia segundo Silva (2021) aportando recursos publicos no setor produtivo, no entanto

preferiu autorizar o Banco Central a comprar e vender:

I - Titulos de emissdo do Tesouro Nacional, nos mercados secundarios local e
internacional; e

I1 - Os ativos, em mercados secundarios nacionais no &mbito de mercados financeiros,
de capitais e de pagamentos, desde que, no momento da compra, tenham classificagdo
em categoria de risco de crédito no mercado local equivalente a BB- ou superior,
conferida por pelo menos 1 (uma) das 3 (trés) maiores agéncias internacionais de
classificagdo de risco, e preco de referéncia (ART. 7° DA EMENDA
CONSTITUCIONAL N° 106)

28 Art. 107: Sdo vedados: 111 — a realizacéo de operag@es de créditos que excedam o montante das despesas de
capital, ressalvadas as autorizadas mediante créditos suplementares ou especiais com finalidade precisa,
aprovados pelo Poder Legislativo por maioria absoluta;
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A opcdo de injetar dinheiro publico através no sistema financeiro em detrimento do
sistema produtivo com o objetivo de estancar a crise financeira advinda da pandemia, produz
um agravamento da crise e parece indicar o verdadeiro objetivo de colaborar com o
enriquecimento do capital financeiro que encontra retorno na venda dos titulos de duvidosa
inadimpléncia. Dizia Silva (2021) no auge ainda da crise sanitéria e ja no meio de uma crise
econdmica na qual o Brasil ainda se debate que a medida econ6mica em comento, néo iria gerar
emprego ou manter os que j& estavam sendo destruidos, nem mesmo geraria valoriza¢do do
trabalho. “Da mesma forma, as Micro, Pequenas e Médias Empresas sdo menosprezadas. A
perspectiva de dano ao erério salta aos olhos enquanto o capital financeiro lucra”. (SILVA,
2021, p. 219)

Reproduzindo a fala do ministro Guedes na reunido ministerial de 22 de abril de 2020,
“[...] nés vamos ganhar dinheiro usando recursos publicos pra salvar grandes companhias.
Agora, n6s vamos perder dinheiro salvando empresas pequenininhas” (STF, 2020, citado por
Juliano e De Oliveira (2022, p. 128) tem-se a exata medida dos objetivos da Emenda
Constitucional N° 106 que explicam a opc¢éo do ndo investimento no sistema produtivo.

E inegavel que as medidas tomadas pelas administragdes publicas no Brasil foram
cruciais para o combate a pandemia, no entanto o risco de que 0s recursos sejam utilizados para
a pratica de acOes fraudulentas e oportunistas gerando e alimentando a corrupcao historica de
que o Brasil tem sido vitima frequente, € grande e uma realidade insustentavel. O argumento é
defendido por autores, como Floréncio Filho e Barricelli Zanon para os quais, essas medidas
possibilitam o apadrinhamento de empresas e amigos, 0 pagamento de suborno para efeito de
contratos com a administracdo publica e o desvio de finalidade no uso dos recursos de grande
monta que sdo disponibilizados. (TRANSPARENCY INTERNATIONAL citado por
FLORENCIO FILHO e BARRICELLI ZANON, 2020)

O especial interesse desta pesquisa com relacdo aos processos licitatérios efetuados
durante a Pandemia do Covid-19, leva-nos a dar atencéo especial ao Art. 24, inciso IV da Lei
8.666/93, o qual nos confere respostas a problematica expressada no préprio titulo: a dispensa
de licitacdo para compras em tempo de pandemia, € legal mas é moral?

Partindo do principio de que a licitacdo € regra em todo o procedimento de compras
publicas, ficou claro no decorrer das primeiras linhas desta pesquisa, que casos de excecao

também estdo previstos na lei. Consequentemente, é mister interpretar esses casos de forma
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restritiva como convém a prerrogativa da excecdo, dando-lhe fundamentacdo clara e
consistente.
E exatamente o inciso 1V do Art. 24 da Lei de Licitacdes (Lei N. 8.666/93) que prevé

as situacdes de excecdo para casos emergenciais ou de calamidade publica.

Os casos de emergéncia ou de calamidade publica, quando caracterizada urgéncia de
atendimento de situacdo que possa ocasionar prejuizo ou comprometer a seguranga de
pessoas, obras, servicos, equipamentos e outros bens, publicos ou particulares, e
somente para 0s bens necessarios ao atendimento da situagcdo emergencial ou
calamitosa e para as parcelas de obras e servigos que possam ser concluidas no prazo
maximo de 180 (cento e oitenta) dias consecutivos e ininterruptos, contados da
ocorréncia da emergéncia ou calamidade, vedada a prorrogacdo dos respectivos
contratos (BRASIL, 1993).

A dispensa em casos de emergéncia também é encontrada com pequena alteracdo, no
Art. 75, VIII, da Lei N. 14.133/2021, que assim dispde:

Art. 75: E dispensavel a licitacao:

VIII: Nos casos de emergéncia ou de calamidade publica, quando caracterizada
urgéncia de atendimento de situacdo que possa ocasionar prejuizo ou comprometer a
continuidade dos servi¢os publicos ou a seguranga de pessoas, obras, servicos,
equipamentos e outros bens, publicos ou particulares, e somente para aquisi¢cdo dos
bens necessarios ao atendimento da situacdo emergencial ou calamitosa e para as
parcelas de obras e servicos que possam ser concluidas no prazo maximo de 1 (um)
ano, contado da data de ocorréncia da emergéncia ou da calamidade, vedadas a
prorrogacdo dos respectivos contratos e a recontratacdo de empresa ja contratada com
base no disposto neste inciso. (BRASIL, 2021)

E importante registrar aqui que situacdes de calamidade tém sido vivenciadas pela
humanidade por todos os tempos, exigindo, do poder publico, a celeridade necessaria. E o caso
de calamidades como, desabamentos, terremotos, inundacfes, rompimento de barragem e
tantos outros desastres naturais ou néo, que demandam a liberacdo de recursos para atendimento
de obras urgentes e diversos empreendimentos emergenciais. Nessas circunstancias o poder
discricionario € inevitavel e se bem utilizado hé de ser uma “poderosa ferramenta na busca de
solucao”, além de “um catalisador dos principios da indisponibilidade do interesse publico e
sua supremacia sobre o interesse privado”. (SILVA NETO, 2020, p. 3)

Esse pode ser o caso da norma que autoriza a contratacdo direta em caso de emergéncia
ou calamidade publica, desde que sejam claros os pressupostos e os limites de sua aplicacéo.
Por conseguinte, a identificacdo desses pressupostos e limites cinge-se de grande importancia

juridica e social, mormente porque os tais funcionam como um sistema de freios e contrapesos

48



do poder discricionério, estabelecendo balizas juridicas ao administrador publico. (SILVA
NETO, 2020, p. 3)

Explica Silva Neto (2020) que, levando em conta o imprevisivel como caracteristica das
situacdes emergenciais, para fazer frente aos infortunios, sdo adotadas medidas no calor dos
acontecimentos e, de preferéncia, no menor tempo possivel visando a reduzir 0os danos por acaso
gerados.

E nesse sentido que passamos a analisar a situagdo emergencial vivida no Brasil e no
mundo com 0 novo coronavirus o Sars-coV-2 responsavel pela Covid-19 e as medidas, em

alguns casos tardias, para buscar solu¢6es que atendam aos valores sociais almejados.

4.1 O contexto historico da Pandemia do Novo Coronavirus

Séo cristalinos os inegaveis desafios e os dilemas morais que a gestao pablica brasileira
enfrentou para responder a pandemia do COVID 19. As fragilidades das politicas publicas no
Brasil vieram a tona expondo problemas éticos pois que ndo dizem respeito a uma pessoa
apenas, ética tem a ver com todos 0s outros. Emergiu dai uma situagdo de crise na salude, na
administracdo e na sociedade com repercussdes sentidas ainda nos dias de hoje, imprevisiveis,
dificeis de compatibilizar com um orgamento anteriormente estabelecido e impondo aos
gestores publicos, medidas para tentar conter os problemas emergenciais e manter sob controle
as questdes relacionadas a ética nas tomadas de decisao.

E fato que a humanidade convive constantemente com agentes infecciosos como virus,
bactérias, fungos e parasitas por meio de contatos com animais, lixo ou agua contaminada,
porém essas infecgdes s6 saem do controle quando os microrganismos além de se instalaram
no organismo, conseguem se reproduzir e transmitir para outros seres humanos.

Algumas dessas infeccbes tém se repetido por seculos e marcam a histéria da
humanidade, ndo sendo, por certo, um fenémeno recente a proliferacdo em proporcdes
continentais. A histéria registra, desde os tempos mais antigos, diferentes sociedades dizimadas
por doencas infecciosas. Na Antiguidade, por exemplo, a Peste do Egito chegou a vitimar dois
tercos da populacdo de Atenas deixando a todos impotentes diante do desconhecimento da
natureza da doenca. A gripe espanhola que ndo se originou na Espanha, causou a morte de mais
de 50 milhdes de pessoas. A gripe suina em 2009 surgiu em fazendas mexicanas mas levou

panico para o mundo inteiro. O Sars-CoV-2, coronavirus causador da covid-19, teve um
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primeiro caso na China e espalhou-se pelo mundo gerando mortes e sofrimento. (BIERNATH,
2020)

A China é um pais da Asia Oriental e uma das civilizacdes mais antigas do mundo. Com
uma cultura repleta de tradi¢6es, tornou-se também a segunda maior economia mundial e ainda
esta em ascensdo. Devido ao tamanho da populacgdo chinesa e do seu histérico de consumo de
animais exoticos para alimentacdo, o pais tem maiores probabilidades de disseminar doencas
infecciosas. Aconteceu no passado, no seculo X1V, em plena Idade Média com a peste bubdnica
conhecida como Peste Negra, e mais recentemente, com a Sars-coV-1 em 2003, a gripe aviaria
em 2005 e agora 0 novo coronavirus, o Sars-coV-2 responsavel pela Covid-19.

Segundo a Organizacdo Panamericana de Saude (OPAS), em 2019, mais precisamente
no final de dezembro, a Organiza¢do Mundial de Saide (OMS) recebeu um alerta sobre alguns
casos de pneumonia ocorridos em Whuan, na Republica Popular da China. Era 0 novo
coronavirus, a Covid-19, que se espalhou pelo mundo chamando a atengdo pelo crescimento
rapido e pelo grande nimero de mortes. Pouco mais de 3 meses depois do primeiro registro de
contaminacéo, precisamente em 11 de marco de 2020, a OMS declarou estado de pandemia do
novo coronavirus, isto é, ficou reconhecida a disseminacgdo global de uma doenca para a qual
as pessoas ndo tinham imunidade. A partir de entdo, a OMS buscou, junto aos cientistas,
aprender como o virus afeta as pessoas, como elas devem ser tratadas e como o homem pode
se defender da doenca. De repente, a humanidade se viu ameagada: “Estaria acontecendo uma
volta das epidemias e pestes ja relegadas aos livros de historia?” (LUNA, 2002).

No mundo e especificamente no Brasil, o enfrentamento dessa crise exigiu mecanismos
de flexibilizacdo orgamentaria que permitissem ao Poder Executivo, agdes de combate réapido.
A declaracdo da OMS impunha que os paises tomassem medidas preventivas que atendessem,
ndo apenas as necessidades de evitar a propagacdo da doenga, mas, de forma imediata, as
questdes de saude, econdmicas e sociais, dedicando especial aten¢do aos mais vulneraveis e
carentes. (RIBAS e SILVEIRA, 2020)

Quando a pandemia causada pelo coronavirus chegou ao Brasil, agugcou um cenario de
desigualdade social, espalhando-se por favelas, periferias, terras indigenas e interiores do Brasil
escancarando a situacao de vulnerabilidade vivida por quase metade da populacédo brasileira.
Diante desse quadro de caréncia social, a doenca avangou preferencialmente entre aqueles a

quem nado havia outra opcdo sendo se expor ao virus, os moradores de favelas, de moradias
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coletivas, os passageiros dos coletivos lotados e trabalhadores informais que precisavam
sobreviver.

Em alguns casos e o estado do Amazonas pode ser um exemplo, 0s pacientes precisaram
de ventilacdo mecanica, aumentando a demanda por esses equipamentos e a consequente
aquisicdo emergencial dos mesmos. Para muitos faltou oxigénio, respiradores e leitos de UTI,
gerando um caos nunca Vvisto e jamais esperado. Precisamente no dia 14 de janeiro de 2021 a
cidade de Manaus, capital do estado do Amazonas, viveu o capitulo mais tragico da pandemia
do coronavirus, quando o oxigénio se esgotou nos hospitais e clinicas da cidade e em
consequéncia, um nimero incontavel de pacientes que foram literalmente asfixiados.

E preciso ficar esclarecido que a escassez de recursos hospitalares no Brasil ndo é um
problema novo; ha décadas o Sistema Unico de Salide (SUS) enfrenta situages nas quais se
torna necessario decidir quem vai ocupar os leitos disponiveis. Consequentemente, a pandemia
trouxe um sintoma a mais nesse quadro de fragilizagdo do cuidado e da atengdo priméaria com
a saude, ndo s6 no Brasil, mas em inimeros outros paises que se viram diante de uma escolha
crucial a qual chega aos limites da desumanidade: a quem socorrer em primeiro lugar, e quem
vai ser deixado para morrer.

O papel do Estado, nessas condigdes, se dilata sobremodo e, em diferentes graus de
intensidade, as autoridades publicas intervieram no processo de contratacdo de bens, servicos e
insumos de satde com o objetivo de enfrentar a emergéncia instalada. Cesar Pereira, citado por
Fontes (2021, p. 8) assim preceitua: “como as atividades do Estado dependem em grande
medida da colaboracdo contratual com particulares, a eficiéncia do respectivo sistema de
compras publicas passou a ser um elemento central para o sucesso das iniciativas de
enfrentamento da pandemia”.

A esse respeito, como exaustivamente referido nesta pesquisa, 0 ordenamento juridico
brasileiro dispde de regras especificas para a aquisi¢do de bens e servicos pela administracdo
publica, como exemplo, as hipoteses de dispensa de licitagdo que tencionam “otimizar o
planejamento, desburocratizar e agilizar os processos de contratacdo emergenciais”. (RIBAS e
SILVEIRA, 2020, p. 4)

A lei federal (8.666/93) prevé, expressamente, esses casos de dispensa do processo
licitatério formal em razdo de demandas peculiares, como situa¢fes de emergéncia ou urgéncia
e, sem duvida, é oportuno dizer que a propagacao da infeccdo pelo coronavirus COVID-19 é

uma contingéncia que mereceu atencao especial do poder publico para o combate.
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Assim, reconhecida a situacdo de emergéncia, foi decretado pelo Congresso Nacional®®
e pela maioria dos estados-membros, a ocorréncia de estado de calamidade publica no Brasil,
situacdo que se amolda ao previsto no Art. 24 inciso IV da Lei 8.666/93. Acrescentem-se a
essas providéncias, a Lei 13.879 e as Medidas Provisorias n® 926/2020, n® 927/2020, n°
928/2020 e n® 951/2020, que alteraram a referida Lei, trazendo diligéncias para o enfrentamento
da pandemia®. (SANTOS e COSTA, 2021, p. 8; DA SILVA e DE LIMA PINTO, 2021)

No entanto, como afirmam Santos e Costa (2021, p. 8), essa hipdtese de dispensa de
licitacdo s se aplica no periodo de combate ao virus, ndo visando a afastar a aplicacdo da Lei
das LicitacGes, mas apenas criar exce¢des frente & pandemia. O Art. 4°, caput e o pardgrafo 1°

da Lei reza o seguinte:

Art. 4° E dispensavel a licitagio para aquisigio de bens, servigos, inclusive de
engenharia, e insumos destinados ao enfrentamento da emergéncia de satde publica
de importancia internacional decorrente do coronavirus de que trata esta Lei.

§1°. A dispensa de licitacao a que se refere o caput deste artigo ¢ temporaria e aplica-
se apenas enquanto perdurar a emergéncia de satde publica de importancia
internacional decorrente do coronavirus. (SANTOS e COSTA, 2021, p. 8)

Por outro prisma, embora o interesse maior pelo bem comum seja garantir a celeridade
nas aquisicoes extremamente e essencialmente necessarias, essa prerrogativa ndo pode facilitar
“brechas com potencial de levar a condutas desonestas”. E que a celeridade almejada enseja
certa inseguranca juridica, pois as normas elaboradas no sabor da urgéncia perdem em analise
e reflex&o, eventualmente originando decisdes menos cuidadosas. (SILVEIRA ALVES, 2021,
ALVES, 2020, p. 11)

Ao mesmo tempo, “[...] acende-se uma luz amarela quando o assunto ¢ transparéncia
dos gastos publicos em face a simplificacdo das regras. Traz-se a luz, dessa forma, a necessidade
de reflexao quanto ao sistema de licitagdo que o Brasil adota, pensando em um projeto de
reforma do regime juridico dos contratos administrativos, reduzindo as medidas burocraticas
existentes. (ALVES, 2020, p. 17)

Fatos mostraram que apesar de serem necessarias, as medidas emergenciais carecem de

um controle para reduzir os riscos de préticas de condutas fraudulentas e corruptas. Em

29 Decreto Legislativo n° 6/2020
30 Ha inovacdes trazidas pela Lei n°® 13.979/2020, como a adocdo de isolamento, quarentena, entre outras
medidas de protecdo. (ALVES, 2020, p. 03)
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Floréncio Filho e Zanon (2020) aprendemos que esses riscos se elevam quando o nivel de renda
e o desenvolvimento do pais € menor, onde as praticas de corrup¢do sédo frequentes e as politicas
de combate as mesmas ndo séo téo efetivas.

Como vimos, no Brasil, muitos hospitais estavam despreparados para lidar com a
pandemia devido a caréncia de equipamentos basicos tais como os EPIs (Equipamentos de
Protecdo Individual) além de outros indispensaveis para a sobrevida de pacientes, 0 oxigénio e
os respiradores. Tudo isso, além de pessoal técnico reduzido para o enfrentamento da crise,
escancarou nossas debilidades e mostrou a enormidade do problema a que tinhamos que
responder adequadamente. Para atender essa emergéncia com a celeridade que se fazia
necessaria, 0S recursos e a autorizacdo para realizar as compras sem licitacdo se fizeram
indispensaveis, mas sua disponibilizacdo teria que ser estratégica, 0 que nem sempre aconteceu.
Usada de forma inadvertida, voltada para interesses privados, a ado¢cdo de medidas
emergenciais se cercou de praticas fraudulentas, favorecimento de empresas, suborno e desvio
de finalidade. (FLORENCIO FILHO e ZANON, 2020)

Além disso, as consequéncias desses procedimentos incidem com mais intensidade nas
classes sociais mais desfavorecidas, uma vez que, por dependerem dos servigos publicos, estdo
mais expostas aos efeitos deletérios da corrupcdo. Os servicos publicos, por outro lado, por
aportarem maiores investimentos oferecem um campo fértil para obras superfaturadas,
empreendedores desonestos, e outras irregularidades. (FLORENCIO FILHO e ZANON, 2020)

Em todo o setor pablico tem sido crescente 0 nimero de violagdes éticas com base na
legislacdo que flexibiliza as normas de gestdo de recursos publicos. A exemplo, em Manaus,
segundo informacBes do Presidente da Comissdo Parlamentar de Inquérito (CPI) da Salde, o
Deputado Estadual Delegado Péricles, foram comprados, com respaldo na dispensa de licitagéo,
28 respiradores para abastecer os hospitais publicos em abril de 2020. Essa compra foi efetuada
pela empresa Sonoar Equipamentos por R$1.091.800,00 de diferentes fornecedores: Pulmonar,
Air Liquido e White Martins3. Posteriormente, as 15:01h do dia 8 de abril a empresa revendeu
esses respiradores & FJAP Importadora por R$2.480.000,00 e no mesmo dia, as 17:39h, a
importadora repassou 0s respiradores para o governo por R$2.970.000,00. (AMAZONAS
ATUAL, 2020)

31 Jornal Amazonas Atual (online). Disponivel em: https://amazonasatual.com.br/cpi-da-saude-apura-que-loja-
de-vinhos-revendeu-respiradores-a-susam-por-r-496-mil-a-mais/
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Além disso, consta que a responsabilidade do governo do estado do Amazonas vai muito
além da compra superfaturada dos respiradores, pois as empresas envolvidas disponibilizaram
informagbes que indicavam, mesmo antes da compra dos equipamentos pelo governo
amazonense, que os respiradores ndo tinham a capacidade de atender pacientes graves
acometidos pela Covid-19. (STJ- APn 993)%?

Outros estados brasileiros reproduziram violacGes éticas e legais, a exemplo, o estado
do Piaui onde, na aquisicdo de testes rapidos, com intervalo de uma semana da primeira para a
segunda compra, foi registrada e constatada uma variacgéo de 1.624,13% (SOUZA, 2021, p. 31).
No Rio de Janeiro também foi investigado um caso de fraude na compra de respiradores,
investigacao essa denominada “Mercadores do Caos”. O controlador da empresa ARF Fontoura
foi preso como suspeito de obter vantagens na aquisi¢ao dos respiradores com base na dispensa
de licitag&o prevista no Art. 4° da Lei 13.979/2020. O valor total da compra atingiu a cifra de
R$ 67.920.000,00 para 400 respiradores e o custo estimado, por equipamento, para 3 empresas
(A, B e C), foi descrito por Augusto, Puti, Santos e Argoud (2021, p. 14) como segue:

A. R$169.800,00
B. R$177.930,00
C. R$183.100,00

Os autores pesquisaram 0s pre¢os dos mesmos equipamentos, com a mesma descri¢éo
em outros estados e encontraram uma variedade de valores como se pode observar abaixo:

Empresa A: R$68.950,00

Empresa B: R$66.000,00

Empresa C: R$64.430,00

Empresa D: R$133.760,00

Empresa E: 159.500,00

Empresa F: R$160.000,00

Empresa G: R$80.694,00

Empresa H: R$60.000,00

%2 Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=tipoPesquisaGenerica&term
0=APn%20993
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O valor mais alto, de R$160.000,00 tem prazo de entrega imediato. Em Minas Gerais,
onde foram coletados os dados acima, o governo decidiu pelo valor de R$70.000,00 com
entrega em 60 dias para 500 ventiladores. (AUGUSTO, PUTI, SANTOS e ARGOUD (2021)

A Lei Federal n° 13.979/2020 flexibilizou as regras para compras de bens, servicos e
insumos, necessarios para o enfrentamento de casos emergenciais decorrentes da pandemia.
Essas contratacdes ficam dispensadas de licitacdo qualquer que seja o valor do contrato, sem
necessidade de justificar a emergéncia, sendo possivel firmar contrato, excepcionalmente, com
empresas que estdo suspensas e impedidas de contratar com o Poder Publico desde que seja a
Unica fornecedora do bem ou servigo a ser adquirido. Cria-se, com essa flexibilizagdo, um
cenario favoravel as fraudes, tais como superfaturamento, desvios de recursos publicos,
indicacdo de contratacdes, fendbmeno que tem acontecido em todo o Brasil e inclusive no
exterior.

A Lei 14.133/21, que unificou todas as leis anteriores com respeito a licitagdo, também
trouxe mudancas para a dispensa de licitagdo e igualmente adicionou algumas ambiguidades ao
sistema de compras publicas, principalmente durante a vigéncia comum com a lei n. 8.666/93.
De acordo com Gongalves (2022), essas mudancas estdo relacionadas aos editais publicados
pelos municipios, estados e pelos 6rgaos federais, onde se percebem erros constantes devido ao
uso das duas legislacdes.

E importante ressaltar que num mesmo edital é vedado utilizar as duas leis. Ou se
utilizam as regras da lei N. 8.666/93, ou se utilizam as regras da lei N. 14.133/21. Em ambas
encontramos que a dispensa de licitacdo para casos de emergéncia e calamidade publica é
prevista, tanto no Art. 24, IV da Lei N. 8.666/93, como no Art. 75, VIII, da Lei N. 14.133/21,
permitindo “a utilizagdo quando for caracterizada urgéncia de atendimento de situacdo que
possa ocasionar prejuizo ou comprometer a continuidade dos servicos publicos ou a seguranca
de pessoas, obras, servicos, equipamentos e outros bens, ptiblicos ou particulares”33. (SANTOS,
2022, p. 07)

O quadro abaixo relaciona alguns pontos relevantes das duas leis:

33 O Decreto n° 10.593/2020, art. 2°, V11l e X1V, conceitua tanto o estado de emergéncia como o estado de
calamidade publica como situacdo anormal provocada por desastre que causa danos e prejuizos que impliquem o
comprometimento parcial da capacidade de resposta do Poder Publico do ente federativo atingido ou que
demande a adocéo de medidas administrativas excepcionais para resposta e recuperacéo.
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Quadro 1: Principais aspectos comparativos entre as legislacbes anteriores e a Lei

14.133/21

14.133/21 (Nova lei de licita-
¢des e contratos administrati-
vos)

8.666/93 (Lei de Licitagdes),
10.520/02 (Lei do Pregio),
12.462/11(Regime Diferenciado de
Contratacdes - RDC)

Objetivos

Ciclo de vida util elevado e
frequéncia de manutengio
baixa.

Busca do menor valor.

Anilises e avaliacio

Amostras de produtos ¢ servi-
¢0s.

Naio necessita de amostras.

didlogo competitivo.

Prazos Processo mais moroso. Processo mais agil.
Concoménois, concurso, leilio, Concorréncia, concurso, leildo, pre
Modalidades de licitagio |pregio e a nova modalidade de 1 ’ > P

géo, tomada de pregos e convite.

Formas de realizacio

Priorizagdo e ampliagdo dos
atos digitais por meio eletro-
nico.

Com excegdo do pregdo eletronico, as
demais modalidades de licitagdo ne-
cessitavam de documentos fisicos.

Dispensa de licitagdes
(compras e servicos)

Valores inferiores a R$
50.000,00.

Valores inferiores a R$ 17.600,00.

Vigéncia de contratos

Pode firmar contratos com vi-
géncia inicial de até 5 anos
para servigos e fornecimentos
continuos, existindo a possibi-
lidade de prorrogar o prazo por

Vigéncia de até 12 meses, com a pos-
sibilidade de prorrogar o prazo em até
60 meses nos servigos de prestagio
continuada.

até 10 anos.

Fonte: Adaptado de Santos (2021)

Uma modificacdo importante na nova Lei de LicitacOes refere-se ao prazo para 0s
contratos emergenciais que passou de 180 dias (na legislacdo anterior) para um ano, contrato
esse que nao pode ser prorrogado como ja regia a Lei 8.666/93 (Art. 24, 1V da Lei n° 8.666/93
e Art. 75, VIII, da Lei 14.133/21).

Adicionalmente, a Lei 14.133/21 incluiu um cuidado especial com a proibicéo de
recontratacdo de empresa contratada, com o objetivo de reprimir prorrogacdes desnecessarias e
0 abandono do procedimento de licitacéo.

Sdo varias as hipoteses de dispensa do processo licitatério, aqui interessando
especificamente as situacdes de emergéncia e calamidade publica, situacdes essas que estdo

disciplinadas no inciso VIII da nova lei.

VIII - nos casos de emergéncia ou de calamidade publica, quando caracterizada
urgéncia de atendimento de situacao que possa ocasionar prejuizo ou comprometer a
continuidade dos servigos publicos ou a seguranga de pessoas, obras, servigos,
equipamentos e outros bens, pablicos ou particulares, e somente para aquisi¢do dos
bens necessarios ao atendimento da situacdo emergencial ou calamitosa e para as
parcelas de obras e servigos que possam ser concluidas no prazo maximo de 1 (um)
ano, contado da data de ocorréncia da emergéncia ou da calamidade, vedadas a
prorrogacdo dos respectivos contratos e a recontratacdo de empresa ja contratada com
base no disposto neste inciso. (BRASIL, 2021)
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Nessas hipdteses, portanto, ndo existe a obrigatoriedade de licitacdo o que torna o
cenario propicio para a ocorréncia de corrupgdo infelizmente tdo comum na histdria da
administracdo publica brasileira. Pode-se citar por exemplo, os casos de utilizacdo de cartéis,
onde empreiteiras definem previamente quem vencera o certame licitatorio, inviabilizando a
concorréncia real. Ou ainda casos em que a pessoa responsavel pela licitagdo manipula a
compra em favor de um vencedor previamente definido, agindo em conluio com determinada
empresa para negociar uma compra ou o fornecimento de um servi¢co em prejuizo do Estado.

Durante a pandemia do Covid-19, como vimos, foram indmeros 0s casos em que
investigacbes comprovaram ou levantaram suspeitas de compras superfaturadas e empresas
fantasmas envolvidas em licitagOes. A corrupcdo organizacional tradicionalmente presente
desde a nossa colonizacgdo pode explicar o fendbmeno, mas ndo apenas isso. Ha que se considerar
também questdes de ordem ética: “A simples ganancia, o amor as riquezas acumuladas a custa
de outrem, [....], pertence, em verdade, a todas as épocas [...]”. (BUARQUE DE HOLANDA,
1995, p. 135).

Também de Buarque de Holanda é o entendimento de que a corrup¢do na sociedade
brasileira (e sul-americana) é uma questdo histérica e cultural. Segundo o autor, 0 que nos
distingue dos outros povos ¢ “[...] certa incapacidade, que se diria congénita, de fazer prevalecer
qualquer forma de ordenacdo impessoal e mecanica sobre as relacBes de carater organico e
comunal, como o sdo as que se fundam no parentesco, na vizinhanga e na amizade”.

(BUARQUE DE HOLANDA, 1995, p. 137)
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\Y}
ETICA E MORALIZACAO DA ADMINISTRACAO PUBLICA, uma concluséo

Se, de fato, idéntico ¢ o bem para o individuo e para
a cidade, parece mais importante e mais perfeito
escolher e defender o bem da cidade, é certo que o
bem ¢ desejavel mesmo quando diz respeito sé a uma
pessoa, porém ¢é mais belo e mais divino quando se
refere a um povo e as cidades. .. (Aristoteles)

E assustador verificar que, em tempos de grandes calamidades, tem sempre alguém ou
alguns que se aproveitam do sofrimento e das caréncias dos desafortunados para auferir lucros
e vantagens. Da Silva®* (2020) argumenta, utilizando-se do discurso filoséfico de Immanuel
Kant® que é preciso sair do estado natural, no qual cada um age em funcéo dos seus préprios
caprichos, e convencionar com todos os demais em submeter-se a uma limitacdo exterior,
publicamente acordada, e, por conseguinte, entrar num estado em que tudo que deve ser

reconhecido como seu € determinado pela lei.

5.1 Legalidade x Moralidade na Administracdo Publica

Tratando-se da Administracdo Publica, os legisladores constitucionais pensaram uma
gestdo mais eficiente, baseada nos principios estabelecidos no Art. 37 da Constituicdo e
descritos no primeiro capitulo desta pesquisa. A Pandemia do novo coronavirus veio escancarar
essa necessidade: a importancia de leis menos complexas e burocraticas, que assegurem maior
eficiéncia do servico publico, oportunizando, paralelamente, a fiscalizagdo dos atos danosos
aos principios constitucionais.

Como ja nos ocupamos anteriormente nesta Dissertacdo, esses principios estdo
intimamente relacionados a ética e & probidade. Mais que uma simples vinculacdo, eles
constituem o alicerce da ordem juridica, sendo claro que a violagdo a um principio € mais grave

que a violacdo a norma em si, pois 0s principios sdo valores que se sobrepéem a norma. Fazendo

34 Disponivel em: https://www.tce.mt.gov.br/artigos/etica-e-probidade-em-cenarios-de-emergencia/410
% De sua obra “Doutrina do Direito” escrita em 1796
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uma analogia com o processo da construgdo de um prédio, Nogueira (2009, p. 293), assim

leciona:

Os Principios s&o os ndcleos do ordenamento juridico, no sentido de que a partir de
seu contelido sdo elaboradas as normas juridicas. Analogicamente, os principios sdo
o alicerce que da sustento ao edificio da ordem juridica, sendo as vigas de onde
decorrem o sistema, de modo que as normas que o0s contrariarem estdo condenadas a
declaracdo de inconstitucionalidade por afrontarem sua propria génese, assim como
um prédio construido em desconformidade com sua fundacdo estd condenado a
demolicéo.

Por tudo isso, entende-se que o Direito Administrativo viveu, ap6s a Carta de 1988,
onde se destacam as normas principioldgicas, uma mudanca de paradigma. Embora a nossa
Carta tenha sofrido a influéncia de algumas constituicdes europeias, é importante ressaltar aqui
que foi a Unica a abracar, claramente, a moralidade administrativa no rol dos principios
constitucionais, dai o significado desafiador. Desafiador porque mesmo se tratando de
circunstancias excepcionais, o principio da moralidade na Administragdo Pablica tem mil e um
obstaculos no caminho, mas se faz imperativo para o fortalecimento democratico e para a
construgdo de um pais desenvolvido economicamente e socialmente. (ABBUD, 2016)

Sua inclusdo na Constituicdo de 1988 tem razdes que remontam a raizes histéricas pois
desde o periodo colonial sdo frequentes os casos de corrupcao, principalmente nas atividades
administrativas do Estado, quando os interesses particulares se sobrepdem ao publico. O que se
pretende destacar neste topico € que, mesmo que a situacdo seja de emergéncia, ndo se justifica
a violacao do principio da moralidade. De fato, ndo se trata apenas de “reprovagdo das condutas
que violam o interesse publico da sociedade”, isso por si sO ja seria suficiente, mas essas
condutas além dos impactos sociais, trazem também grandes consequéncias econdmicas.
(ABBUD, 2016, p. 12)

A moralidade administrativa foi prevista na Constituicdo Federal de 1988 em dois
artigos, no Art. 5, LXXIII, onde trata da acdo popular, e no Art. 37 em que trata dos principios
da administracdo publica. No primeiro caso a acdo popular € um instrumento que legitima o
cidadéo para o exercicio de um direito positivado no paragrafo unico do Art. 1 da Constituicdo

de 1988: “todo poder emana do povo”.%

%6 Qart. 5°, LXXIII, da Constitui¢io de 1988, legitima qualquer cidad&o para ajuizar agio popular que vise a anular
ato lesivo ao patrimonio publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio
ambiente e ao patriménio histérico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada méa-fé, isento de custas judiciais
e do 6nus da sucumbéncia. (PADUA, DE OLIVEIRA FRAZAO e ASSUNCAO, 2022
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Com a sua juridicizacao na Constituigao Federal de 1988, a moralidade administrativa
passou a ser um dever para o administrador publico e um direito subjetivo do cidaddo. Assim,
0 ato imoral realizado por agente publico, ainda que coberto sob 0 manto da legalidade estrita,
é passivel de controle jurisdicional, a fim de que seja anulado. (GUIMARAES JUNIOR, 2014,
p.4)

Neste caso, trata-se do controle social exercido por meio de fiscalizacdo e dendncias de
eventuais irregularidades praticadas mediante atos que violam os principios constitucionais.
Quanto ao Art. 37, entre os principios ali elencados, destacam-se o principio da publicidade e
0 principio da moralidade que dizem respeito, respectivamente, a transparéncia dos atos
administrativos e a conduta moral esperada quanto ao comportamento do administrador em
relagdo a equidade, honestidade e bons costumes.

Nesse caminhar, vale destacar, por um lado, as acdes do administrador publico que
devem se pautar com o0 maximo de transparéncia e, por outro, o papel da sociedade civil na
fiscalizacdo da gestdo administrativa a luz do principio da moralidade. Mas, para que o controle
externo exercido pela sociedade seja uma realidade, os cidaddos necessitam de conhecimento e
informac&o. E imperativo que a sociedade esteja apta a supervisionar e verificar a legalidade e
a necessidade dos atos administrativos, dai a importancia dos portais de transparéncia publica
que possibilitam uma administracdo publica aberta, baseada em principios éticos e
democraticos®’. “A falha democratica comeca na ineficiéncia do uso dos canais de comunicacio
entre Estado e Sociedade civil”. (DE SOUZA, 2021, p. 664)

Decorre que um ambiente propicio para atos de corrupcdo na administracao publica é
exatamente aquele onde a falta de transparéncia escamoteia e nega 0 acesso generalizado as
informac@es, um dos pressupostos ao exercicio da cidadania e concretizacdo da democracia.
Passo importante nesse sentido é a Lei de Acesso a Informacdo n° 12.527, de 18 de novembro
de 2011%, que busca ampliar a participacdo cidada e tornar mais transparente o conhecimento
da informacao por parte da populagio. (MARTINS e VESPOLI, 2013)

37 O Portal da Transparéncia é uma iniciativa da Controladoria Geral da Unido (CGU) cujos objetivos incluem o
combate a corrupgdo através da divulgagdo dos gastos e transferéncias do Governo Federal..

3% Regula o acesso a informages previsto no inciso XXXIII do art. 5°, no inciso Il do § 3° do art. 37 e no § 2° do
art. 216 da Constituicdo Federal; altera a Lei n®8.112, de 11 de dezembro de 1990; revoga a Lei n° 11.111,
de 5 de maio de 2005, e dispositivos da Lein® 8.159, de 8 de janeiro de 1991; e d& outras
providéncias (BRASIL, 2011)
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E importante destacar, segundo Rodrigues (2011, citado por MARTINS e VESPOLLI,
2013) que ndo é suficiente dar publicidade aos documentos governamentais; a transparéncia
publica tem um conceito muito mais abrangente, pois implica no uso de uma linguagem clara
e de facil compreensao.

O foco deste estudo refere-se as compras publicas, e a questdo formulada no titulo do
trabalho (é legal, mas é moral?) demonstra o quéo desafiador é, para a administracdo publica,
satisfazer & dupla exigéncia: ser justa para a sociedade e eficiente para a propria administracéo.
A administracio é exigido que aja de acordo com a lei, mas a0 mesmo tempo, dentro dos
pressupostos da moralidade, o que significa estabelecer limites a vontade particular do
administrador. No entanto, ao aplicar a lei, embora se verifique absoluta obediéncia ao principio
da legalidade, sdo notdrios os casos em que a vontade particular do administrador levou a
violacao do exercicio da boa administracdo. (DELGADO, 1992)

Dai porque, para responder ao problema desta pesquisa, devemos considerar ndo s a
responsabilidade do agente administrativo, mas igualmente, o papel dos cidaddos no controle
da Administracdo Publica. Para os cidaddos € importante que 0s recursos arrecadados sejam
aplicados de forma correta e que ndo ocorram descaminhos e impropriedades na execucao das
contas publicas. No entanto, essa adequada gestdo dos recursos exige, por outro lado, que haja
um controle social eficiente.

Controle Social pode ser entendido como a participacdo do cidadao na gestdo publica,
na fiscalizacdo, no monitoramento e no controle das a¢cdes da Administracdo Publica. Trata-se
de importante mecanismo de prevenc¢ao da corrupcao e de fortalecimento da cidadania”. (CGU,
2008, pag. 16)

O controle social €, inegavelmente, um importante instrumento de consolidacéo
democratica. No entanto, quando se lanca o olhar desde o passado historico brasileiro até esses
momentos impares quando a pandemia do Covid-19 infelicitou o pais, vé-se que a relacdo entre
democracia e controle social é uma realidade que nem sempre se mostrou equilibrada. Casos
de abuso de poder foram revelados denunciando o desvio de finalidade uma vez que deixaram
de perseguir o bem e o interesse publico e coletivo, priorizando interesses individuais ou de
terceiros. Esses casos sdo muito bem caracterizados como atos de corrupgdo e improbidade
administrativa, pois mesmo com a aplicagédo de leis e de todo o aparato institucional para o
enfrentamento da pandemia, observa-se que ainda existem brechas para o cometimento de
violagoes.
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Uma analise realizada por Rebelato, Silva e Rodrigues (2021, p. 14), ap6s um ano de
pandemia, revela que “o nimero de fraudes e desvios de verba publica sdo tao assustadores
quanto o nimero de obitos e contaminados pelo virus no pais”. Os autores apresentam dados
colhidos de Croquer (2021), segundo os quais, mais de R$ 2 bilhdes em supostos desvios do
dinheiro publico sdo investigados pela Policia Federal desde abril de 2020, incluindo 76
operacdes policiais, com 1.160 mandados de busca e apreensdo, 12 prisdes preventivas e 135
prisdes temporarias.

Finalizando este topico e ainda buscando responder ao nosso problema da pesquisa,
esclarecemos que a responsabilidade e o fator moral é que vestem a administracéo publica de
legalidade. E, usando as palavras de Guimardes Junior (2014, p. 02), “uma norma juridica
apenas ¢ valida se respeitar os principios basicos da moral”, concluimos que ndo ¢ possivel a
uma boa administracdo, permitir que a falta de controle na prevencéao das irregularidades abra
as portas para transgressdes contemporizando com a falta de ética e moral no trato da coisa
publica.

Se 0 Principio da Moralidade é respeitado e ele se faz presente nos Atos
praticados pela Administracdo, certamente o Agente que 0s praticou cumprird e observara
todos os demais Principios a ele inerentes, e por certo ndo ter& motivos para que ndo
o torne plblico. E neste momento que o bom administrador tornara possivel o Controle
Social dos Atos Administrativos, é exercendo a sua funcdo de maneira correta que ele
fornecera instrumentos e dados fidedignos para que os seus cidaddos possam acompanhar,
fiscalizar e participar cada vez mais da vida politica da sua Cidade, Estado e do seu Pais. (DE
MATTOS, 2019, p.114)

5.2 O contexto historico da Improbidade Administrativa

Entende-se que todos 0s seres, quer sejam publicos ou privados devem agir levados a
distinguir o bem do mal e a tomar decisdes e fazer escolhas em conformidade com a lei mas
ndo somente com a lei, pois o ato legal nem sempre é irrepreensivel do ponto de vista moral. A
lei pode ser violada e nesse caso em vez de juridica a conduta ¢ uma conduta “torta”, contraria
ao Direito. Para que seja juridica, a conduta tem que nascer da intencdo moral de quem quis
concretamente o Bem-comum. (BRANDAO, 1951, p. 462)
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Analisando por esse angulo, os autores, Ferreira, Franca e Vieira (2022) fazem um
retrospectivo histérico dos comportamentos éticos no Brasil desde os tempos da colonizagéo e
retratam que, no &mbito publico, a aplicacdo dos principios éticos e morais evoluiu passo a
passo com a sociedade. No passado, como agora, a infringéncia desses principios tem estreita
ligagdo com interesses particulares na obtencdo de beneficios individuais por meio dos bens
publicos.

Mas, como aqui descrito, mudancas ocorreram na sociedade e, consequentemente,
reflexos se fizeram sentir nas legislacGes que apontaram para a juridicizacao das condutas éticas
e morais. Nessa esteira, 0 Brasil tem demonstrado uma tendéncia de regulamentacdo dos
processos de compras publicas de forma que sejam observados os principios de economicidade,
moralidade, impessoalidade, eficiéncia, legalidade e publicidade. Os reflexos disso se fizeram
notar em normas integrantes do ordenamento juridico patrio.

Os dispositivos legais acima referidos demonstram as exigéncias quanto ao
comportamento ético profissional no &mbito da administracdo publica, significando que a
conduta de todos os administradores publicos, no exercicio das atividades administrativas, deve
se pautar com ética. Esse tema, que fala de perto com os objetivos desta pesquisa, tem raizes
histdricas, pois data dos tempos coloniais quando o0s objetivos da coroa se restringiam a usufruir
dos faturamentos da col6nia, ajudada pelos mercadores e banqueiros, sempre avidos por lucros
cada vez maiores. Buarque de Holanda confirma a realidade de violagdes as nossas leis: “As
constituicOes feitas para ndo serem cumpridas, as leis existentes para serem violadas, tudo em
proveito de individuos e oligarquias” sao fendmenos correntes na historia do Brasil.
(BUARQUE DE HOLANDA,1995, p. 182)

Diante desse contexto, ndo parece dificil entender a relagcéo intima entre a improbidade
e a corrupgdo, uma vez que tanto de um lado como de outro temos alguém que deseja obter
vantagens ilicitas. Alids a preocupacdo com a probidade foi assinalada em todas as
ConstituicOes brasileiras com excec¢éo da Constituicdo de 1824, conhecida como a Constituicdo
do Império. Todas as demais previam a responsabilizacdo do Chefe de Estado em caso de atos
de improbidade administrativa.

Entre todas as Constituigdes brasileiras, a mais abrangente foi a Carta de 1988 ao prever
que “os atos de improbidade administrativa importardo a suspensdo dos direitos politicos, a

perda da funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento do erario na forma e
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gradacao previstas em lei, sem prejuizo da acdo penal cabivel ”. (paragrafo 4°, Art. 37 da
Constituicdo de 1988).

Assim, a probidade administrativa foi positivada pelo legislador constitucional: no § 4°

do Art. 37 da Constituicdo da RepuUblica (1988) ja mencionado; no Art. 15 inciso V, que

também incorpora a matéria ao cuidar da possibilidade de perda ou suspensdo de direitos

politicos; no Art. 5, LXXIII que trata de acdo popular em caso lesivo a moralidade

administrativa®®; vale ainda citar o § 9° do Art. 14, o qual determina que “Lei complementar

estabelecerd outros casos de inelegibilidade e os prazos de sua cessacdo, a fim de proteger a

probidade administrativa, a moralidade [...]”;

A nivel infraconstitucional podemos exemplificar com:

Lei Federal N. 1.079 (Lei do Impeachment, de 10 de abril de 1950) que define os crimes
de responsabilidade, especificamente o Art. 9° (crimes contra a probidade na
administracdo destacando-se os itens 5 e 7; (BRASIL, 1950)

Art. 9° S3o crimes de responsabilidade contra a probidade na administragdo:
5- Infringir, no provimento dos cargos publicos, as normas legais;

7- Proceder de modo incompativel com a dignidade, a honra e o decoro do cargo.

Lei N. 3.502 (Lei Bilac Pinto) de 21 de dezembro de 1958 a qual regulamentou o
sequestro de bens e o perdimento de bens nos casos de enriquecimento ilicito, por
influéncia ou abuso do cargo ou funcdo; (BRASIL, 1958)

Lei N. 4.717 de 1965 a qual estipula 0 manejo da a¢do popular visando a anulacéo ou
declaracdo de nulidade dos atos lesivos ao patrimdnio publico; (BRASIL, 1965)

Lei N. 8.429/92 denominada Lei de Improbidade Administrativa ou Lei do Colarinho
Branco que descreve as san¢des aplicaveis no caso da pratica dos atos de improbidade
administrativa. (BRASIL, 1992)4

39 <

qualquer cidadao ¢ parte legitima para propor a¢do popular que vise a anular ato lesivo [...] a moralidade

administrativa [...]” (BRASIL, 1988)

40 Convém assinalar que a Lei no 8.429/92 (Lei de Improbidade Administrativa), ao regular o dispositivo
constitucional, estabeleceu, no seu artigo 11, que configura improbidade administrativa o ato do agente publico
que atenta contra os principios da Administragao Publica (entre os quais a moralidade administrativa),
independentemente de ocorrer seu enriquecimento ilicito ou prejuizo ao erario. (GUIMARAES JUNIOR, 2014,

p.5)
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e Decreton®1.171 (1994) que aprova o codigo de ética profissional do servidor publico
civil do poder executivo federal, confirmando o principio da moralidade administrativa
pelo qual o servidor devera decidir ndo apenas “entre o legal ¢ o ilegal, o justo e o
injusto, o0 conveniente e 0 inconveniente, 0 oportuno e 0 inoportuno, mas
principalmente entre o honesto e o desonesto, consoante as regras contidas no Art. 37,
caput, e § 4° da Constituigdo Federal.” (BRASIL, 1994, citado por DE OLIVEIRA,
2010)

5.3 Improbidade e violagdo do direito a saude

Considerando que o pais saia de um longo periodo ditatorial, Jaqueline Magalhaes e
Marcos Alcara dissertam: “O Estado Democratico de Direito veio com uma nova visao no que
refere a um Estado probo, ético e moral, valores estes necessarios ao combate a Ditadura”.
Em seguida, no ano de 1992, foi sancionada a lei n. 8.429/92 que buscava complementar as
caréncias relacionadas ao controle dos atos improbos da Administracdo Publica.
(MAGALHAES e ALCARA, 2017, p. 157)

Nesse contexto nasceu o Sistema Unico de Satde (SUS), com uma proposta complexa
que o torna um dos maiores sistemas de satde do mundo. Garante desde o atendimento basico
até transplantes de 6rgdos, o acesso integral, universal e gratuito para toda a populacdo sem
discriminacgdo de qualquer espécie. Tem, como principios, a universalizacdo, a equidade e a
integralidade. O principio da equidade deve assegurar aos brasileiros, além de um atendimento
igual para todos, a prioridade em casos graves e/ou urgentes, principalmente em situacdes de
pandemias como a que vivemos no mundo, desde o ano de 2020. Isto significa, segundo o
professor Claudio Claudino da Silva Filho (2020), “dar mais para quem precisa mais”. E um
principio ligado ao “conceito de justica social tdo defendido desde a Reforma Sanitaria para a
criagdo do SUS e que ancora esse sistema de satide como um projeto de sociedade”. (DA SILVA
FILHO, 2020)

No entanto, percebe-se que, da teoria a pratica, existe um caminho cheio de distorcdes.
Como muito bem esclarecem da Silva, de Mello, Ribeiro e Roquete, (2021) apesar do carater
universalista do SUS, na préatica existem situacGes contingenciais como é o caso dos recursos
escassos Nnos servicos de urgéncia e emergéncia, em que se faz necessaria a tomada de decisdo.

Quanto a isso, segundo os autores, 0 maior desafio que se apresenta diante da necessidade de
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tomada de decisdo recai exatamente em praticar a justica, considerando em aceitar qual seja o
individuo priorizado enquanto outro ndo terd 0 mesmo beneficio.

Sobre isso, no Brasil, ja existia uma regulamentacdo antes da pandemia, a Resolucéao
2.156/2016 do Conselho Federal de Medicina (CFM). O Art 6 dessa Resolucdo cria 5 niveis
hierarquicos de prioridade, favorecendo preferencialmente, conforme Lima e Marazowski
(2020):

(1) os pacientes com elevada probabilidade de recuperacdo e sem limitagdes de suporte
terapéutico,

(2) os pacientes que precisam de monitorizacao intensiva, mas também sem limitagGes de
suporte,

(3) os que necessitam de intervencOes de suporte a vida e com baixa probabilidade de
recuperacao,

(4) pacientes que necessitem de monitorizagéo intensiva, pelo alto risco de precisarem de

intervencao imediata, mas com limitacao de intervencéo terapéutica, e

(5) os pacientes terminais sem possibilidade de recuperacao.

Esse elenco terapéutico é muito vago, ndo sendo suficientemente objetivo para atender
a uma demanda crescente e acelerada como a que acontece no mundo devido aos casos de
contaminagdo. Uma norma mais ampla e adequada a situacdo de extrema gravidade deveria ser
elaborada pelo Ministério da Salde; no entanto, o citado 6rgdo teve uma administracéo
profundamente comprometida por varias trocas de chefia. Considerando que a Resolucéao
2.156/2016, acima referida, foi de autoria do CFM, este 6rgao também teria competéncia para
estabelecer novas regras as quais poderiam ser seguidas pelo Sistema de Saude Privado e pelo
Sistema Publico. Nem o Ministério nem o Conselho, porém, se deram conta da emergéncia da
crise e essa necessidade acabou sendo relativamente suprida por organizagbes como a
Associacdo de Medicina Intensiva Brasileira, o Conselho Regional de Medicina de Pernambuco
e 0 Conselho Regional de Medicina do Rio Grande do Sul que elaboraram protocolos baseados
em normas vigentes em outros paises. (LIMA E MOROZOWSKI, 2020)

Essa realidade de inseguranga se somou as caréncias anteriores principalmente aquelas
decorrentes de cortes nas politicas de atencéo a saude, entre eles o fim do Nucleo Ampliado de
Saude da Familia e Atencdo Béasica (NASF) criado em 2008 e o encerramento do programa
“Mais Médicos”’; ambos os cortes, contribuiram para a diminui¢ao da rede de atendimento. O

NASEF e o “Mais Médicos” oportunizavam um leque de profissionais com a missao de atuar ao

66



lado de médicos e enfermeiros para melhor atender aos problemas de satde da populagéo e com
o desmonte desses programas de atencdo a salde basica, os brasileiros, principalmente aqueles
de baixa renda, perderam uma arma importante na luta contra a doenga, agravando a situacao
de todos na pandemia do coronavirus.

S&o muitas as demandas envolvendo questfes de saude publica que buscam exigir do
Estado a garantia de direitos sociais como distribuicao de remédios, disposicao de leitos e vagas
hospitalares, autorizagdes de cirurgia etc. Na verdade, vai muito além a obrigagdo do Estado,

pois conforme assegura a Constituicdo Federal:

Art. 197. Séo de relevancia publica as a¢Ges e servigos de saude, cabendo ao poder
publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentagdo, fiscalizagdo e controle,
devendo sua execucdo ser feita diretamente ou através de terceiros e, também, por
pessoa fisica ou juridica de direito privado. (BRASIL, 1988)

Assim, sendo a saude um direito fundamental a cargo do Estado, caso alguém precise
de atendimento de emergéncia e ndo tenha escolha sendo procurar o hospital mais préximo,
ainda que nao seja um hospital publico, ela deve ser atendida e, neste caso, o hospital serd

reembolsado pelo Estado.

5.4 impactos da pandemia no sistema de salde do Amazonas e as consequéncias éticas
da mé& administragdo dos recursos

O Brasil de diferentes paisagens também é palco de uma severa desigualdade social, dai
porque, nas variadas regides do pais, as dificuldades inerentes a crise global de saude foram
agravadas. Aqui pode-se voltar ao primeiro capitulo quando discutimos o principio da
moralidade e os conceitos de Rawls (2023) sobre “sociedade justa”. Para o autor, ndo pode ser
justa a sociedade onde as desigualdades histdricas sdo patentes, onde as oportunidades ndo sao
garantidas igualmente, onde a discriminacdo derivada de raca, cor, religido, género etc., sdo
comuns no seio das comunidades e produzem perdas imensuraveis de valores humanos. Onde,
segundo o autor, as politicas de inclusao social ndo compdem o rol das politicas de estado cujas
metas devem se alinhar ao imperativo de eliminar ou atenuar aquelas desigualdades.

Acrescenta-se a isso a caréncia de informacOes transparentes sobre 0s impactos da
pandemia na saude e na vida dos cidaddos, principalmente daqueles que sobrevivem nas

situacBes mais vulneraveis, sem saneamento, sem moradia digna e sem alimentacao suficiente.
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Como resultado, a pandemia impactou as populagdes de forma desigual e algumas vezes
perversa, pois decisdes foram tomadas movidas por interesses politicos, ideologicos e
econdmicos de determinados setores privilegiados da sociedade em detrimento do bem-estar da
populacéo.

No campo internacional alguns epis6dios comprovam a tentativa de “ocultar” da
populagdo a gravidade da situacdo que se avizinhava (BATISTA, 2022, p. 46):

¢ logo no inicio da pandemia, o governo chinés reteve informagdes basicas sobre o virus;

e no Ird, a alta taxa de casos relatados de funcionarios do governo contraindo o virus, bem
como a inconsisténcia nos numeros anunciados por autoridades nacionais e fontes de
midia, levantaram preocupacdes de que os dados estariam sendo deliberadamente
manipulados;

e Na Tailéndia, informantes do setor de salde publica e jornalistas online enfrentaram
processos judiciais, represalias e atos de intimidacdo por parte das autoridades
depois de criticar as respostas do governo ao surto e levantar preocupacgdes sobre um
possivel encobrimento.

Felizmente alguns paises priorizaram a transparéncia na comunicacdo, conforme
preceitua Batista (2022): Taiwan, que tomou medidas rapidas e eficientes para o combate ao
virus e disseminou informacGes confiaveis; Cingapura que publicou, atualizou e detalhou
informacdes sobre a taxa de infecgdes e recuperagdes; a Coreia do Sul que também tornou
publicos dados de satde e emitiu declarac6es didrias com o objetivo de estabelecer a confianca
publica e possibilitar o controle dos cidadéos; e a Itélia, cujo governo realizou conferéncias de
imprensa para informar dados além de implementar uma campanha pablica agressiva sobre as
melhores préticas de protecdo. (BATISTA, 2022)

Inevitavelmente, a COVID-19 acabou chegando ao Brasil trazida por viajantes
internacionais de alto poder aquisitivo e em pouco tempo desceu da hierarquia social e
encontrou ambiente favoravel ao seu desenvolvimento nas classes socioeconomicamente
menos favorecidas. Espalhou-se, assim, pelas favelas, periferias, terras indigenas e interiores
do Brasil, escancarando a situacdo de vulnerabilidade vivida por quase metade da populacédo
brasileira. Para essas pessoas, as medidas de prevencdo que buscam evitar a contaminagéo,
apesar de muito importantes, sdo medidas impensaveis, devido principalmente as condi¢des de

moradia e saneamento basico em que vivem.
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Nesse cendrio, como era de se esperar, a disseminacdo do Covid-19 no Brasil refletiu-
se nos gastos publicos gracas a necessidade das compras emergenciais e a implementacéo de
politicas publicas de assisténcia social, significando, em Ultima instancia, a utilizagdo de
recursos publicos. E evidente que, de tudo isso, resultou a inevitavel flexibilizagdo dos tramites
e exigéncias nos procedimentos administrativos, conforme relatado aqui, em capitulos
anteriores, por meio da publicacdo de leis que tratam da dispensa de licitacao.

Diante do estabelecimento do estado de necessidade administrativo, as relacdes juridicas
foram direcionadas para o direito publico, principalmente para o direito administrativo.*
“Equivale dizer, a demanda por reagdes estatais urgentes autoriza seja preterido o regramento
administrativo ordinario, dando lugar, temporariamente, a uma legalidade excepcional ou
extraordinaria”. (CALETTI e STELZER, 2021, p. 510)

Acrescenta-se que a crise no setor de saude revelou-se e intensificou-se devido a alguns
fatores como a ja comentada auséncia de transparéncia nas tomadas de decisdo, a “assimetria
socioecondmica e regional”, a falta de lideranga, 0 negacionismo de agentes publicos, o
recrudescimento da violéncia dentro das familias reclusas, entre outras causas. Tudo isso porém
tornou-se mais grave porque 0s mecanismos para controlar os atos administrativos ndo foram
eficazes na sua finalidade, qual seja a de facilitar a participacao cidada de forma a impedir que
a crise viesse a se tornar uma janela para a violacdo dos direitos humanos. (BATISTA, 2022,
p.35)

Os efeitos da pandemia sobre questdes democraticas também foram sentidos na
organizacdo do Estado, principalmente no sistema federativo, no debate, posteriormente
levado a justica sobre a distribuicdo de competéncias, especialmente em relacdo as regras e
politicas de saude, questbes relacionadas a compra e distribuicdo de vacinas etc., tudo com
consequéncias diretas em termos de direito a saide. (BATISTA, 2022, p. 44)

Ficaram evidentes, portanto, as deficiéncias do nosso sistema publico de salde,
deficiéncias essas que impediram a garantia do direito a salde para todas as pessoas e da mesma
forma, isto ¢, “o acesso a um sistema que cumpra os principios de disponibilidade,
acessibilidade, aceitabilidade e qualidade para toda a populagao”. (BATISTA, 2022, p.36)

No Amazonas o primeiro caso de infec&o ocorreu em 13 de marco de 2020. A época, as

autoridades garantiram que o sistema de salde estava preparado para o enfrentamento dos casos

41 Entende-se por estado de calamidade administrativo, o principio geral de direito que condiciona a atuacédo
administrativa em situacdes de vida caracterizadas pela anormalidade. (CORREIA, 2010)
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de contaminacgéo, que todas as medidas de vigilancia teriam sido tomadas e aprovadas pelo
Ministério de Sadde. No entanto, em menos de 3 meses, especificamente entre abril e maio, a
cidade sofria o primeiro pico da pandemia, quando o consumo de oxigénio medicinal alcangou
30 mil metros cubicos. (SASSINE, 2021)

Em Manaus, onde 85% da populagdo depende da rede publica de saude (SUS), até o
inicio de abril os casos de contaminagdo estavam concentrados nas classes mais abastadas.
Comprova isso, o fato de que 57% das internagdes por doencas respiratorias estavam em
hospitais particulares de Manaus, portanto ndo ocorrendo, logo no inicio da disseminacgédo do
virus Covid-19, o estrangulamento da rede publica de saide. Mas o cenario logo se inverteu,
pois, apesar de todos os progndsticos e recomendacdes oriundos da Europa, a cidade ndo adotou
medidas de isolamento e bloqueio & circulacdo da populacdo. Nessas condi¢cdes a doenca
avancou preferencialmente entre aqueles a quem nédo havia outra op¢do sendo se expor ao virus,
0s moradores de favelas, de moradias coletivas, 0os passageiros dos coletivos lotados e
trabalhadores informais que precisavam sobreviver. “Quase 10% dos domicilios ndo tém agua
encanada. E como em outras capitais brasileiras, essa parcela menos favorecida da populacao
nao teve opg¢ado além de seguir a vida como era possivel, apesar da pandemia”. (MANGENTA,
2020)

Uma segunda onda atingiu os amazonenses no final do ano de 2020 agravada pelo
surgimento de uma nova cepa do virus a qual elevou o nimero de pessoas contaminadas.
Precisamente no dia 14 de janeiro de 2021 a cidade de Manaus viveu o capitulo mais tragico da
pandemia do coronavirus, quando o oxigénio se esgotou nos hospitais e clinicas da cidade.

Numa sequéncia desastrosa, “no dia 14 havia 399 pacientes internados em UTIs com o
novo coronavirus ou com a suspeita de infec¢do pela doenga”. No dia 21 esse nimero se elevou
a 450 e no dia 28 ja eram 540 internagdes. Apesar disso, comerciantes da cidade impediram que
medidas de restricdo fossem tomadas pelo governo e os hospitais continuaram recebendo
pacientes além da sua capacidade, evidenciando-se um cenario de superlotacdo e o aumento
exponencial do consumo de oxigénio medicinal. O consumo de oxigénio medicinal que, entre
abril e maio de 2020 fora de 30 mil metros cubicos, em 11 de janeiro de 2021 chegou a 50 mil,
no dia 13, 70 mil e no dia 14, quando houve o colapso do sistema, 0 consumo de oxigénio
atingiu os 76 mil metros cubicos. Ainda assim, o consumo de oxigénio medicinal continuou

crescendo até alcancar aproximadamente 100 mil metros cubicos, quando finalmente se esgotou
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deixando os principais hospitais da rede publica e privada de satde desabastecidos e um nimero
incontavel de amazonenses morrendo asfixiados*2. (SASSINE, 2021)

Por certo, as circunstancias emergenciais vividas pela populacdo brasileira durante os
piores momentos da pandemia deixaram a descoberto o papel figurativo do poder publico, pois
a superlotacdo dos hospitais e a falta de capacidade de atendimento no setor de saude nao €
coisa recente na vida do povo brasileiro. Durante a pandemia o cenario se agravou
multiplicando as violagGes aos principios constitucionais da universalidade e da integralidade
previstos nos artigos 196 e 198 da Constituicdo Federal.

Por outro lado, e em especial no Amazonas, com a evolug¢do do numero de pacientes e
0 desabastecimento de oxigénio, respiradores, leitos de UTI, equipamentos entre outras
urgéncias, o caos deixou a todos com uma sensacdo de impoténcia e inseguranga com relagdo
ao futuro. Natural que diante desse quadro tenha ocorrido um aumento no nimero de agcdes
judiciais perante o Poder Publico para a concessdo de cirurgias, medicamentos e outros
tratamentos médicos, tanto por conta da insuficiéncia de recursos destinados a salde, como
quanto a gestdo desses recursos, agravado, conforme Magalhées e Alcara (2017), pelos atos de
improbidade na destinacdo das verbas publicas.

Nestes casos, a corrup¢do pode estar revestida de uma legalidade formal e essa pratica,
em principio sob a cobertura das leis, implica em desvios de recursos com impactos severos nas
politicas de saude. Assim se referem Leal e Ritt (citados por MAGALHAES e ALCARA, 2017,
p. 169):

Sdo inimeras as situagfes que estdo presentes as denominadas ‘mafia da sadde’
que superfaturam cirurgias, cobertas e garantidas pelo SUS. SituacGes de compra
de remédios e medicagdo com valor superfaturado, medicagdo experimental e
desnecesséaria até. Cita-se também a ‘mafia dos laboratérios’ que, através da
judicializacdo, colocam remédios experimentais no mercado. Sem esquecer-se de
licitacBes de medicacdes realizadas de forma fraudulenta.

Vidas séo ceifadas em consequéncia das praticas de corrup¢do no sistema de salde.
Pobres indigentes morrem diariamente nos corredores hospitalares aguardando atendimento,
enquanto enormes desvios sdo realizados para satisfazer interesses politicos e particulares.
Recursos publicos sdo alocados de forma irregular resultando em distor¢cbes que sdo

diariamente verificadas em relagao aos gastos da administracao publica e a improbidade de seus

42 para agravar a situagdo, durante a pandemia, a indUstria de respiradores mecénicos entrou em colapso devido
a crescente demanda pelo uso desses dispositivos. (VEIGA et. al. 2022)
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agentes. Nesse sentido, comungamos com Magalhaes e Alcara (2017) a ideia da necessidade
de uma fiscalizacdo eficaz e por meio de Orgdos competentes na aplicacdo dos repasses

destinados a area de salde especificamente.

[...] o cenario atual de crise em setores como a salde pode melhorar, contudo para
que isso ocorra, toda a sociedade deve repelir atos de improbidade, corrup¢do ou
qualquer outra forma de desvio de recursos publicos. Assim, através do exercicio da
cidadania de cada individuo, haverd uma melhor gestdo dos servicos pablicos, para
que haja um verdadeiro Estado Democratico de Direito, este base para conceder
a garantia de uma vida saudavel e digna, direitos estes ja resguardados pela
Constituicdo Federal. (MAGALHAES e ALVARA, 2017, p. 172)

Esse problema, no entanto, ndo esta restrito ao Brasil, nem apenas a salde. No campo
globalizado, as leis do mercado prevalecem na quase totalidade das transacfes comerciais e
interferem também nas compras publicas, destacando-se aqui, o principal imbroglio para a
consecucao da equidade. A falacia desse processo fica evidente quando se comprova que 0 jogo
do mercado ndo tem sido capaz de resolver os conflitos entre os individuos e a sociedade
porque, no embate, € 0 egoismo do individuo que prevalece quase como uma virtude social.
(ROCHA, 2002)

Diante dessa realidade € utopia imaginar que seria possivel extirpar as fraudes dos
processos licitatérios pois, por meio delas, se conduzem a ganéncia e a vontade de enriquecer
a todo custo. E, porém, salutar que se pense em fortalecer os sistemas de controle nas
administracBes publicas, que os editais sejam elaborados com maior clareza e objetividade, e
que a Lei seja aplicada com maior rigor. Por fim, que 0s bens e servigcos necessarios para a
administracdo publica proporcionem o minimo de qualidade de vida a populacgéo, e possam ser
adquiridos de forma transparente e honesta.

Restou incontestavel no decorrer deste estudo que as flexibilizac6es possibilitadas pelas
normas juridicas excepcionais com relacéo ao processo obrigatério de licitagbes favoreceram o
combate a pandemia, mas ao mesmo tempo, criaram vulnerabilidades. Isso pode ser
comprovado com os exemplos aqui enumerados como 0S que ocorreram no estado do
Amazonas e em outros Estados da Federacdo. Nesses Estados, a maior maleabilidade nos
procedimentos de compras publicas, embora legal, ndo foi conduzida dentro de principios
éticos, gerando fragilidades e tornando vital e imprescindivel o estabelecimento da boa
governanca, sustentado sobre os pilares de rigidos programas eficientes de gestdo e capazes de

prevenir ou atenuar casos de desvios de finalidade, fraudes e corrupcao.
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