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servicos no Brasil. A andlise sobre o assunto passa pela importancia da licitagdo e da livre
concorréncia decorrente da exigéncia da apélice pela Administracéo Publica. A metodologia
empregada nesse traba-lho se baseou em recomendagfes das Normas Brasileiras e artigos
cientificos. Foi utilizada a pesquisa bibliografica ancorada em livros, artigos e trabalhos
académicos. Com a conclusédo do presente trabalho é possivel ressaltar que na modalidade
Performance Bonds, revela que o instituto pode suprir inime-ras deficiéncias do ente estatal

contratante, de modo a garantir maior sucesso a plena concretizacéo do objeto licitado.

Palavras-chave: Performance Bond. Licitagdo. Corrupcéo.

Abstract: The purpose of this paper is to discuss legal aspects of the guarantee of per-
formance of the counter-to-bond performance - in the context of its possible use as collateral in
the administrative contracts for works, supply of goods and services in Brazil. The analysis on
the subject goes through the importance of bidding and free competition resulting from the
requirement of the policy by the Public Administration. The methodology used in this work was
based on rec-ommendations of the Brazilian Norms and scientific articles. Bibliographic re-
search was anchored in books, articles and academic works. With the conclu-sion of the
present work it is possible to emphasize that in the Performance Bonds modality, it reveals that
the institute can supply numerous deficiencies of the contracting state entity, in order to
guarantee greater success to the full ac
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1. INTRODUCAO

Conforme Fiuza (2009, p. 18), desde a segunda metade do século XX e inicio do século XXI,
ocorrem debates a respeito dos procedimentos de sele¢do e contratacdo administrativos. Os
mencionados debates englobam a busca por mecanismos contratuais capazes de garantir efetividade
as politicas publicas através da execucdo regular dos contratos. Englobam ainda: a avaliacdo do
procedimento licitatorio, o0 modelo de gestéo contratual, as praticas institucionais de governancga, além
da utilizac@o de garantias contratuais.

Verifica-se contudo, que no arcaboucgo normativo infraconstitucional em vigor, cujo vértice é a
Lei de Licitacdes, o que prepondera sdo o0s longos e burocraticos processos, cujo sacrificio da perda

da agilidade nas a¢des estatais ndo € compensado pela melhor escolha. A realidade brasileira da ma
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qualidade e do alto custo das obras, bens e servicos contratados pela Administracdo Publica
brasileira, revela que perdemos em agilidade, mas em troca ndo ganhamos nem em qualidade, nem
em melhor preco, ou seja, temos um extenso conjunto de normas que ndo se mostra eficaz na
satisfacao do interesse publico (BEZER, 2010, p. 64).

Esse trabalho tem como intuito discutir aspectos juridicos das garantia de execucdo do
contrato — performance bond — no contexto de sua eventual utilizacdo como garantia nos contratos
administrativos de obra, de fornecimento de bens e de prestagéo de servi¢cos no Brasil.

A analise sobre o assunto passa pela importancia da licitacdo e da livre concorréncia
decorrente da exigéncia da apdlice pela Administracdo Publica.

Em relacdo as propostas legislativas dedicadas a reformulacdo do regime brasileiro de
performance bond, sdo analisados dois projetos de Lei, o PLS n. 274, de 2016, e o PL n. 6814, de
2017. Também foi detalhada uma proposta de imediata exigéncia da apdlice, atendendo as
exigéncias de funcionalidade identificadas ao longo do trabalho, nas licitagdes sob o Regime
Diferenciado de Contratacbes — RDC (Lei n. 12.462/11) exigéncia da apdlice como garantia
contratual.

A metodologia empregada nesse trabalho se baseou em recomendacdes das Normas
Brasileiras e artigos cientificos. Foi utilizada a pesquisa bibliografica ancorada em livros, artigos e

trabalhos académicos.

2. REVISAO DE LITERATURA

2.1 Administracéo Publica

Nos dias atuais, conhecer as técnicas de administragc&o é fator essencial para um bom

governante.

Quadro 1 — Fung¢fes da administracao

PROCESSO OU FUNCAO DESCRICAOO

Planejamento] Planejamento é o processo de definir
objetivos, atividades e recursos.

Organizagaold Organizacao € o processo de definir o
trabalho a ser realizado e as
responsabilidades pela realizagéo; é também
0 processo de distribuir os recursos
disponiveis segundo algum critério.

Direcéo Execucdo é o processo de realizar atividades
e utilizar recursos para atingir os objetivos. O
processo de execucao envolve outros
processos, especialmente o processo de
direcdo, para acionar 0s recursos que
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realizam as atividades e 0s objetivos.

Controle Controle é o processo de assegurar a
realizacdo dos objetivos e identificar a
necessidade de modifica-los.

Fonte: MAXIMIANO, 2000, p. 2

Na Administragdo publica, a preocupacao com a eficiéncia da realizacédo das tarefas ou
circunstancias que obrigassem a melhoria de procedimentos, em virtude da competitividade ou

visando a lucratividade.

Abaixo esta apresentado um quadro com as principais teorias administrativas com seu

principal enfoque:

Quadro 2: As Principais Teorias Administrativas e Seus Enfoques

ENFASE TEORIA ADMINISTRATIVA PRINCIPAIS ENFOQUESH

Administracdo Cientifica Racionalizacdo do trabalho no
nivel operacional.

Teoria Classica Organizacéo Formal

Teoria Neoclassica Principios gerais da
administracao

Funcdes do administrador.

Na Estrutura Teoria Estruturalistal Mltipla abordagem:

Organizacéo formal e
informal.

Andlise intra-organizacional e
analise interorganizacional.

Nas Pessoas Teoria das Relag¢des Organizagéao informal.

Humanas [
Motivacao, lideranca,

comunicagdes e dinamica de

grupo.
Teoria do Comportamento Estilos de administragao
Organizacional O Teoria das decisdes.

Integracdo dos objetivos
organizacionais e

Individuais.
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Teoria do Desenvolvimento Mudanga organizacional

planejada.
Organizacional

Abordagem de sistema
aberto.O

No Ambiente [ Teoria Estruturalista O Analise intra-organizacional e
analise ambiental.

Abordagem de sistema
aberto.O

Teoria da Contingéncia Andlise ambiental (imperativo
ambiental)

Abordagem de sistema
aberto.O

Na Tecnologia Teoria da Contingéncia O Administracdo da tecnologia
(imperativo tecnolégico).O

Competitividade Novas Abordagens na Caos e complexidade.
Administracdo
Aprendizagem organizacional.

Capital Intelectual.O

Fonte: CHIAVENATO, 2003, p. 12.

As teorias da administragc&o foram elaboradas com o passar do tempo, sempre com aplicacdo
cientifica, e a cada nova teoria que surgiu, foi com o intuito de adaptar as organizac¢des para sua

realidade.

O direito administrativo esta inserido no ordenamento juridico patrio como uma subdivisdo do
ramo denominado direito publico. Nesse sentido, destacamos ensinamento do renomado doutrinador
José Cretella Junior (2006: p.07):

De modo geral, ndo s6 o fracionamento da ciéncia do direito em dois ramos
— publico e privado -, como também a subdivisdo do direito publico em
diversos ramos é mais de natureza pedagogica do que de indole cientifica e
tem valor, alias, muito relativo, mas é exatamente tal relatividade que
interfere quando se pretende delimitar o &mbito do direito administrativo.

A administracéo do direito publico abrange a atividade de planejar, dirigir, comandar e ainda a
atividade subordinada de executar. A Administracdo é exercida através de acgdes coordenadas e
planejadas, que denominamos de funcdes administrativas.

Segundo Di Pietro (2006, p. 54) a Administracéo Publica, pode ser utilizada em dois sentidos:

Em sentido formal ou organico, compreendem as pessoas juridicas, 0rgaos
e agentes publicos incumbidos de exercer a fungdo administrativa... em
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sentido material ou funcional, as atividades exercidas pelos referidos entes,
nesse sentido a Administracdo publica é a propria funcdo administrativa,
que incumbe ao Poder Executivo.

Bandeira de Mello (apud DI PIETRO 2006, p.67) ressalta que:

Indica duas versdes para a origem do vocabulo administracdo. Para uns,
vem de ad (preposicdo) mais ministro, as, are (verbo), que significa servir,
executar; para outros, vem de ad manus trahere, que envolve idéia de
direcdo ou gestdo. Nas duas hipoteses, ha o sentido de relacdo de
subordinacéo, de hierarquia.

Quanto a Administracdo Publica, segundo Meyer (apud MEIRELLES 2005) é todo o
aparelhamento do Estado, ordenado para a realizacdo de seus servicos, visando a satisfacdo das
necessidades coletivas, ou seja, a estruturacéo legal das entidades e 6rgaos que irdo desempenhar
as funcdes, através dos agentes publicos (pessoas fisicas).

Segundo complementa Mello (1979) apud Di Pietro (2006, p. 67):

[...] administrar significa ndo sé prestar servico, executa-lo, como, outrossim,
dirigir, governar, exercer a vontade com o objetivo de obter um resultado
Gtil; e que até, em sentido vulgar, administrar quer dizer tracar programa de
acao e executa-lo.

A partir dos conceitos de 'Administracdo’, enunciados por Mello e Di Pietro (2006), pode-se

inferir que administrar é servir a outrem; gerir 0s recursos de outrem.

Na licdo do mestre Hely Lopes Meirelles (2006), expressao Administracdo Publica possui uma
diversidade de sentidos, mas que no Direito Publico, do qual o Direito Administrativo € um dos ramos
— a locucdo Administracdo Publica tanto designa pessoas e 6rgdos governamentais como a a

atividade administrativa em si mesma.

Sobre Administragdo Publica, explica Di Pietro (2006, p.73) que:

A Administragdo Publica abrange as atividades exercidas pelas pessoas
juridicas, orgdos e agentes incumbidos de atender concretamente as
necessidades coletivas; corresponde a funcdo administrativa, atribuida
preferencialmente aos 6rgaos do Poder Executivo.
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As entidades juridicas do direito publico podem ser constituidas para execucéo de atividades
tipicas da Administracdo publica, por exemplo, as autarquias. Segundo Kohama (2008) a autarquia é
0 servigco autdbnomo; criado por lei, com a organizacdo e regulamentacdo feita por decreto; com
patriménio e receita prépria; recebe a execugdo do servico publico por transferéncia, agindo por
direito proprio pela lei que a cria.

Segundo Moraes (2002, p.91):

A Administracdo Publica pode ser definida objetivamente como a atividade
concreta e imediata que o Estado desenvolve para a consecugdo dos
interesses coletivos, e subjetivamente como o conjunto de érgaos e de
pessoas juridicas aos quais a lei atribui o exercicio da funcdo administrativa
do Estado.

A administracédo Publica é a atividade do estado exercida pelos seus 6rgdos encarregados do
desempenho das funcdes publicas, dentro de uma relacéo juridica que se estrutura ao influxo de uma
finalidade cogente. Administrar é, assim, o ato de gerir, de governar, inferindo-se como administrador
a pessoa que dirige, gerencia ou governa e administrado a pessoa subordinada a um administrador
(LIMA, 1953).

Meirelles (2005, p. 64) afirma que:

Administracdo Publica — Em sentido formal, € o conjunto de 6érgaos
instituidos para consecucdo dos objetivos do Governo; em sentido material,
€ o conjunto das fun¢Bes necessarias aos servigos publicos em geral; em
acepcao operacional, é o desempenho perene e sistematico, legal e técnico,
dos servicos préprios do Estado ou por ele assumidos em beneficio da
coletividade. Numa visdo global, a Administragdo é, pois, todo o
aparelhamento do Estado preordenado a realizacdo de seus servicos,
visando & satisfagdo das necessidades coletivas. A Administragdo nao
pratica atos de governo; pratica, tdo-somente, atos de execuc¢do, com maior
ou menor autonomia funcional, segundo a competéncia do 6rgéo e de seus
agentes. Sao os chamados atos administrativos (em italico no original).

Alguns autores, como Canotilho (1998) distinguem duas sinteses fundamentais de
Administracdo Publica, lembrando que a palavra Administracdo (grafada com maidscula), significa
ndo a atividade, mas a pessoa (6rgéo) que exerce. Neste sentido subjetivo, pode ser entendida como
sinbnimo de Governo; ao passo que administracdo (grafada com mindscula) € o conjunto de
atividades preponderantes executérias de pessoas juridicas de Direito Publico ou delas delegatarias,
gerindo interesses coletivos, na persecucao dos fins desejados pelo estado.
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Conforme assinala, ainda, Meirelles (2005, p. 65):

O Governo e a Administracdo, como criacbes abstratas da Constituicdo e
das leis, atuam por intermédio de suas entidades (pessoas juridicas), de
seus o6rgdos (centros de decisdo) e de seus agentes (pessoas fisicas
investidas em cargos e funcdes). (em italico no original).

Para Bastos (2000, p. 57):

Embora esteja predominantemente sediada no Poder Executivo, a
Administracdo Publica ndo se confunde com este. Os seus o6rgdos de
cupula sdo de natureza politica; conseglientemente, ndo integram a
Administracdo Publica. Tanto os 6rgdos quanto a propria atividade
administrativa existem em funcéo da lei cuja atuacéo objetivam. Administrar,
pois, é tornar concreta, é transformar em realidade a vontade abstrata da
lei.

Conforme acrescenta Di Pietro (2006, p.73):

[...] a Administracdo Publica abrange as atividades exercidas pelas pessoas
juridicas, 6rgdos e agentes incumbidos de atender concretamente as
necessidades coletivas; corresponde a funcdo administrativa, atribuida
preferencialmente aos 6rgédos do Poder Executivo.

O Decreto-Lei n® 200/1967 em seus artigos 3° e 4° define a estruturagdo da Administracédo

Federal como:

Art. 3° Respeitada a competéncia constitucional do Poder Legislativo estabelecida no artigo
46, inciso Il e IV, da Constituicdo, o Poder Executivo regulard a estruturac@o, as atribuicdes e

funcionamento dos 6rgéos da Administracdo Federal:

Art. 4° A Administrac@o Federal compreende:

I - A Administrac@o Direta, que se constitui dos servi¢os integrados na
estrutura administrativa da Presidéncia da Republica e dos Ministérios.

Il - A Administracé@o Indireta, que compreende as seguintes categorias de
entidades, dotadas de personalidade juridica propria:
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a) Autarquias;

b) Empresas Publicas;

¢) Sociedades de Economia Mista;
d) fundacdes publicas.

Paragrafo unico. As entidades compreendidas na Administracao Indireta
vinculam-se ao Ministério em cuja area de competéncia estiver enquadrada
sua principal atividade.

Servigo publico, conforme explica Di Pietro (2006, p.74), e que sera conceituado em secao

propria, "é toda atividade que a Administracdo Publica executa, direta ou indiretamente, para

satisfazer a necessidade coletiva, sob regime juridico predominantemente publico".

Na visdo de Medauar (1998, p. 6): “A administragao publica sdo a organizacdo e a geréncia

de homens e materiais para a consecucgao dos propdsitos de um governo”.

"As vezes, a lei opta pela execugdo indireta da atividade administrativa, transferindo-a a

pessoas juridicas com personalidade de direito publico ou privado, que compdem a chamada
Administracao Indireta do Estado" (DI PIETRO, 2006, p.75).

O Governo e a Administracdo atuam através de suas entidades, 6érgaos e agentes, ou, como

ensina Meirelles (2005, p.732):

A Administracdo Publica ndo é propriamente constituida de servicos, mas,
sim, de 6rgdos a servico do Estado, na gestdo de bens e interesses
gualificados da comunidade no ambito federal, a Administragcdo direta é o
conjunto dos érgaos integrados na estrutura administrativa da Unido e a
Administracdo indireta é o conjunto dos entes (personalizados) que,
vinculados a um Ministério, prestam servigos publicos ou de interesse
publico.

As Entidades da Administracéo Indireta, conforme Meirelles (2005, p. 66), sdo:

Entidades estatais — S&o pessoas juridicas de Direito Publico que integram
a estrutura constitucional do Estado e tém poderes politicos e
administrativos, tais como a Unido, os Estados-membros, os Municipios e o
Distrito Federal. A Unido é soberana; as demais entidades estatais tém
apenas autonomia politica, administrativa e financeira, mas néo dispdem de

Soberania, que é privativa da Nagéo e propria da Federagéo.
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Entidades autarquicas — S&o pessoas juridicas de Direito Pudblico, de
natureza meramente administrativa, criadas por lei especifica, para a
realizacdo de atividades, obras ou servicos descentralizados da entidade
estatal que as criou. Funcionam e operam na forma estabelecida na lei
instituidora e nos termos de seu regulamento. As autarquias podem
desempenhar atividades econdmicas, educacionais, previdenciarias e
quaisquer outras outorgadas pela entidade estatal-matriz, mas sem
subordinacdo hierarquica, sujeitas apenas ao controle finalistico de sua
administracdo e da conduta de seus dirigentes.

Entidades fundacionais — S&o pessoas juridicas de Direito Publico ou
pessoas juridicas de Direito Privado, devendo a lei definir as respectivas
areas de atuacgdo, conforme o inc. XIX do art. 37 da CF/1988, na nova
redagdo dada pela EC 19/98. No primeiro caso elas sé@o criadas por lei, a
semelhanca das autarquias, e no segundo a lei apenas autoriza sua
criacdo, devendo o Poder Executivo tomar providéncias necessérias a sua
instituicao.

Entidades empresariais — S&o pessoas juridicas de Direito Privado,
instituidas sob a forma de sociedade de economia mista ou empresa
publica, com a finalidade de prestar servigo publico que possa ser explorado
no modo empresarial, ou de exercer atividade econbmica de relevante
interesse coletivo. Sua criacdo deve ser autorizada por lei especifica,
cabendo ao Poder Executivo as providéncias complementares para sua
instituicao.

Entidades Paraestatais — Sao pessoas juridicas de Direito Privado que, por
lei, sdo autorizadas a prestar servicos ou realizar atividades de interesse
coletivo ou publico, mas ndo exclusivos do Estado. S&o espécies de
entidades paraestatais os servigos sociais autbnomos (SESI, SESC, SENAI
e outros) e, agora as organizagbes sociais, cuja regulamentagédo foi
aprovada pela Lei 9.648, de 27.5.98. As entidades paraestatais séo
autbnomas, administrativa e financeiramente, tém patriménio préprio e
operam em regime da iniciativa particular, na forma de seus estatutos,
ficando sujeitas apenas a supervisao do 6rgédo da entidade estatal a que se
encontrem vinculadas, para o controle de desempenho estatutario. Sao os
denominados entes de cooperagdo com o Estado.

Complementando Meirelles (2005, p. 66), os entes que compdem a Administracdo Publica
sdo as Entidades Estatais (Administracdo Direta — Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal
através dos Orgdos Publicos), e as Entidades da Administracdo Indireta (Autarquias, Empresas

Publicas, Sociedades de Economia Mista e Fundacdes Publicas).

De acordo com Meirelles (2005, p. 65), "Entidade é pessoa juridica, publica ou privada, 6rgao
€ elemento despersonalizado incumbido da realizacdo das atividades da entidade a que pertence,
através de seus agentes". (em italico no original).

Conforme conceitua Meirelles (2005, p. 67):
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Orgdos Publicos — S&o centros de competéncia instituidos para o
desempenho de funcbes estatais, através de seus agentes, cuja atuacao €
imputada a pessoa juridica a que pertencem. Sao unidades de agdo com
atribuicdes especificas na organizacao estatal. Cada 6rgdo, como centro de
competéncia governamental ou administrativa, tem necessariamente
fungbes, cargos e agentes, mas é distinto desses elementos, que podem
ser modificados, substituidos ou retirados sem supressdo na unidade
organica. Isto explica porque a alteracdo de funcdes, ou a vacancia dos
cargos, ou a mudanca de seus titulares, ndo acarreta a extingao do 6rgao.

2.2 Principios da administracdo publica

O Principio da Legalidade, primeiro a ser elencado no rol dos principios administrativos,
dentro do Estado Demaocratico de Direito, tem como encargo servir como uma medida de exercicio de
poder, fulcrado em processos juridicos, pois ha no Estado de Direito uma supremacia legal. Isto que
dizer que sao justamente as leis que governam a maquina estatal, e ndo verdadeiramente o homem,
sendo exigivel, desta forma, que haja uma vigorosa observancia da lei, essencialmente, ndo podendo
de forma alguma a norma ser violada ou contrariada. Nesse contexto tem-se a nog¢do de que tao
somente a lei podera fazer qualquer tipo de restricdo a direitos e garantias, ndo tendo qualquer outro
tipo normativo a atribuicédo de fazé-lo (JUSTEN FILHO, 2005).

Alexandrino (2009) ressalta que a impessoalidade é firmada no principio da Isonomia, o qual
estabelece “todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza”. Partindo desta
determinacdo o agente publico administrador, por ser representante de uma nacgdo, de uma
sociedade, de forma universal, deverd por ela gerir, zelar, ndo havendo qualquer sentido, pelo
simples fato do poder emanar do povo, condutas de feicdo administrativa ndo serem alinhadas ao
beneficio da sociedade, sendo atreladas em interesses privados do dirigente publico, pois se diz a

impessoalidade, em ambito administrativo, decorrer da indisponibilidade do interesse publico.

Ao discorrer sobre moralidade administrativa, Maria Sylvia Zanella Di Pietro, (2006, p. 77),
diz:

No entanto, antiga é a distingdo entre Moral e Direito, ambos representados
por circulos concéntricos, sendo o maior correspondente a moral e, o
menor, ao direito. Licitude e honestidade seriam os tracos distintivos entre o
direito e a moral, numa aceitacdo ampla do brocardo segundo o qual non
omne quod lices honestum est (nem tudo que é legal é honesto). (...) no
ambito do direito publico, em especial no direito administrativo, no qual
penetrou quando se comegou a discutir o problema do exame jurisdicional
do desvio de poder.
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Di Pietro (2006) define a moralidade administrativa como o ‘conjunto de regras de conduta
tiradas da disciplina interior da Administragao’; implica saber distinguir ndo s6 o bem e o mal, o legal e
o ilegal, o justo e o injusto, 0 conveniente e o0 inconveniente, mas também entre o honesto e o
desonesto; ha uma moral institucional, contida na lei, imposta pelo Poder Legislativo, e ha a moral
administrativa, que ‘é imposta de dentro e vigora no proprio ambiente institucional e condiciona a

utilizacéo de qualquer poder juridico, mesmo o discricionario.’

Pelo principio da Publicidade os atos praticados pela Administracdo exigem ampla

divulgacéo, ressalvados casos de sigilo previstos em lei.

Os atos administrativos devem ser Publicos. Parte-se deste principio para que seja
demonstrada uma transparéncia dos proprios agentes publicos no que tange a prestacdo de contas
de sua administracdo, para o provimento de informacdes a coletividade, conforme dita a Carta
Magna. Trata-se esta publicidade, mesmo n&o sendo esséncia dos atos administrativos, de uma
exigéncia para que os atos que produzam efeitos longinquos tenham eficacia. Entretanto, a propria
Carta Politica assegura o sigilo de especificas informacdes quando se entender necessario para a
seguridade do Estado e sociedade, simultaneamente. Destarte, a publicidade deve ser usada téo
somente para a divulgacdo dos atos administrativos e jamais para a promoc¢do pessoal do agente

publico (FIGUEIREDO, 2003).

Para culminar, a Constituicdo Federal elenca o Principio da Eficiéncia, incluido pela Emenda
Constitucional n°® 19/98. Esse principio revela a necessidade de fazer-se o mais com menos, de
exigir-se que o agente publico exerca suas atribuicdes com presteza.

Alexandre de Moraes (1998), sobre o tema destaca:

Assim, o principio da eficiéncia é aquele que impde a Administracéo Publica
direta e indireta e a seus agentes a persecucdo do bem comum, por meio
do exercicio de suas competéncias de forma imparcial, neutra, transparente,
participativa, eficaz, sem burocracia e sempre em busca da qualidade,
primando pela adocdo dos critérios legais e morais necessarios para a
melhor utilizacdo possivel dos recursos publicos, de maneira a evitar-se
desperdicios e garantir-se uma maior rentabilidade social. Note-se que néo
se trata da consagracao da tecnocracia, muito pelo contrario, o principio da
eficiéncia dirige-se para a razéo e fim maior do Estado, a prestacdo dos
servigos sociais esséncias a populacéo, visando a adogdo de todos os
meios legais e morais possiveis para a satisfacdo do bem comum.

Existem, ainda, outros principios néo previstos de forma explicita na Carta Magna.

Trata-se de um principio ndo expressamente previsto no texto constitucional, mas que, no
entanto, € o preceito basilar de normas I4 constantes, quais sejam, as do art. 5°, incisos XXIII, XXIV,

XXV, que cuidam da funcao social que a propriedade deve ter, desapropriacédo por utilidade puablica e
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requisicdo da propriedade por iminente perigo publico, respectivamente, bem como as do art. 3°,
inciso IV e art. 184, que dizem respeito a promogdo do bem social e desapropriagdo baseada no
interesse social (DE MELLO, 1999).

2.3 Procedimentos licitatérios

Do latim licitatione, derivado do licitatio, cujo significado é “venda por lances” o vocabulo em
portugués passou a ter o sentido de “oferecimento de quantia, no ato de arrematacéo, adjudicacéo,

hasta publica ou partilha judicial” conforme bem ensina o mestre José Cretella Janior (2006, p 301)

Os procedimentos licitatérios referem-se a uma sequiéncia de trabalho, integrados por atos e
fatos voltados para a consecucdo de um contrato. Sobre o tema Celso Anténio de Mello (2004)

dispoe:

Os atos procedimentais visam a criar um ultimo ato unilateral, que se inclui
dentro do proprio procedimento, enquanto o procedimento licitatério, como
um todo, visa a proporcionar o hascimento de um ato bilateral, externo ao

procedimento, embora condicionado por ele: o contrato.

Do vocébulo podemos tirar parte do conceito da licitacdo, que € o processo administrativo
formal, atualmente regido pelas regras gerais da Lei n° 8.666/93 e que tem como objetivo, satisfazer o
interesse publico e proporcionar a administracdo a escolha da proposta mais vantajosa segundo os
critérios estabelecidos no instrumento convocatorio, para a contratacdo de obras, servigos, compras,
alienag@es, concessdes, permissdes e locacdes.

O procedimento licitatério por ser um ato administrativo formal deve ser processado em estrita

conformidade com os seguintes principios basicos citados por Dallari (2003):

Legalidade - Também chamado de principio do procedimento formal, é o
gue imp&e a vinculacdo da licitacdo as prescricdes legais que a regem em
todos os seus atos e fases. S6 sendo permitido na licitacdo o que a Lei
facultar. Essas prescrigfes decorrem néo sé da Lei, mas também do préprio
Edital.

Impessoalidade - Na Administrac@o Publica ndo ha liberdade nem vontade
pessoal, ha apenas o condicionamento a norma legal. O Administrador
Publico age em defesa dos interesses publicos coletivos, e nunca em seu
interesse pessoal ou de apenas alguns a quem pretenda favorecer. A
finalidade é inafastavel do interesse publico.

Moralidade - A moral administrativa exige a conformacao do ato ndo s6 com
a Lei, mas também com o interesse coletivo, inseparavel da atividade
administrativa, constituindo-se no pressuposto basico para a validade dos
atos administrativos. N&o se trata de moral comum, mas sim de uma moral
juridica. Ao legal, deve ser agregado o honesto e o0 conveniente aos
interesses sociais e coletivos.
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Igualdade - A igualdade entre os possiveis concorrentes é a espinha dorsal
da licitagdo, € a condigdo indispensavel da existéncia de competicéo real,
efetiva e concreta. E dever da Administracdo Publica, zelar para que todos
0s participantes da licitacdo concorram em igualdade de condi¢gbes. Deve-
se assegurar aos licitantes idénticas condicdes e oportunidades para prestar
esclarecimentos, acompanhar diligéncias, falar nos autos e examina-los. A
Constituicdo Federal veda a discriminagdo entre os participantes.
Publicidade - A publicidade dos atos da licitacdo é principio que abrange
desde os avisos de sua abertura até o conhecimento do edital e seus
anexos. Deve-se dar conhecimento dos atos licitatorios aos interessados
pelos mesmos meios e na mesma ocasido, evitando-se o privilégio da
ciéncia antecipada. A publicidade, além de principio geral do direito
administrativo, € condicdo de eficacia dos direitos dos licitantes e do seu
amplo controle pela sociedade em geral. A publicidade é necesséria no
inicio do certame, para dar conhecimento dele aos possiveis interessados;
da abertura dos envelopes, para permitir o controle; e para propiciar
recursos e impugnacfes, assim como para a pratica de outros atos
inerentes a licitacdo. E em raz&o desse principio que se impde a abertura
dos envelopes da documentagcdo e proposta em publico e a publicacdo
oficial das decisdes dos Orgéos julgadores e do respectivo contrato, ainda
gque resumidamente.

Probidade Administrativa - Este principio é obrigatério a acdo do
administrador publico, vez que ha normas éticas a acatar e reverenciar, sob
pena de o administrador ser incompatibilizado para a funcéo publica de que
esté investido.

Vinculacdo ao Instrumento Convocatério - Significa que a Administracéo e
os licitantes ficam vinculados ao pedido ou permitido no Edital quanto ao
procedimento, a documentacdo, as propostas, ao julgamento e ao contrato.
O contrato, ou documento equivalente, ndo podera estabelecer condi¢cdes
distintas daquelas estabelecidas no Edital.

Julgamento Objetivo - E o que se baseia no critério indicado no Edital e nos
termos especificos da proposta. O Edital deve estabelecer os critérios de
julgamento, de forma clara e com parametros objetivos.

Vale ressaltar que a Lei Geral do Processo Administrativo, como passou a ser chamada a
Lei n°® 9.784/1999, é alvo de especial importancia, uma vez que tem influéncia nos mais variados
procedimentos administrativos hodiernamente regulados em leis especiais de aplicacdo mais ou
menos restrita, a exemplo do Regime Juridico Unico (RJU), em suas disposicdes relativas ao
procedimento administrativo disciplinar; do processo administrativo fiscal (PAF), sistematizando o
procedimento de consulta fiscal e defesa do contribuinte; dos dispositivos sobre recursos
administrativos previstos pela Lei de licitagdes; do Codigo Nacional de Transito, quando trata das
sancdes e penalidades administrativas a que estdo sujeitos os condutores de veiculos automotores,
para mencionar alguns.

Nesse sentido Celso Antdnio de Mello (2004) finaliza:

A conclusdo do procedimento licitatorio é condicdo para que a entidade
governamental possa contratar, desde que o faca com o ofertante da
proposta vencedora. Se for preterido por terceiro, o contrato serd nulo (art.
50 Lei 8.666/93) e o preterido tera direito ao contrato.

Podemos observar de forma bem clara através das normas, que a licitagédo publica tem uma

ordem pré-estabelecida de atos administrativos que, externamente, inicia-se pela expedi¢do do
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instrumento convocatério (edital ou carta-convite, no caso da modalidade convite) e tem o seu termo
final com a homologacéo do procedimento licitatério, apds a adjudicacdo do seu objeto ao vencedor.

2.3.1 Modalidades de Licitac&o

E a forma especifica de conduzir o procedimento licitatério, a partir de critérios definidos em
lei. O valor estimado para contratacdo € o principal fator para escolha da modalidade de licitagao,
exceto quando se trata de pregdo, que ndo esta limitado a valores. As modalidades de licitagcao
admitidas sé@o exclusivamente as seguintes de acordo com Moraes (2007):

a) Concorréncia: A Concorréncia é utilizada para realizar contratagfes de grande valor e
ainda para compra ou alienacdo de bens imdveis e concesséo de direito real de uso. Modalidade da
qual podem participar quaisquer interessados que na fase de habilitacdo preliminar comprovem
possuir requisitos minimos de qualificacdo exigidos no edital para execucdo do objeto da licitacdo
(art. 22 § 1° Lei 8.666/93) (MORAES, 2007).

b) Tomada de Precos: A Tomada de Precos é um procedimento de licitagcdo destinada a
transacGes de vulto médio, na qual exige-se para participacdo, o cadastro prévio dos licitantes.
Modalidade realizada entre interessados devidamente cadastrados que atenderem a todas as
condicdes exigidas para cadastramento até o terceiro dia anterior & data do recebimento das
propostas, observada a necessaria qualificacéo (art. 22 § 2° Lei 8.666/93) (MORAES, 2007).

c) Convite: O Convite é um procedimento de licitagdo mais simplificado, destinado as
contratacdes de pequeno valor. Modalidade realizada entre interessados do ramo de que trata o
objeto da licitacéo, escolhidos e convidados em ndamero minimo de trés pela Administracdo. Nesta
modalidade a administrac@o escolhe os convidados, entre os possiveis interessados, cadastrados ou
ndo. A divulgacdo deve ser feita mediante afixacdo de cdpia do convite em quadro de avisos do 6rgédo
ou entidade, localizado em lugar de ampla divulgac&o. E possivel a participacio de interessados que
nao tenham sido formalmente convidados, mas que sejam do ramo do objeto licitado, desde que
cadastrados no 6rgdo competente. Esses interessados devem solicitar o convite com antecedéncia
de até 24 horas da apresentacdo das propostas. Para que a contratacdo seja possivel nesta
modalidade, sdo necessdarias pelo menos trés propostas validas, isto é, que atendam a todas as
exigéncias do ato convocatorio. N&o é suficiente a obtenc&o de trés propostas. E preciso que as trés
sejam validas. Caso isso ndo ocorra, a Administracdo deve repetir o convite e convidar mais um
interessado, enquanto existirem cadastrados ndo convidados nas ultimas licitacdes, ressalvadas as
hipoteses de limitacdo de mercado ou manifesto desinteresse dos convidados, circunstancias estas
gue devem ser justificadas no processo de licitag&@o (art. 22 § 3° Lei 8.666/93) (MORAES, 2007).

d) Concurso: Ocorre entre quaisquer interessados para a escolha de trabalho técnico,
cientifico ou artistico, mediante o pagamento de prémio ou remuneracao aos vencedores (art. 22 § 4°
Lei 8.666/93) (MORAES, 2007).

e) Leilao: Ocorre entre quaisquer interessados para a venda de bens moveis inserviveis para
a administracdo ou de produtos legalmente apreendidos ou penhorados (art. 22 § 5° Lei 8.666/93)
(MORAES, 2007).
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f) Pregdo: Trata-se da modalidade de licitacdo destinada a aquisicdo de bens e servicos
comuns, no qual a disputa pelo fornecimento é feita em sessé@o publica, por meio de propostas e
lances, para classificacao e habilitagéo do licitante com a proposta de menor preco. Em sintese, os
licitantes apresentam suas propostas de pre¢o por escrito e por lances verbais, independentemente
do valor estimado da contratacdo. Ao contrario do que ocorre em outras modalidades, no Pregéo a
escolha da proposta é feita antes da andlise da documentacado, razdo maior de sua celeridade. A
modalidade pregéo foi instituida pela Medida Provisoria 2.026, de 4 de maio de 2000, convertida na
Lei n® 10.520, de 2002, regulamentada pelo Decreto 3.555, de 2000 (MORAES, 2007).

2.3.2 Escolha da Modalidade

Diferente do Pregdo a escolha das modalidades concorréncia, tomada de precos, e convite
sdo definidas pelos limites consignados nos incisos do art. 23 da Lei 8.666/93, a seguir:

| - para obras e servicos de engenharia:

a) convite - até R$ 150.000,00 (cento e cinglienta mil reais);

b) tomada de precos - até R$ 1.500.000,00 (um milhdo e quinhentos mil
reais);

) concorréncia - acima de R$ 1.500.000,00 (um milhdo e quinhentos mil
reias);

Il - para compras e servicos nao referidos no inciso anterior:

a) convite - até R$ 80.000,00 (oitenta mil reais);

b) tomada de precos - até R$ 650.000,00 (seiscentos e cinqienta mil reais);
c) concorréncia - acima de R$ 650.000,00 (seiscentos e cinquenta mil
reais). Valores estabelecidos pela Lei n® 9.648, de 27 de maio de 1998.

2.3.3 Edital

Também denominado de Instrumento Convocatoério, trata-se de um documento que permite
tornar puablico as regras e procedimentos inerentes ao certame. A definicdo de Edital para o

destacado Professor Celso Antdnio B. de Mello (2004), a saber:

E o ato por cujo meio a Administragdo faz publico seu proposito de licitar um
objeto determinado, estabelece os requisitos exigidos dos proponentes e
das propostas, regula os termos segundo os quais os avaliara e fixa as
cldusulas do eventual contrato a ser travado.

2.3.4 Apresentacdo das Propostas

Com a apresentacdo das propostas, estabelece-se um vinculo obrigacional entre a
administracdo e os que dantes eram eventuais interessados, pois que, nhaguele momento, passam a
condic¢éo de licitantes (MORAES, 2007).

O sigilo na apresentacao das propostas € obrigatorio, a fim de evitar que um proponente se
tornasse em posi¢do vantajosa perante os demais, corroborando com o principio da igualdade entre

os licitantes. Cabe ressaltar aqui algumas consideracgdes a respeito na opinido de Moraes (2007):

Revista do Direito [ISSN 1982-9957]. Santa Cruz do Sul, v. 1, n. 54, p. 120-143, jan./abr. 2018.
https://online.unisc.br/seer/index.php/direito/index



135 Nunes, D. H.; Lehfeld, L. S.

z

Habilitacdo: A habiltacdo é um ato procedimental que consiste no recebimento da
documentacdo proposta. A Lei 8.666/93 no seu artigo 43 e incisos destaca 0s procedimentos
exigiveis para a fase. Os documentos exigidos para a habilitacdo devem pautar-se somente nos
critérios estabelecidos pela lei 8.666/93, em seu art. 27. N&do é demasiado lembrar que ao examinar a
situacdo dos que participam da licitagdo, a administracdo analisara tdo somente o preenchimento (ou
ndo), dos requisitos estabelecidos no instrumento convocatoério. De acordo com Fonseca (2007): “A
triplice: capacidade juridica, técnica e financeira formula a idéia de idoneidade do licitante, para arcar
com os 6nus e responsabilidades que pretende assumir, por ocasido de firmar um contrato com
Administragdo Publica”. Aqui, examinam-se em especial, os atributos do proponente. Na falta, porém,
de algum documento, a administracdo publica devera conceder prazo de oito dias para que 0s
interessados supram as documentacdes pendentes de regularizacdo. O desatendimento de algum
dos requisitos exigidos gera a inabilitacdo (MORAES, 2007).

Aquele que for inabilitado recebera seu envelope de proposta fechado. Desta decisédo cabe
recurso hierarquico (art. 109, § 1° da lei 8.666/93), que serda comunicado aos demais licitantes para
impugna-lo no prazo de cinco dias (MORAES, 2007).

Se ocorrer a inabilitacdo de todos os interessados, de acordo com o 83° do art. 48 da mesma
lei, a Administracdo Publica concede prazo de cinco dias para que seja regularizada a documentacao,
como ja asseverado (MORAES, 2007).

Classificacdo e Desclassificacdo: No entendimento de Celso Anténio Bandeira de Melo, a
classificacdo € o ato pelo qual as propostas admitidas sdo ordenadas em funcdo das vantagens que
oferecem. Nesta fase, sera analisada a proposta quanto ao seu conteudo, a revés da habilitacdo, que
analisa tdo-somente os requisitos formais. De outro giro, a desclassificacdo corresponde a ato
administrativo vinculado pelo qual a comissdo exclui proposta apresentada por licitante habilitado,
seja em razdo de sua desconformidade com o0s requisitos do edital, seja em razdo de sua
inviabilidade (MORAES, 2007).

A classificag8o de propostas podera ensejar a realizagdo de pericias, exames, testes, para a
afericdo da idoneidade da proposta apresentada. Por via de consequéncia, a proposta inidénea sera

desclassificada imediatamente.

Homologagdo e Adjudicacdo: A adjudicacdo é o ato administrativo que corresponde a
aprovacdo do certame licitatorio e de seu resultado. E realizada pela autoridade administrativa n&o
participante da comissdo de licitagdo e indicada pela lei local. No momento deste exame, a
autoridade pode homologar a licitacdo, ou seja, pode conferir legitimidade a todos os atos praticados
durante a licitacdo. Outrossim, deverd a autoridade, além de verificar a regularidade dos atos, avaliar
as questodes referentes a oportunidade e conveniéncia da licitagdo para o interesse Publico. No exato
momento que o licitante teve sua proposta acolhida como a vencedora, devera ocorrer a adjudicacao,
ou seja, a declaragdo por parte da Administracdo Publica de “tal” empresa tera direito ao contrato
futuro. Assim, quando a autoridade entender que a licitagdo observou os ditames legais e que atende
o interesse Publico, deve adjudicar ao vencedor o objeto da licitagdo (MORAES, 2007).
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Anulacdo da Licitagdo: A anulacdo, consoante orientacdo firmada pela doutrina e
jurisprudéncia de Direito Administrativo, corresponde ao desfazimento do ato administrativo em
decorréncia de razdes diretamente resultantes de sua ilegalidade. Pode ser promovida pelo Judiciério
ou pela propria Administracao, de oficio o mediante provocacgédo de terceiros, sempre que se detectar
a causa de invalidacdo que vicia determinado ato praticado em desconformidade com as normas e
regulamentos em vigor. A anulacé@o gera efeitos ex tunc em néo da direito a indenizagdo. A anulagéo

pode ser ainda, somente parcial, atingindo determinado ato (MORAES, 2007).

Revogacao de Licitacdo: A revogacao pode acontecer por motivo de superveniente, em razao
do qual a Administracao Publica julgue ser de interesse publico, sendo assegurado, no entanto, a
ampla defesa e contraditério ao vencedor do certame licitatério. Ao contrario da anulacdo, a
revogacdo pode ensejar direito a indenizacdo, conforme o caso. Este procedimento ndo tem por
escopo examinar a legalidade do ato, mas sim, verificar a ocorréncia (ou ndo) de dois pressupostos
legais que a legitima, quais sejam, a ocorréncia de um fato superveniente aquela autorizagédo
expedida pela autoridade superior para iniciar a licitagdo, e por razdes de Interesse Publico. Estes
dois pressupostos legais devem ser avaliados sob os critérios de oportunidade e conveniéncia. O art.
49 da Lei n° 8.666/93 trata especificamente do assunto, como podemos observar, in verbis: "A
autoridade competente para a aprovacao do procedimento somente podera revogar a licitacdo por
razdes de interesse publico decorrente de fato superveniente devidamente comprovado, pertinente e
suficiente para justificar tal conduta, devendo anulé-la por ilegalidade, de oficio ou por provocacao de

terceiros, mediante parecer escrito e devidamente fundamentado" (MORAES, 2007).

Responsabilidade Penal: A Lei de Licitagdo e Contratos prevé diferentes figuras tipicas no
gue tange ao cumprimento de certas obrigac6es elencadas. Prevé crimes préprios e comuns, ou seja,
em alguns delitos o sujeito ativo do crime é o agente Publico, em outros sera ele o licitante, e ainda,

h& ocasibes em que ambos infringem penalmente a Lei (MORAES, 2007).

Recursos Administrativos na Licitacdo: Recurso administrativo é expressdo que denota os
meios postos a disposicdo dos administrados para pedir o reexame dos atos da Administracdo
Pudblica, que aqueles entendem incorretos ou carreados de ilegalidade. O art. 109 da Lei de 8.666
relata os recursos administrativos cabiveis. S&o eles: Recurso, representacdo e pedido de
reconsideragdo. O prazo para interposi¢do do recurso contra ato da Administracéo é de cinco dias em
alguns casos, a contar da data da intimacdo ou da lavratura da ata. No caso em que n&do cabe
recurso o interessado pode interpor representacdo em igual prazo. O pedido de reconsideragdo é
cabivel com relacdo a ato de Ministro de Estado ou Secretério estadual ou municipal, no caso de
declaracdo de inidoneidade para licitar ou contratar com a administracdo. O prazo para sua

interposicéo é de dez dias a contar da intimacao da decisao (MORAES, 2007).

2.4 PRINCIPIOS APLICAVEIS

Os principios norteiam, alicercam e irradiam por todo ordenamento juridico. Nas constituicdes

modernas, a igualdade, ou isonomia, é principio fundamental. No entanto, ocorre de s6 ser positivada
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no seu sentido formal, de igualdade perante a lei, conforme, alids, comecou por fazé-lo o constituinte
brasileiro: Todos s&o iguais perante a lei (Constituicdo de 1988, art. 5°, caput). Ndo obstante, a
igualdade formal ndo satisfaz. Pelo contrario, o tratamento igualitario perante a lei é a perfeita
justificativa para o efetivo tratamento nao isonémico. De fato, a administracéo, vinculada a legalidade,
concretizara o comando abstrato da norma. E, se residir nesse critério posto na lei o cerne da
discriminagdo, o agente cuidara tdo somente de, perante a lei, aplica-lo igualitariamente, ou seja,
desigualar conforme a lei. Canotilho (1993, p. 563) lembra que hoje o principio da igualdade
condensa uma grande riqueza de contetdo, mas “a afirmagdo — ‘todos os cidaddos sdo iguais
perante a lei’ — significava, tradicionalmente, a exigéncia de igualdade na aplicagdo do direito”. Nas

palavras de Celso Antonio Bandeira de Mello (2004):

O principio da igualdade perante a lei, ou da isonomia, ndo significa,
apenas, o nivelamento dos cidaddos perante a norma legal, mas muito
mais: que a propria lei ndo pode ser editada em desconformidade a ele -
principio que obriga ndo sé o aplicador da lei, mas também o legislador.

Silva (1994, p. 193) consigna que:

A burguesia, cdnscia de seu privilégio de classe, jamais postulou um regime
de igualdade tanto quanto reinvidicara o de liberdade. E que um regime de
igualdade contraria seus interesses e da a liberdade sentido material que
nao se harmoniza com o dominio de classe em que assenta a democracia
liberal burguesa.

E Torres (1995, p. 260) completa: “A igualdade é o mais importante dos principios juridicos e

0 que oferece a maior dificuldade de compreenséo ao jurista e ao filésofo do direito”.

Considerando os comentarios acima, a Lei 8.666/93 deixa claro que a celebracdo de
contratos com terceiros na Administracdo Publica deve passar pelos tramites de licitacdo, ressalvadas

as sobreditas hipoteses de dispensa e de inexigibilidade de licitacéo.

Corroborando com os escritos a Lei de Licitagfes e Contratos traz no seu artigo 3° in verbis:

A licitacdo destina-se a garantir a observancia do principio constitucional da
isonomia e a selecionar a proposta mais vantajosa para a Administracao e
sera processada e julgada em estrita conformidade com os principios
bésicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da
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publicidade, da probidade administrativa, da vinculagdo ao instrumento
convocatorio, do julgamento objetivo e dos que Ihes séo correlatos.

2.5 CORRUPCAO E O CAPITALISMO DE LAGCOS

Klitgaard (apud PEREIRA, 2004) oferece uma definicdo de corrupcéo que serd a utilizada na
presente monografia: “corrup¢cdo é o comportamento que se desvia dos deveres formais de uma
funcdo publica devido a interesses privados (pessoais, familiares, de grupo fechado) de natureza
pecunidria ou para melhorar o status, ou que viola regras contra o exercicio de certos tipos de
comportamento ligados a interesses privados”.

De acordo com Carvalhosa (2016, p. 1):

No Brasil, prevalece o capitalismo de lagos, que, na Inglaterra, é designado
como crony capitalism. Essa forma de capitalismo se caracteriza como uma
economia na qual o sucesso nos negécios depende das relacdes entre os
empresarios e 0s agentes publicos. Dai resulta o favoritismo para
determinadas empresas que contratam servicos publicos e fornecimentos.
O capitalismo de lagos caracteriza-se, portanto, como o regime da relagédo
direta, permanente dos empresarios com os agentes publicos. No Brasil o
capitalismo de lacos é liderado pelas empreiteiras de obras publicas que, na
sua totalidade, sdo controladas por grupos familiares o que permite uma
manipulacdo continuada das relacbes com o0s agentes politicos e
administrativos.

Carlos Vogt destaca que um dos temas mais importantes quando se trata da corrupgdo como
algo sistémico é a eficacia. Ele explica que a distancia entre o cidadao e o Estado que ele representa
€ medida pela eficicia ou pela ineficicia das normas, das leis e das regras, que devem atender aos
anseios do individuo, da familia e da sociedade em que ele esta. Se isso ndo acontece, um sistema
paralelo se apresenta como solugdo. “Pagando uma pequena propina, vocé tem solu¢des muito mais
rapidas e eficazes do que seguindo regras. E as pessoas as vezes optam por esse sistema paralelo”.
(INSTITUTO DNA BRASIL, 2005, p.63)

No Brasil frequentemente nos deparamos com atitudes corruptas, geralmente ligadas a atos
de governantes politicos. De imediato, comentamos e exigimos uma mudanca radical para aquela
situagcdo. Contudo, todos nds, pelo menos em uma situacdo minima que seja, j realizamos ou
participamos de alguma atitude corrupta, como “furar uma fila”, receber um “troco” a mais e nao
devolver, e outras situa¢des da vida cotidiana. Para alguns paises esta € simplesmente uma conduta
imoral. Porém, para o Brasil criamos uma nomenclatura para tal atitude, qual seja, o “jeitinho
brasileiro”. Como se tivéssemos assumido a corrupgéo como algo intrinseco ao povo brasileiro. E
comum também chamarmos de esperteza determinada conduta corrupta (BEZERRA, 1995).

O jeitinho esta ligado a nossa criatividade em busca de solugbes rapidas para os problemas

imediatos. Resolver a felicidade imediatamente, afirma Vogt. Em um resgate histérico dessa
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caracteristica na identidade nacional do brasileiro, o linguista recorda que ela possuiu no passado um

lado positivo de distingdo: Correspondia, grosso modo, a outro predicado de nossa identidade: a

malandragem. Vogt, alerta, porém, que a malandragem romantica e estruturada na tensdo da

dialética da ordem e da desordem evoluiu para o bandidismo e, em decorréncia dos fenbmenos

politicos e sociais, desembocou no “por fora” e na corrupgao. (INSTITUTO DNA BRASIL, 2005, p.68).
Luca Mezzetti (2004, p. 39) afirma que:

Quando esteve no Brasil, por ocasido do 10° Encontro Nacional de Direito
Constitucional, que tratou do regime democratico e da questao da corrupgao
politica, apresentou um panorama europeu de combate a corrupgao;
medidas legislativas e ndo legislativas estdo sendo e ainda serdo tomadas
nos mais diversos paises europeus para a luta contra esta patologia
eleitoral. E o caso, da Alemanha em que existem, em alguns de seus
Lander, as "Sec¢Bes anticorrupcdo”, e da Franca, com o "Servi¢co central de
prevencdo da corrupcao”, criado em 1993.

Para Raul Machado Horta (2004, p. 128) e Manoel Goncgalves Ferreira Filho (2001, p. 208),
para quem o fendmeno da corrupcéo é registrado desde a Antiguidade, acrescentando que, nos dias
gue correm, ndo é ele um fendbmeno exclusivamente brasileiro: "o mesmo se passa noutros (paises),
inclusive nos mais desenvolvidos: Japdo, Holanda, Franca, Estados Unidos, URSS etc. E isto a ponto
de provocar reunides internacionais, como o 5° Congresso Mundial sobre a Corrupcdo, em

Amsterdam, na Holanda, em marco passado”.
2.6 DESCRICAO DA PERFORMANCE BOND

Na definicdo de Vollbrecht e Lewis (2009, p. 7), as performance bonds s&o: “contratos
bilaterais expressos com direitos e obrigacdes de caracteristica trilateral. Além disso, eles podem, e
muitas vezes o fazem, incorporar preceitos e disposi¢des regimentais, estatutarias, regulamentares e

legais”

Instituto originario do direito norte americano, o Performance Bond, € um seguro garantia que
pode ser exigido pelo contratante e pago pelo contratado a uma seguradora, ou a um grupo de
seguradoras (resseguro), que garante a Administracdo a entrega do objeto contratado; sendo
especialmente utilizado em contratos complexos e de alto custo, como servi¢os, obras e mesmo para
garantir obrigacdes derivadas de concessdes publicas. As condicbes da apdlice garantem a
Administracdo o cumprimento do objeto contratado, de modo que se a empresa executante ndo
cumprir as obriga¢des avencadas, a seguradora estara encarregada de fazé-lo, inclusive contratando
outras empresas (CARVALHOSA, 2016, p. 62).

O risco do agente segurador encontra-se no inadimplemento da obrigacdo contratual que o

tomador tinha com o poder publico (regular execugdo do contrato para construir uma ponte, por
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exemplo). Assim, a performance bond aumenta as chances de que a execugdo observe todas as
especificacdes contratuais , oferece menores taxas e € emitida com maior rapidez. Além disso, pode
exercer um papel-chave na prevencgao de riscos, pois a sua emissdo “ndo compromete a colateral da
firma segurada, o que reduz a presséo sobre os seus indices de liquidez” (CARVALHOSA, 2016, p.
62).

E importante inicialmente ressaltar que apesar da garantia buscar proteger o interesse publico
contra eventuais descumprimentos das obrigacdes contratuais pelo prestador, a norma faculta a este
(e ndo a administracéo) a escolha da modalidade de garantia. Justen Filho (2010, p. 720) contudo,
pondera que o fato da norma (conforme exegese do Art. 56 caput), deixar a discricionariedade da
administracdo a exigéncia ou ndo da garantia, deve-se ao fato de que o oferecimento de garantias
implica em onerar os custos da prestacdo, aduzindo o autor que "a prestacédo de garantias representa
um encargo econdmico-financeiro para o particular. Para promover a garantia é obrigado a
desembolsar recursos. Em alguns casos, as dimensfes desse encargo podem atingir valores muito

elevados".

A performance bond pode ser utilizada tanto para resguardar interesses publicos quanto os
privados, interessados na execucdo regular de contratos. Quando emitida em favor do Estado,
resguarda o interesse publico envolvido em todo contrato administrativo (CARVALHOSA, 2016, p.
62).

Destaca Mota (2011) que dispomos "de dispositivos legais, hormativos e regulamentares que
podem - e devem - ser utilizados para assegurar a qualidade das obras publicas" ressalvando
contudo que "esses dispositivos, quer por seu desconhecimento integral, quer por sua nao
interpretacdo conjunta e concomitante, sdo subutilizados, possibilitando a ocorréncia de mé qualidade

das obras publicas".

Na relagdo contratual da apodlice de seguro garantia, o dever de adimplemento ao qual a
seguradora se sub-roga na relagéo juridico contratual da apdlice tem natureza indenizatdria, pois “o
segurador ndo se obriga a pagar o crédito segurado, em lugar do devedor original, mas a indenizar o
segurado das consequéncias patrimoniais do inadimplemento [do tomador]” (MOTA, 2011) até o

limite do risco contratado.
3. CONCLUSAO

Diante do Exposto, é de grande importancia ressaltar as conclusdes a que se chegou o
presente trabalho:

A licitacdo € uma das formas mais eficazes dispostas pela administracdo publica, para que
seguindo os principios constitucionais possa escolher dentre todas as propostas que receba a mais
vantajosa para execugao de obras ou servicos;

Por meio da Lei 8666/93 o autor tentou prever todas as formas em que a licitacdo fosse

dispensada ou inexigivel. No caso da licitagao inexigivel ndo é possivel prever todos 0os casos em que
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a competicdo torna-se inexequivel, uma vez que a administracdo publica ndo dispbe de critérios
objetivos para comparar propostas;

O exame do Seguro Garantia na modalidade Performance Bonds , revela que o instituto pode
suprir indmeras deficiéncias do ente estatal contratante, de modo a garantir maior sucesso a plena
concretizacdo do objeto licitado, na medida em que oferece vantagens tanto a Administracao
contratante, quanto ao contratado.
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