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APRESENTACAO

E comenormesatisfagio que apresentamos ao ptiblicoacoletanea
de artigos produzidos pelos Advogados da Unido, Procuradores da
Fazenda Nacional e Procuradores Federais participantes do Curso
“Le Corti Interazionale, I Diritti Umani ed Il Diritto in Europa”,
realizado entre os dias 29 de junho e 10 de julho de 2015, nas cidades
de Roma, Bruxelas e Haia. Consolidando o quarto ano de uma
parceria institucional entre a Escola da Advocacia-Geral da Unido
Ministro Victor Nunes Leal e a Universita di Roma — Tor Vergata,
o curso de 2015 garantiu destaque ao estudo do papel das cortes
internacionais e dos sistemas juridicos comparados, especialmente
no ambito da Unido Europeia e Organizagdo das Nag¢des Unidas.
Além de palestras com renomados juristas italianos, oportunizaram-
se visitas institucionais em Bruxelas (Parlamento Europeu, Comissio
Europeia e Conselho Europeu), Haia (Corte Internacional de Justiga
e Tribunal Penal Internacional) e Roma (Conselho de Estado e
Avvocatura di Stato).

Os textos da presente obra abordam temas como politicas de
integracdo regional, direitos humanos, contratos administrativos,
entre outros temas de relevante interesse para a comunidade juridica,
sob o enfoque do direito comparado, isto é, semelhangas e diferencas
entre os institutos juridicos, legislacdes, jurisprudéncias e doutrinas
dos diversos paises e organismos internacionais, com énfase aos
paises integrantes da Unido Europeia. Também sdo objeto de estudo
as estruturas, composi¢do, competéncia, e forma de funcionamento
das cortes internacionais.

No decorrer dos altimos anos, a Escola da Advocacia-Geral da
Unido tem se destacado no plano internacional por meio da celebragio
de intercAmbios técnicos e cientificos com institui¢des de renome
internacional, a exemplo da Universidade de Salamanca/Espanha,
Universidade de Barcelona/Espanha, Universidade de Berna/Suica
e Procuradoria do Tesouro da Argentina, o que tem propiciado aos
membros da Institui¢ido conhecer, de forma mais aprofundada, outros
ordenamentos juridicos e realidades juridico-politicas.

Em um mundo cada vez mais integrado, em que os desafios
e solucdes ganham contornos globais, torna-se fundamental que o
debate juridico nio se limite as fronteiras nacionais. Por meio da
presente publicagdo, a Escola da Advocacia-Geral da Unido incita



todos ao aprofundamento do debate sobre as solu¢des encontradas
pelos ordenamentos juridicos europeus para problemas que sdo
comuns para toda a comunidade internacional. Portanto, a leitura.

Diego Franco de Aratjo Jurubeba
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RESUMO: O trabalho trata dos principios juridicos aplicdveis as licitacdes e
contratagdes publicas contidos na legislagdo brasileira, em comparagdo com os
principios estabelecidos da Diretiva 2014/24/UE do Parlamento Europeu e
do Conselho, que orienta a elaboragdo da legislagdo dos Estados-Membros da
Unido Europeia, buscando identificar os pontos de convergéncia entre os dois
ordenamentos juridicos. O fundamento teérico para andlise reside na doutrina de
direito administrativo nacional, aliado as interpretagdes do Tribunal de Contas
da Unifo, e na interpretagdo das orientagdes contidas na Diretiva 2014/24/UE.
Da andlise realizada conclui-se que hd grande semelhanca entre os objetivos da
legislagdo brasileira aplicavel as licitagdes e contratos publicos e o padrio de
legislagdo imposto pela Unido Europeia. No tocante os principios que orientam
os dois ordenamentos juridicos, veritficamos que, embora as indicagdes expressas
na legislagdo brasileira utilizem nomenclatura diversa da adotada na Diretiva
da Unido Europeia, o contetido dos principios, nos dois casos, tem interpretagio
convergente, ndo se encontrando no modelo Europeu nenhuma inovagéo em
relagdo a normatizagio adotada no procedimento de licitagio brasileiro.

PALAVRAS CHAVE: Administragdo Publica. Licitagdes e Contratos Publicos.
Principios Juridicos. Legislagdo da Unido Europeia.

ABSTRACT: The work deals with the legal principles applicable to tenders and
public contracts contained in Brazilian law, in comparison with the established
principles of Directive 2014/24/EU of the European Parliament and of the
Council that guides the development of the laws of the Member States of the
European Union, seeking to identify the points of convergence between the
two legal systems. The theoretical basis for analysis lies in the doctrine of
national administrative law, together with the interpretation of the Federal Court
of Accounts, and in the interpretation of the DIRECTIVE 2014/24/EU. The
analysis concluded that there is great similarity between the goals of Brazilian
legislation applicable to tenders and public contracts and the pattern of legislation
used by the European Union. Regarding the principles that guide the two legal
systems, we find that, although the indications expressed in Brazilian legislation
use different nomenclature than that adopted in the policy of the European
Union, the contents of the principles in both case have convergent interpretation,
and was not found on the European model any innovation in relation to the
standardization adopted in the Brazilian bidding procedure.

KEY WORDS: Public Administration. Tenders and Public Contracts. Legal
Principles. European Union legislation.
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1 INTRODUGAO

O presente trabalho trata dos principios juridicos aplicaveis as
licitagdes e contratagdes publicas contidos na legislagdo brasileira, em
comparagio com os principios estabelecidos da Diretiva 2014/24/UE do
Parlamento Europeu e do Conselho que orienta a elaboragio da legisla¢do
dos Estados-Membros da Unido Europeia.

Justifica-se a relevancia do tema em fungdo da constante necessidade
de atualizagdo legislativa e da busca pela modernizagio dos procedimentos
adotados pela administragdo publica, mormente na area de licitagdes,
que se constitui em importante ferramenta na busca pelo atendimento
do interesse publico.

No ambito do contetido e aplicabilidade dos principios juridicos,
busca-se, com a pesquisa, verificar em quais aspectos o padrdo europeu
de administragio publica tenha evoluido de forma que sirva de modelo
para que a legislagdo brasileira possa atualizar-se para melhor condugio
de seus procedimentos.

Ressalta-se que a Diretiva 2014/24/EU constitui importante
iniciativa adotada pela Unido Europeia para apoiar a promog¢io do
crescimento do bloco econémico, estabelecendo padroes para a adjudicagdo
de contratos publicos, para possibilitar melhor aplicagio dos recursos,
com respeito aos principios democraticos, privilegiando a transparéncia
dos negécios publicos, preservando a igualdade entre todos os operadores
econdmicos dos Estados-Membros e buscando a consecugio de objetivos
soclals comuns.

A legislag@o brasileira sobre licitagdes e contratos, fundada nos principios
constitucionais que orientam a atuagio da administragdo publica, tem sido
constantemente alterada para acompanhar as demandas sociais e a evolugdo
tecnolégica e, nesse contexto, impde-se a sua permanente modernizagio.

Portanto, acompanhando as tendéncias da ciéncia juridica,
especialmente da legislagdo aplicavel ao setor publico, especialmente em
paises com alto indice de desenvolvimento, como o sdo os Estados-Membros
da Unido Europeia, podemos participar ativamente do aperfeicoamento
da legislagdo e dos procedimentos da administracdo publica brasileira e,
assim, colaborar para modernizagio do Estado.

2 REGIME JURIDICO DAS LICITAGOES E CONTRATAGOES PUBLICAS
NA LEGISLAGCAO BRASILEIRA

No exercicio de suas fungoes, a Administragdo Publica estd sujeita
a observancia de principios gerais a ela aplicaveis, por for¢a de imposicdo
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contida no art. 87" da Constitui¢do Federal, quais sejam: legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

Além dos principios gerais que regem a atuagdo da administragio
publica, temos, ainda no art. 37 da Constituigdo Federal, o inciso XXI*
que impde ao administrador publico a obrigatoriedade de realizagio de
procedimento licitatério para proceder a contratacgio de obras e servigos,
bem como as compras e alienagdes.

Assim, a contratagdo de bens e servigos pela administragio direta,
autarquias, fundagdes publicas, empresas publicas, sociedades de economia
mista e demais entidades controladas direta ou indiretamente pela Unifo,
Estados, Distrito Federal e Municipios, salvo as exce¢des previstas na
prépria legislagdo, sera sempre precedida procedimento licitatério.

Licitagdo, na defini¢do do Tribunal de Contas da Unido, “é o
procedimento administrativo formal em que a Administragdo Piiblica convoca,
mediante condiges estabelecidas em ato proprio (edital ou convite), empresas
interessadas na apresentagdo de propostas para o oferecimento de bens e servigos.™

Por meio da licitagio, o ente puablico, pretendendo celebrar os
contratos necessdrios ao desempenho de sua fungio, abre oportunidade a
todos os interessados para formularem propostas, para selecionar aquela que
se apresentar mais conveniente em fungio dos parametros antecipadamente
estabelecidos e divulgados.

Nesse sentido, visando dar efetividade ao mandamento constitucional,
a Lel n° 8.666, de 21 de junho de 1993, regulamentando do inciso XXI,
do art. 87, da Constitui¢do Federal, instituiu normas para licitagdes e
contratos da Administragdo Publica, segundo a qual, o procedimento
licitatério tem a finalidade de garantir o principio da isonomia, selecionar
a proposta mais vantajosa para a Administracdo e, também, promover o
desenvolvimento nacional sustentavel.

1 Art.37. A administragio 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 e, também, ao seguinte: (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

2 XXI - ressalvados os casos especificados na legislagdo, as obras, servigos, compras e alienagdes serdo
contratados mediante processo de licitagao puiblica que assegure igualdade de condigdes a todos os concorrentes,
com cldusulas que estabelegam obriga¢des de pagamento, mantidas as condigdes efetivas da proposta, nos
termos da lei, o qual somente permitira as exigéncias de qualificagdo técnica e econdmica indispensaveis a
garantia do cumprimento das obrigag¢des

3 Brasil. Tribunal de Contas da Unido. Licitagdes e contratos : orientagdes basicas. 3% ed, rev. atual. e ampl.
Brasilia : TCU, Secretaria de Controle Interno, 2006. p. 16.

4 art. 3° A licitagio destina-se a garantir a observéncia do principio constitucional da isonomia, a sele¢do da
proposta mais vantajosa para a administragfo e a promogio do desenvolvimento nacional sustentével e serd
processada e julgada em estrita conformidade com os principios bésicos da legalidade, da impessoalidade,
da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculagdo ao instrumento
convocatério, do julgamento objetivo e dos que lhes sio correlatos. (Redagdo dada pela Lei n® 12.849, de 2010)
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3 PRINCIPIOS JURIDICOS QUE ORIENTAM A APLICAGAO DA LEI
BRASILEIRA DE LICITAGOES E CONTRATOS DA ADMINISTRAGAO
PUBLICA.

De acordo com o previsto no art. 3° da Lei n® 8.666/93, uma
das finalidades da licita¢do é garantir a observancia do principio
constitucional da isonomia, sendo processada e julgada com fiel
observancia aos principios basicos da legalidade, da impessoalidade, da
moralidade, da publicidade, da igualdade, da probidade administrativa
e da vinculagdo ao instrumento convocatério, além dos principios que
lhes sdo correlatos.

Os principios denominados pela Lei como correlatos podem ser
derivados dos principios basicos expressos ou encontrados dos diversos
diplomas normativos que disciplinam o procedimento licitatério. Citam-
se, como exemplos, a competitividade, o formalismo e a adjudicagio
compulsoria.

Fazendo-se uma breve descri¢do do contetdo de tais principios
juridicos, podemos afirmar que a licitagdo tem como uma de suas
principais finalidades assegurar o atendimento do principio da igualdade
ou isonomia, que ostenta indole constitucional, constando nio no rol
dos principios destinados a atuagio da Administragio Publica, previstos
no art. 37, mas no art. 5° entre os direitos fundamentais.

Segundo esse principio, a Administragdo deve dispensar igual
tratamento a todos os administrados que se encontrem em situagio
juridica idéntica, oferecendo igualdade de condigdes para participagdo
no procedimento licitatério.

Isso ndo impede, obviamente, que se estabelecam critérios de
participagdo, mas veda a imposigdo de critérios discriminatérios em
razdo da naturalidade, sede ou domicilio dos licitantes, ou tratamento
diverso de natureza comercial, legal, trabalhista e previdencidria entre
empresas brasileiras e estrangeiras’®, de forma a colocar um determinado
grupo em vantagem ou desvantagem injustificada no certame licitatério.

As exigéncias contidas no edital para participag¢do no certame
licitatério tém necessariamente de atender a uma finalidade especifica,
voltada ao interesse publico, ndo sendo permitidas exigéncias que
limitem a participacdo dos interessados sem uma justificativa razoédvel.

Jé o principio da impessoalidade obriga a Administragio a dispensar
o mesmo tratamento a todos os interessados que estejam na mesma situagio

5 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Atlas, 2015, p. 249.
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juridica®, afastando a discricionariedade e o subjetivismo na condugio dos
procedimentos da licitagio’.

Ainda em atendimento ao preceito constitucional, os procedimentos
de licitagdo mantém estrita observancia ao principio da legalidade, principio
basilar de toda a atividade administrativa®. Em atengéo ao citado principio,
o Administrador deve seguir fielmente as prescri¢des legais que regem o
procedimento, de forma a evitar abusos de conduta ou desvios de objetivo’.

A observancia a esse principio equivale ao cumprimento do devido
processo legal, mediante a escolha correta da modalidade licitatéria,
com objetividade na especificagio dos critérios de sele¢do das propostas,
dispensando o procedimento somente nos casos especificados em lei e
observando cuidadosamente os critérios de habilitagio dos licitantes'.

Além da legalidade, deve-se observar o principio da moralidade,
segundo o qual a conduta dos licitantes e dos agentes publicos deve ser
pautada por preceitos éticos e morais. Sendo assim, na aplicagdo da norma
ao caso concreto, ou mesmo na auséncia de normas aplicaveis, deve-se
adotar procedimento compativel com a moral, a ética, os bons costumes
e as regras da boa administragdo''.

Nesse mesmo sentido, o principio da probidade administrativa impoe
a conduta honesta, proba e integra que deve ser adotada pelo administrador
na condugio dos negécios do ente publico, de forma a evitar-se que, mesmo
amparado por instrumentos legais, possa o administrador desviar-se do
interesse publico.

No tocante ao principio da publicidade, observa-se que, salvo as
informagdes protegidas por sigilo devidamente justificado, os atos da
administragdo sdo publicos e acessiveis a todos. Assim, o procedimento
licitatério deve ser amplamente divulgado, ndo somente na fase que antecede
a recepgdo das propostas, para que todos os interessados tenham igual
oportunidade de participagdo, mas em todas as fases do procedimento,
para que se possa realizar o controle da legalidade e moralidade dos atos
praticados.

A publicidade da licitagdo, na prética, é obtida mediante divulgagio
dos atos convocatérios e decisdes proferidas no curso do procedimento

6 CARVALHO FILHO, op. cit., p. 248.

N

Brasil. Tribunal de Contas da Unido. Licitagdes e Contratos: orientagdes bédsicas. — 3. ed, rev. atual. e ampl.
Brasilia: TCU, Secretaria de Controle Interno, 2006, p. 28.

8 CARVALHO FILHO, p. 248.
9  Idem.
10 Idem.

11 Brasil. Tribunal de Contas da Unido. Licitagdes e Contratos: orientagdes basicas. — 3. ed, rev. atual. e ampl.
Brasilia: TCU, Secretaria de Controle Interno, 2006, p. 29
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nos meios de comunicagdo como radio, jornais, internet, etc., sejam na sua
integralidade ou por meio de resumos, e pela disponibilizagdo dos autos
do processo para vistas pelos interessados.

Nesse contexto, de acordo com o vulto da contratagio pretendida,
especialmente em relagio ao valor investido, adotam-se critérios de maior
ou menor exigéncia quanto aos meios e amplitude de divulgacdo e quanto
ao perfodo de antecedéncia entre a publicagio e a realizagido do certame.

Sobre os procedimentos da licitagdo, a vinculagdo ao instrumento
convocatério impde ao administrador e aos administrados as regras
claras pelas quais o certame sera conduzido, permitindo a todos antever
a disciplina do procedimento, especificagdes do objeto, datas, horarios,
prazos, critérios de habilita¢do de licitantes, julgamento das propostas, etc.

Assim, estando o procedimento vinculado ao que prescreve
o instrumento convocatério, quaisquer desvios que demonstrem a
inobservancia dessas regras pode ser objeto de anulagdo administrativa
ou judicial.

Ainda quanto ao instrumento convocatério, pelo principio do
Julgamento objetivo, fica o administrador obrigado a estabelecer critérios
vélidos, aceitdveis, detalhados com grau de precisdo que possibilite, por
exemplo, mediante simples leitura do instrumento, identificar a disciplina
do procedimento em todas as fases nas quais se deve proferir uma decisdo
pela administragio, seja para os atos interlocutérios ou para identificar
o vencedor do certame, em favor do qual o objeto deve ser adjudicado.

Evitam-se, assim, subjetivismos que resultem em divida quanto
as decisoes a serem tomadas no curso do procedimento ou possibilitem
qualquer margem de preferéncia pessoal ou favorecimentos na escolha
da melhor proposta.

Na sequéncia, ente os principios correlatos de que trata o art. 8°
da Lei n° 8.666/93, podemos indicar o principio da competitividade, que
orienta a tomada de decisdes no curso do processo licitatério, sempre no
objetivo de manter o maior nimero de participantes e, assim, ampliar o
rol de possibilidades de escolha para a Administragao.

Nesse sentido, o Administrador nio pode adotar medidas ou criar
regras que comprometam, restrinjam ou frustrem o cardter competitivo
da licitagdo'®, procedimento que traria prejuizo também ao préprio ente
publico que se veria impedido de obter a melhor proposta para a contratagio
pretendida'®.

12 CARVALHO FILHO, p. 252.

13§ 1o E vedado aos agentes ptiblicos:
I - admitir, prever, incluir ou tolerar, nos atos de convocagio, cldusulas ou condig¢des que comprometam,
restrinjam ou frustrem o seu cardter competitivo, inclusive nos casos de sociedades cooperativas, e estabele¢am
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Por sua vez, o principio do formalismo procedimental impde que
os atos praticados na instrugio do procedimento observem fielmente os
parametros contidos as disposi¢des legais e no instrumento convocatério,
nio podendo o Administrador subverté-los a seu juizo'.

Ressalte-se que a observancia do principio néo justifica a conduta
do formalismo exacerbado, de modo que possa frustrar a finalidade da
licitagdo. Nio se trata de apego a detalhes minimos que em nada contribuam
para a lisura do processo, mas da observéncia dos critérios estabelecidos
para que se possa manter a ordem do procedimento e a transparéncia dos
atos praticados'.

Finalmente, pelo principio da adjudicagdo compulséria estd a
Administragdo obrigada a adjudicar o objeto da licitagdo em favor do
licitante vencedor. E dizer que, uma vez concluido o procedimento,
observadas as regras previamente estabelecidas e identificada a melhor
proposta, ndo pode a administragdo injustificadamente, deixar de adjudicar
o objeto do certame ao proponente vencedor, fazendo-o em favor de outro,
ou iniciando nova licitagdo para contratagdo do mesmo objeto.

H4, contudo, de se observar que a adjudicagido gera em favor do
licitante somente a expectativa de direito a contratacdo '° e a garantia
de que o mesmo nio sera preterido em relagio a outro proponente, mas
permanecendo a possibilidade de que, justificadamente, a administragdo
opte pela ndo contratagdo do objeto licitado.

4 PRINCIPIOS JURIDICOS JURIDICOS APLICAVEIS AS LICITAGOES
PUBLICAS CONTIDOS NA DIRETIVA 2014/24/UE DO PARLAMENTO
EUROPEU E DO CONSELHO

O Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE)",
firmado em Roma, em 1957, e alterado pelo Tratado de Lisboa, em
2007, impde aos Estados-Membros, quando da adjudicagio de contratos
publicos, a observancia dos principios da livre circulagio de mercadorias,
da liberdade de estabelecimento e da livre prestagio de servigos, expressos
no Tratado, bem como os principios deles decorrentes, como os principios

preferéncias ou distingdes em razdo da naturalidade, da sede ou domicilio dos licitantes ou de qualquer
outra circunstincia impertinente ou irrelevante para o especifico objeto do contrato, ressalvado o disposto
nos §§ 50 a 12 deste artigo e no art. 3o_da Lei no_8.248, de 23 de outubro de 1991; (Reda¢do dada pela Lei
n°® 12.349, de 2010

14 CARVALHO FILHO, p. 253.

15 Parégrafo tinico. O procedimento licitatério previsto nesta lei caracteriza ato administrativo formal, seja
ele praticado em qualquer esfera da Administragdo Publica.

16 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 29* ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 269.

17 Originalmente denominado Tratado que institui a Comunidade Europeia.
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da igualdade de tratamento, da nio discriminacdo, do reconhecimento
mutuo, da proporcionalidade e da transparéncia.

Dando cumprimento as determinagdes contidas no referido Tratado,
em especial no que consta no art. 114/%, o Parlamento Europeu e o Conselho
da Unido Europeia, adotaram a Diretiva 2014/24/UE, de 26 de fevereiro
de 2014, relativa aos contratos ptblicos, revogando a Diretiva 2004/18/
CE, que, por sua vez, agregava um conjunto de normas que anteriormente
tratavam do assunto.

As regras para contratagdes publicas entdo instituidas estabelecem o
ambito de aplicagdo, definigdes e principios, regras aplicaveis aos contratos
publicos, regimes especiais para contratagdes publicas, procedimentos e
competéncias, sendo aplicaveis a aquisi¢do de obras, fornecimentos ou
servigos, a titulo oneroso, por contratagdes publicas efetuadas por compra,
locagéo financeira ou outras formas contratuais.

Na Diretiva, conforme se deduz de seu preAmbulo, sio estabelecidas
normas gerais a serem incorporadas pela legislagdo interna de cada Estado-
Membro, relativamente a adjudicagdo de contratos publicos, com o objetivo
de atender a estratégia de “cresczmento inteligente, sustentdvel e inclusivo”
intitulada “Europa 2020”, notadamente por meio da utilizagdo mais eficiente
dos recursos publicos, facilitando a participagdo das pequenas e médias
empresas na contratagio publica e utilizando os contratos publicos para
consecugdo de objetivos socials comuns.

Analisando-se as disposi¢oes contidas na Diretiva da Unido Europeia,
percebemos que, em relacdo a legislagdo brasileira, hd em comum o objetivo
de proporcionar melhor aplicagdo dos recursos publicos, o que se pretende
na administragio publica brasileira mediante a sele¢do da proposta mais
vantajosa, e o incentivo a participag¢io de pequenas e médias empresas nos
certames licitatérios que, na legislagdo patria, foi efetivado por meio da
Lei Complementar n° 123/2006, que estabeleceu critérios de tratamento
diferenciado em favor das microempresas e empresas de pequeno porte,
possibilitando a exclusividade de participagdo de empresas beneficiadas
pela Lei Complementar em determinados processos licitatorios e o critério
de empate presumido, obedecendo a uma margem percentual em relacdo
ao melhor preco oferecido nos certames em que participarem.

Quanto aos principios juridicos nela expressos, destacamos aqueles
destinados ao legislador dos Estados-Membros, para garantir o exercicio

18 Artigo 114.0 (ex-artigo 95.0 TCE)
1. Salvo disposi¢do em contrario dos Tratados, aplicam-se as disposi¢des seguintes a realizagio dos
objectivos enunciados no artigo 26.0. O Parlamento Europeu e o Conselho, deliberando de acordo com o
processo legislativo ordindrio, e apds consulta do Comité Econémico e Social, adoptam as medidas relativas
a aproximagio das disposigoes legislativas, regulamentares e administrativas dos Estados-Membros, que
tenham por objecto o estabelecimento e o funcionamento do mercado interno.
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de liberdades aos nacionais, tais como o principio da livre circulagio de
mercadorias, da liberdade de estabelecimento e da livre prestagdo de
Servigos.

Além dos principios destinados ao legislador, a Diretiva estabelece
principios a serem observados pelo aplicador da legislacdo, ou seja, ao
administrador publico que promove o procedimento licitatorio, quais
sejam: os principios da transparéncia, ndo discriminagio, igualdade de
tratamento, reconhecimento mutuo e da proporcionalidade.

Analisamos a seguir o contetido de cada um desses principios, no
sentido em que sdo definidos na legislagido da Unido Europeia, tragando,
quando oportuno, um paralelo entre estes e os que estdo previstos na
legislacdo brasileira.

Pelo principio da livre circulagdo de mercadorias, institui-se a uniao
aduaneira impondo-se aos Estados-Membros a proibigio de estabelecer,
no direito interno, barreiras alfandegarias para o transito de produtos
originados dos demais Estados-Membros, sejam elas restri¢oes legais de
importagio e exportagdo ou imposig¢des tributarias.

Conforme consta no artigo 28 da Diretiva 2014/24/UE, “4 Unido
compreende uma unido aduaneira que abrange a totalidade do comércio de
mercadorias e implica a proibigdo, entre os Estados-Membros, de direitos
aduaneiros de importagdo e de exportagdo e de quaisquer encargos de efeito
equivalente (..)"

Nesse caso, entendemos que o principio destina-se muito mais
ao legislador, impondo-se a preservagdo das liberdades dos nacionais
para livre comércio entre os Estados-Membros, do que propriamente a
operacionalizag¢io do procedimento licitatério. De toda forma, ha de se
observar que o processo de licitagdo ndo deve ser conduzido de forma
caracterizar-se como uma limitagio ao funcionamento da unifio aduaneira.

A liberdade de estabelecimento, também contida na Diretiva,
representa a possibilidade de qualquer nacional de um Estado-Membro
estabelecer-se livremente no territério da Unido Europeia.

Nesse sentido, o artigo 49 impde proibi¢do expressa as “restri¢oes
a liberdade de estabelecimento dos nacionais de um Estado-Membro no
territério de outro Estado-Membro. Esta proibigdo abrangera igualmente
as restrigdes a constitui¢do de agéncias, sucursais ou filiais pelos nacionais
de um Estado-Membro estabelecidos no territério de outro (...)".

Da mesma forma que a livre circulagio de mercadorias, a liberdade
de estabelecimento néo é um principio préprio da legislagdo sobre licitagdes
e contratos, mas deve por ela ser respeitado.

Ja o principio da livre prestagdo de servigos, assemelha-se
aos principios da livre circulagdo de mercadorias e da liberdade de
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estabelecimento, representando a vedagio a imposicdo de restrigdes para
que os nacionais estabelecidos em um Estado-Membro possam desempenhar
sua atividade de prestagdo de servigos noutro Estado-Membro.

A vedagio estd expressa no artigo 49 da Diretiva, podendo também
ser estendida a terceiros estabelecidos em um Estado-Membro.

Assim, em procedimento licitatério realizado por Estado-Membro
da Unido Europeia, para contragio de prestagio de servigos, ndo se fard
restrigdo quanto a participagio de licitantes sediados noutro Estado-
Membro.

No que mais se aproxima de tais principios, encontramos na
legislacdo brasileira a vedagio de preferéncias ou distingdes em razio da
naturalidade, da sede ou domicilio dos licitantes.

Descrevendo, por sua vez, os principios propriamente aplicaveis
ao processo de licitagdo, verificamos o principio da transparéncia, que
constitul elemento inerente ao principio democritico, representando uma
forma de permitir ao administrado a participagdo nos negdcios do estado,
mediante controle dos atos da administragdo publica.

No que tange ao processo licitatério, segundo esse principio, o ente
publico deverd tornar publica a intengdo de contratar, possibilitando aos
potenciais concorrentes tomar conhecimento da oportunidade de negécio,
das condigoes do contrato que a Administragio pretende celebrar, das
regras do procedimento e dos critérios de selecdo das propostas.

O principio da transparéncia impde, também, que se oferecam meios
para o controle da tramitagdo processual, tais como a documentagio de
todas as fases do procedimento', publicagido dos atos administrativos
por meio eletrdnico®’, motivagio das decisdes administrativas®, clareza
dos critérios a serem adotados®® e a oportunidade para a apresentacdo de
impugnagdes ou recursos habeis a corrigir eventuais desvios*”.

Assim, a diretiva indica, em diversos artigos, a exigéncia de que os
atos do procedimento licitatorio devem observar a necessdria transparéncia,
a exemplo do artigo 76, que elenca os principios a serem seguidos pelos
Estados-Membros na elaboragio se suas legislagdes internas.

19 Item 45 dos considerandos da Diretiva 2014/24/EU.

20 Idem, Item 52.

21 Idem, Item 82.

22 Idem, Item 90.

23 Idem, Item 122.

24 1. Os Estados-Membros devem instituir regras nacionais para a adjudicag¢do dos contratos abrangidos
pelo presente capitulo, a fim de assegurar que as autoridades adjudicantes respeitem os principios da
transparéncia e da igualdade de tratamento dos operadores econémicos. Os Estados-Membros sio livres
de fixar as normas processuais aplicéveis, desde que essas regras permitam as autoridades adjudicantes
atender as especificidades dos servigos em questéo.
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Nesse contexto, releva observar que a publicidade constitui elemento
inerente ao principio da transparéncia, caracterizando-se como meio de sua
exteriorizagdo. A publicidade dos atos do procedimento estd prevista em
vérias disposi¢des da Diretiva, promovendo-se, inclusive, a publicagio por
meio eletronico e que a sua auséncia pode levar a nulidade do procedimento.

Com efeito, comparando-se o contetido do principio da transparéncia
com os principios contidos na legislacdo brasileira, verificamos que esta,
embora ndo haja expressamente indicado o principio na legislagio, tratou
de orientar o procedimento para sua observéncia.

A imposic¢do dos principios da publicidade, da vinculagdo ao
instrumento convocatério, do julgamento objetivo e da formalidade, além
da obriga¢do de motivar os atos administrativos, proporciona meios de
transparéncia equivalentes aos previstos na Diretiva da Unido Europeia.

Com efeito, quando utiliza o principio da publicidade determinando a
divulgagio dos atos convocatérios, decisdes tomadas no curso do processo
e atos da execugdo contratual meios de comunicagido como didrios oficiais,
jornais, televisdo e internet, a Administragdo, ao tempo em que informa
aos interessados sobre os atos do procedimento, submete as suas decisdes
ao crivo do controle social.

Além disso, o vinculo do tramite processual as regras previamente
estabelecidas na legislagdo e no instrumento convocatério, que deve impor
condigdes claras e objetivas para tomada de decisdes, e a observancia
de requisitos formais de procedimento, com motivacio de todos os atos
administrativos e a oferta oportunidade para impugnagdes e recursos, nio
somente aos participantes, mas a todos os interessados, sdo diversos aspectos
da legislacdo brasileira que possibilitam um minimo de transparéncia nas
contratagdes publicas.

Portanto, quanto aos requisitos de transparéncia previstos na
Diretiva da Unido Europeia, verificamos que nio hé inovagio substancial
em relacdo a legislagdo brasileira.

No tocante aos principios da igualdade de tratamento e da ndo
discriminagio, que entendemos correlatos, adotados no padrio da Unido
Europeia, estes sugerem que as normas internas de licitagdo e contratos
nos Estados-Membros, ndo deverdo conter disposi¢cdes que imponham
obstaculos injustificados a participa¢do dos agentes econdmicos na
adjudicagio dos contratos publicos.

A igualdade de tratamento impde, especificamente, que as regras
do procedimento devem ser claras e de conhecimento publico, de igual
aplicacdo para todos os interessados, com oferta de igual oportunidade
para participagdo. Com base nesse principio, ndo se toleram a divulgagédo
privilegiada de informacdes que possam colocar um operador econémico
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em vantagem em relagdo aos demais interessados na contratagdo. Assim,
em casos como alteragdes de especificagdes técnicas ou documentos dos
processos de licita¢do, deve ser oferecida a oportunidade para todos os
participantes reformularem suas propostas.

Sobre o contetido do principio da ndo discriminagdo, este se direciona
especialmente a evitar tratamento diferenciado aos operadores econdmicos
e aos trabalhadores de outros Estados-Membros, tanto na oportunidade
de participar dos processos de contratagdo publica, quanto na auséncia de
obstaculos indiretos a participagio dos interessados.

Nesse caso, vislumbra-se perfeita identifica¢do do principio da
igualdade de tratamento contido na diretiva 2014/24/UE, com o principio
constitucional da isonomia, previsto na Constitui¢io brasileira.

Nesse contexto, entendemos que a legislagdo brasileira de licitagoes e
contratos, busca proporcionar a igualdade de tratamento, oferecendo a todos
os interessados a possibilidade de participar em igualdade de condigdes,
salvo, obviamente, os requisitos de habilitacdo que deverdo sempre estar
respaldados na razoabilidade, a fim de evitar limitagoes de mercado.

Também a publicidade, a vinculagio ao instrumento convocatorio e o
Julgamento objetivo das propostas tem a vantagem de evitar o favorecimento
de participantes em detrimento de outros, porquanto a ampla e prévia
divulgagdo publica das regras do certame possibilita melhor controle dos
atos da administrago.

Sendo assim, os principios da igualdade de tratamento e da ndo
discriminagio, na forma em que adotados pela Unido Europeia, encontram-
se também contemplados na legislagdo brasileira.

O principio da proporcionalidade, contido na Diretiva, indica a
necessidade de que os requisitos para a participagdo no procedimento
licitatério sejam exclusivamente os necessarios e adequados a finalidade para
a qual forem instituidos, evitando-se exigéncias excessivas e desvinculadas
dos objetivos do procedimento.

Também na condugio do procedimento e no atendimento dos
requisitos de participagdo previamente estabelecidos, ndo se devera
impor rigor excessivo e desarrazoado de modo a, por exemplo, excluir
um participante por irregularidades de pequena importancia.

No direito brasileiro, encontramos os principios da razoabilidade e
proporcionalidade na Lein® 9.784/1999, que regula o processo administrativo
no ambito da Administracdo Publica Federal. Segundo a doutrina de Maria
Sylvia Zanella di Pietro®, a proporcionalidade constitui um dos aspectos
da razoabilidade, impondo que, o ato administrativo, observe a necesséria
proporcionalidade entre os meios utilizados e a finalidade que se pretende

25 PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito Administrativo. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 81.



alcancar. Essa proporcionalidade deve ser medida, ndo pela analise subjetiva
do Administrador, mas pelos padroes comuns da sociedade, em relagdo a
cada caso concreto®.

A violagdo do principio da razoabilidade decorre necessariamente de
alguma ilegalidade do ato, ndo havendo, por conseguinte, ato perfeitamente
legal a violar o referido principio. Acrescenta-se, ainda, que a razoabilidade
ha se ser preservada ndo somente na fun¢io administrativa, mas em
qualquer fungéo publica®”.

A proporcionalidade, sendo principio ainda em evolugdo, tem como
foco evitar o excesso de poder, mantendo os atos da administragdo ptblica
dentro dos limites adequados ao atendimento do interesse ptblico em
cada caso concreto®®.

Assim, embora a razoabilidade ndo seja um principio expresso na lei
brasileira de licitagdes e contratos, pode-se deduzir que este esta presente
no ordenamento, impondo-se sobre toda e qualquer fungdo publica e,
portanto, ha de ser observado também nos procedimentos licitatorios.

Finalmente, com relagdo ao principio do reconhecimento matuo,
verificamos que este impde aos Estados-Membros da Unido Europeia
a obrigacdo de reconhecer como validos os produtos e servigos, com as
respectivas especificagdes técnicas e documentos, apresentados por agentes
econdmicos dos demais Estados-Membros, quando equivalentes aos seus.

Nesse caso, por tratar-se de aspectos inerentes a Unido Aduaneira,
entendemos que tal principio néo se aplica ao Brasil.

5 CONCLUSAO

Pelo que foi exposto, constatamos que a Unido Europeia, buscando
padronizar e uniformizar procedimentos, adotou a Diretiva 2014/24/UE,
do Parlamento Europeu e o Conselho da Unido Europeia, para orientar
a elaboracgdo da legislacdo interna dos Estados-Membros no tocante aos
contratos publicos.

Ap6s analise do texto da Diretiva, verificou-se que a Unido Europeia
definiu a busca de seus objetivos de crescimento mediante utiliza¢do mais
eficiente dos recursos publicos, facilitando a participag¢do das pequenas e
médias empresas na contratagdo publica e utilizando os contratos publicos
para consecugdo de objetivos sociais comuns.

No tocante aos principios juridicos, constatou-se que ndo hé inovagio
significativa com relacdo a legislagdo brasileira que trata de licitagdes

26  PIETRO, op. cit.
27 CARVALHO FILHO, p. 42.
28 Idem, p. 43.
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e contratos da Administra¢do Publica. Quanto aos principios da livre
circulagdo de mercadorias, da liberdade de estabelecimento e da livre
prestagdo de servigos, percebe-se que tais previsdes normativas estdo
direcionadas com maior énfase ao legislador dos Estados-Membros da
Unido Europeia, para evitar que se imponham restri¢des a participagio de
agentes econdmicos sediados num Estado-Membro em certames licitatérios
realizados por outro Estado-Membro. Da mesma forma, o principio do
reconhecimento mutuo impde o reconhecimento da validade de bens e
servigos e documentos com origem nos demais Estados-Membros.

Sendo assim, no que se refere ao livre transito de bens e servigos entre
paises, nos moldes da Unido Europeia, ndo ha aplicabilidade na legislagido
brasileira, porquanto o Brasil nio é participante de bloco econdmico
equivalente. De toda forma, a Constitui¢io Federal estabelece o principio da
isonomia, que impede a imposi¢do de restrigdes a participagdo no certame
licitatério em razdo da localizagdo da sede do interessado.

Quanto aos principios destinados ao procedimento licitatério, salvo
as divergéncias de nomenclaturas, podemos concluir que os principios
da transparéncia, da ndo discriminacdo, da igualdade de tratamento e da
proporcionalidade, previstos na Diretiva, encontram correspondéncia na
legislagdo brasileira.

Observando-se especificamente o principio da transparéncia, este
fol expressamente previsto na Diretiva, em observancia ao principio
democratico, como forma de permitir ao administrado a participa¢do nos
negécios do estado, mediante controle dos atos da administragio publica.

A legislagdo brasileira, embora ndo tenha indicado expressamente
esse principio nas normas de licitagdes e contratos, adotou mecanismos
visando a sua aplicagdo, tais como os principios da publicidade, da vinculagio
ao instrumento convocatdrio, do julgamento objetivo e da formalidade,
além da obrigag¢do de motivar os atos administrativos.

J4 os principios da igualdade de tratamento e da ndo discriminagdo
adotados pela Unido Europeia, encontram-se representados na Constituigio
Federal, por meio do principio da isonomia ou da igualdade.

Por sua vez, o principio da proporcionalidade, esta também previsto
na legislacdo brasileira, ndo especificamente nas normas sobre licitacoes e
contratos, mas na legislagdo sobre processo administrativo, que impde a
observancia da razoabilidade e proporcionalidade nos atos da administragéo.

Portanto, podemos concluir que legislagdo brasileira aplicavel as
licitagdes e contratagdes publicas, contém os principios juridicos previstos
na Diretiva 2014/24/UE do Parlamento Europeu e do Conselho e,
embora as indicagdes expressas na legislacdo brasileira utilizem, por
vezes, nomenclatura diversa da adotada na Diretiva da Unido Europeia,
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o contetido dos principios, nos dois casos, tem interpretacdo convergente,
nio se encontrando no modelo Europeu nenhuma inovagio em relagio a
normatizagio adotada no procedimento de licitagdo brasileiro.
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RESUMO: O trabalho tem por escopo analisar os principios basilares no
exercicio das competéncias outorgadas a Unido Européia e aos Estados-
nagdo que a compdem. Neste contexto, detemo-nos, inicialmente, a4
estrutura institucional do ente supranacional, discorrrendo quanto
a sua consolidagdo histérica e aos drgdos que o compdem. Passamos, em
seguida, a minuciosa andlise do art. 5° do Tratado da Unido Européia,
no qual contidos os principios diretores do exercicio das competéncias
pelo ente central e pelos Estados-nagdo que a integram. Posteriormente,
nos propomos ao estudo de casos na jurisprudéncia brasileira, mais
especificamente quanto a aplicagio do principio da proporcionalidade na
seara do Supremo Tribunal Federal. Finalmente, analisamos a evolugio
histérica da jurisprudéncia no ambito da integragdo européia e dos
leading cases que a conformaram, quanto a reparti¢do de competéncias
entre os entes federados: Frontini Case, Solange I Case e Nold Case. Neste
contexto, pretendemos perquirir as diferentes nuances observadas no
resguardo dos direitos humanos no ambito das cortes constitucionais
européias.

ABSTRACT: The article intends to analyse the main principles
involving the powers given to the European Union and to the member-
states that compose the UE. To reach that goal, we face the UE’s
strucuture, its historical evolution and its departments. Later, we study
UE’s treaty, specifically its fifth article, which includes the powers given
to the UE and to the member states. After that, we analyse brazilian
cases Involving proportionality principle, specifically at brazilian’s
constitutional court. Finally, we face european’s jurisprudence historical
evolution concerning to power partition between UE and its member
states, more specifically its leading cases: Frontini Case, Solange I Case e
Nold Case. At this point, we intend to look for the different approaches
given to human rights protection along the years.

PALAVRAS-CHAVE: Unido Européia. Estrutura. Principios.
Competéncias. Julgamentos Histéricos.

KEYWORDS: European Union. Structure. Principles. Powers.
leading Cases.
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INTRODUGAO

De todo o legado de Hannah Arendt, importa destacar a afirmagéo
de que o direito ndo é um dado, mas um construido, em permanente
estdgio reformulagdo. Daf ser invidvel ndo ter assente, quando do estudo
do direito da integragdo e, mais especificamente, da Unido Européia, que,
ndo obstante esta tltima seja uma realidade, ela se renova e se reinventa
a cada dia.

O estudo que a seguir procuramos desenvolver detém-se a hipétese de
que a analise e aplicagdo dos principios da atribui¢do, da proporcionalidade
e da subsidiariedade encontra-se diretamente relacionada as diferentes
conformagdes atribuidas a repartigio de competéncias no dmbito da Unido
Européia, no seu percurso histérico.

O principio da subsidiariedade ultrapassa as linhas da ciéncia do
direito, encontrando-se alicer¢ado em ciéncias sociais como a filosofia,
a sociologia e a politica. Remonta aos escritos de Aristételes, no
qual vislumbrados estudos acerca da prevaléncia dos ntcleos sociais
descentralizados sobre as decisdes do ente que os agrega.

Por sua vez, o principio da proporcionalidade tem suas raizes
histéricas intimamente relacionadas a consolidag¢do do Estado de Direito,
na Idade Moderna. Trata-se da compreensdo do Direito como justa medida
- ou justa propor¢do.’

Portanto, interessa ao presente estudo a andlise da interface na
distribuigdo de competéncias entre a institui¢do Unido Européia e os
Estados-nagdo que a compdem. Interface esta que encontra fundamentos
no exercicio dos trés principios em voga.

1.ARQUITETURA INSTITUCIONAL DA UNIAO EUROPEIA. BREVE
ANALISE

Composta por 28 paises, a Unido Européia representa o apice e
o éxito do processo de integragdo europeu, cujas origens remontam a
assinatura do Tratado de Paris, através do qual instituida a Comunidade
Européia do Carvio e o Ago, na data de 18 de abril de 1951.

Desde entdo, uma pequena revolugio foi acompanhada pelo olhar
atento da histéria.

O Tratado de Roma, que institui a Comunidade Econdémica Européia,
assinado no ano de 1957, entraria em vigor no ano seguinte. Em sequéncia,
antecipando medidas necessdrias a implementacio do mercado tnico,

1 SARMENTO, Daniel. 4 ponderagio de interesses na Constituigio Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002,
p- 78.
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o Ato Unico Europeu é assinado no ano de 1986, instituindo diversas
alteragdes na CEE.

Como se sabe, o Tratado de Masstricht, datado de 7 de fevereiro de
1992, constitui marco histérico no direito da integragio, ao institucionalizar
a Unido Européia. Entrou em vigor no ano de 1993. Subsequentemente,
veio a sofrer alteragdes por forca do Tratado de Amsterdd — em vigor no
ano de 1999 — do Tratado de Nice- vigorando a partir de 2003 — e do
Tratado de Lisboa — vigente desde 2009.

A compreensio do processo decisorio na esfera da Unido Européia
perpassa quatro 6rgdos, sendo vejamos. O Parlamento Europeu, eleito
por voto direto, representa os cidaddos da Unido Européia. Na Comissio
Européia encontram-se representados os interesses da Unido Européia.
Vislumbramos ainda o Conselho Europeu, composto pelos chefes de Estado
e pelos chefes de Governo dos Estados-Membros da Unido Européia
e, finalmente, o Conselho, representante dos governos de tais Estados
Membros. Integram, ainda, o rol de institui¢des componentes da Unido
Européia, o Tribunal de Justiga, o Banco Central e o Tribunal de Contas.

2 DELIMITACAO DE COMPETENCIAS NA UNIAO EUROPEIA. PRINCIPIOS
REGEDORES

O exercicio das competéncias delimitadas no ambito da Unido Européia
encontra-se expressamente normatizado no art. 5° do Tratado da Unido
Européia®, contido no Titulo I- Das disposi¢des comuns. Sua andlise perpassa
as doutrinas do principio da atribuicéo, do principio da subsidiariedade e do
principio da proporcionalidade. E a seguinte a sua redagao:

Artigo 5. 0

(ex-artigo 5. o TCE)

1. A delimitagdo das competéncias da Unido rege-se pelo principio
da atribuigdo. O exercicio das competéncias da Unido rege-se pelos
principios da subsidiariedade e da proporcionalidade.

2. Em virtude do principio da atribui¢do, a Unido actua unicamente

dentro dos limites das competéncias que os Estados-Membros lhe
tenham atribufdo nos Tratados para alcangar os objetivos fixados por

2 Versdo consolidada, publicada no Jornal Oficial da Unido Européia em 26 de outubro de 2012. In http://
eur-lex.europa.eu.
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estes tltimos. As competéncias que ndo sejam atribuidas a Unido nos
Tratados pertencem aos Estados-Membros.

3. Em virtude do principio da subsidiariedade, nos dominios que nio
sejam da sua competéncia exclusiva, a Unifo intervém apenas se e
na medida em que os objetivos da ac¢do considerada nio possam ser
suficientemente alcangados pelos Estados-Membros, tanto ao nivel
central como ao nivel regional e local, podendo contudo, devido as
dimensoes ou aos efeitos da a¢do considerada, ser mais bem alcangados
ao nivel da Unido.

As institui¢des da Unido aplicam o principio da subsidiariedade em
conformidade com o Protocolo relativo a aplicagido dos principios da
subsidiariedade e da proporcionalidade. Os Parlamentos nacionais
velam pela observancia do principio da subsidiariedade de acordo com
o processo previsto no referido Protocolo.

4. Em virtude do principio da proporcionalidade, o contetido e a forma
da agiio da Unido nido devem exceder o necessario para alcangar os
objetivos dos Tratados.

As institui¢oes da Unifo aplicam o principio da proporcionalidade em
conformidade com o Protocolo relativo a aplicagido dos principios da
subsidiariedade e da proporcionalidade.

A forma como os principios da atribuigdo, da subsidiariedade e da
proporcionalidade interagem entre si é o objeto da andlise que se segue.

De acordo com o principio da atribuigdo, a Unido Européia detém
somente a competéncias a ela atribufdas nos Tratados. Os principios
da subsidiariedade e da proporcionalidade, por sua vez, sdo {nsitos ao
principio da atribuigio, na medida em que apontam como serdo exercidas
as competéncias conferidas a Unido Européia nos Tratados.

O artigo I-11.° consolida o principio basico da atribui¢do de
competéncias, de acordo com o qual as atribui¢des da Unido sdo limitadas
as competéncias que lhe foram expressamente outorgadas. Daf a redagio
de referido artigo, no sentido de que as competéncias ndo atribuidas a Unido
na Constituigdo pertencem aos Istados-Membros.

Importa destacar que o artigo 1-6° consolida, pela primeira vez
nos Tratados, o principio do primado do Direito da Unido sobre o Direito
dos Estados-Membros, quanto as competéncias que lhe foram atribuidas.
A consagracdo deste principio, destacada pelo Tribunal de Justi¢a no
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Acérdao Costa contra ENEL, no ano de 1964, aguardou algumas décadas
até restar positivado.

Dentre as competéncias atribuidas a Unido Européia a doutrina
destaca as exclusivas, as partilhadas e, finalmente, as competéncias de
apoio, de coordenagio e de complemento.

Quanto ao principio da subsidiariedade, encontra amplo acolhimento
nos sistemas juridicos ocidentais. A primeira referéncia expressa e
ele, de que se tem noticia, encontra-se na Lei Fundamental de Bonn,
mais exatamente na redag¢io atribuida ao art. 23 pelo pode constituinte
derivado. Subsequentemente, veio a encontrar previsido expressa na
constitui¢do portuguesa, por for¢a das reformas constitucionais ocorridas
nos anos de 1992 e de 1997. Ambos os exemplos histéricos remetem
seu fundamento 4 adequagio das cartas constitucionais a integragio
regional européia.

Como se sabe, na esfera do direito comunitario, o principio da
subsidiariedade veio a ser expressamente consagrado com a promulgacdo
do Tratado de Maastricht, no ano de 1992.

Observa German Fernadéz Farreres (p.524) (tradugdo livre), verbis:

Com efeito, ainda que o principio da subsidiariedade possa ser visto como
o reconhecimento da primazia dos Estados-membros no exercicio das
competéncias concorrentes, também pode acarretar um efeito no sentido
contrério, legitimando a intervengdo comunitdria. A subsidiariedade
como mecanismo que condiciona a intervengio comunitaria, mas
também como mecanismo que a favorece. De maneira que tudo
dependera de como se aprecie e valore a suficiéncia ou insuficiéncia
da ag¢do dos Estados e a eficiéncia da agdo comunitaria. Por isso foi
possivel dizer-se com razio que ‘o principio da subsidiariedade é antes
de tudo um método, um critério formal para legitimar o exercicio de
competéncias ndo exclusivas ja assinaladas previamente, antes que um
conceito substantivo com um contetdo aprioristico ou autdbnomo’, pois,
Jja restou delineado, ‘ndo assegura um nutcleo ou um 4mbito material
que, em qualquer hipdtese, deve ficar em méaos dos Estados’. A partir
destas caracteristicas do sistema de distribui¢do de competéncias
comunitério e da prépria versatilidade do critério da subsidiariedade,
uma vez que pode estender efeitos em dire¢des opostas, conforme
as interpretacdes e aplica¢des que dele sejam feitas em cada caso, se
explica que as valoragdes terminem sendo muito desiguais.

De relevo destacar que a inclusio do principio da subsidiariedade
constituiu fator decisivo na ratificagio do tratado em tela, j4 que cuidou
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de assegurar o resguardo de parte das competéncias dos Estados-nagdo
em desfavor das competéncias comunitarias.

Certo é que o principio da subsidiariedade encontra-se intrinsecamente
relacionado ao conceito de descentralizagdo politico-administrativa, sendo
conformado por duas facetas, quais sejam, a complementariedade e a
suplementariedade.

A complementaridade respeita a restri¢do da intervengio do Estado,
propondo o respeito as liberdades dos nucleos que o integram ou, ainda, do
préprio individuo. No dmbito comunitario, portanto, atua como ferramenta
que resguarda os Estados-nagio que compdem a Unido Européia em face das
competéncias desta. Também conhecida, portanto, como a faceta negativa
da subsidiariedade, ja que propugna que o ente central deve abster-se de
atividades que possam ser exercidas pelos membros que a integram.

Por sua vez, a suplementariedade explicita que, ao ente integrante
da comunidade, é dado amparar-se nesta tltima. Ou seja, a comunidade
suprird as necessidades de seus membros, daf resultando a faceta positiva
a subsidiariedade, qual seja, aquela que demanda um facere por parte da
comunidade.

Contundente exemplo da absor¢do do principio da subsidiariedade
por pafs integrante da Unido Européia é encontrado no art. 23, item I da
Constitui¢do alemd, cujo art. 23, inciso I prevé, verbis:

Com vista a realizar uma Europa unidade, a Republica Federal da
Alemanha participara do desenvolvimento da Unido Européia, que
estd sujeita aos principios do Estado de direito democrdtico, sociais e
federativos, ao principio da subsidiariedade e ao dever de assegurar o
respeito aos direitos bésicos, tal como é devido a esta Lei Fundamental.
Para esse fim, a Federagio podera transferir direitos de soberania,
por meio de lei e com a anuéncia do Conselho Federal. Aplicar-se-4
o disposto nos §§ 2 e 3 do artigo 79 a criagdo da Unido Européia
bem como as alteragdes em seus principios estatutdrios e normas
correlatas que vierem a mudar ou complementar o contetido desta
Lei Fundamental, ou ensajarem essas mudangas ou complementos.”

Finalmente, o principio da proporcionalidade tem por escopo, em
seu Amago, a adequagio dos fins aos meios. Significa, como propagado na
linguagem popular, “ndo matar passarinho com bala de canhao”.

A construcdo doutrindria acerca da matéria veio a encontrar
repercussdo direta no dmbito do Direito Administrativo, quando da
modulagio da atuagio do ente publico.

3 http://www.alemanha.org.br/embaixadabrasilia.
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Encontrando-se intimamente conectado ao principio da ponderagio
de interesses, o principio da proporcionalidade afigura-se diretamente
relacionado a limitagdo da atuacdo do Estado, impondo limites a
arbitrariedades e ao abuso de poder. Daf ser conhecido também como
principio da vedagdo do excesso.

De origem alemd, encontra correspondéncia no instituto que
a doutrina norte-americana convencionou denominar Principio da
Razoabilidade.

A doutrina aponta a origem remota do Principio da Razoabilidade
na Common Law, mais exatamente no direito inglés, no art. 39 da Carta
Magna, datada do ano de 1215, em que contida a cldusula law of the land.
A partir daf ganhou desenvolvimento no direito norte-americano, em
especial quando do desenvolvimento da doutrina do devido processo legal,
a partir da andlise da 5" e da 14“ Emendas a Constituigio norte-americana.

No direito europeu, o principio da proporcionalidade veio a encontrar
tundamento constitucional, pela primeira vez, somente apés a Segunda
Guerra Mundial, mais especificamente no ordenamento juridico alemio,
ao fundamento de obstaculizar as atrocidades cometidas durante tal
conflito armado. A construgdo doutrindria e jurisprudencial acerca da
matéria coube a Corte Constitucional, ao assegurar o resguardo dos
direitos fundamentais em face de de eventuais excessos praticados pelo
Poder Legislativo.

Foi a partir da jurisprudéncia da Corte Constitucional alemi que o
principio da proporcionalidade adquiriu amplo desenvolvimento tedrico
que culminou com sua subdivisio em trés subprincipios. Nas abalizadas
palavras do Ministro do Supremo Tribunal Federal Luis Roberto Barroso®,
sdo trés os requisitos do principio da proporcionalidade:

a) da adequagdo, que exige que as medidas adotadas pelo poder
publico se mostrem aptas a atingir os objetivos pretendidos;

b) da necessidade ou exigibilidade, que impdes a verificagdo da inexisténcia
de meios menos gravoso para atingimento dos fins visados; e

c) da proporcionalidade em sentido estrito, que é a ponderagdo entre o
onus imposto e o beneficio trazido, para constatar se é justificavel
a interferéncia na esfera dos direitos dos cidadaos.

O ministro aborda, neste contexto, decisdo da corte constitucional
alema, datada de 1971, com o seguinte teor:

4 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagio e aplicagio da constitui¢do. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003 B, p. 229.
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O meio empregado pelo legislador deve ser adequado e exigivel, para
que seja atingido o fim almejado. O meio é adequado quando, com o seu
auxflio, se pode promove o resultado desejado; ele é exigivel quando o
legislador nio poderia ter escolhido outro igualmente eficaz, mas que
seria um meio ndo-prejudicial ou portador de uma limita¢do menos
perceptivel a direito fundamental.®

Para, a seguir, acrescentar:

Verifica-se na decisdo do Tribunal alemio a presenga de um outro
requisito qualificador da razoabilidade — proporcionalidade, que é o da
exigibilidade ou necessidade (Erforderlichkeit) da medida. Conhecido,
também, como “principio da menor ingeréncia possivel”, consiste
ele no imperativo de que os meios utilizados para atingimento dos
fins visados sejam os menos onerosos para o cidadio. E a chamada
proibigdo do excesso, Uma lei serd inconstitucional, por infringéncia ao
principio da proporcionalidade, ‘se se puder constatar, inequivocamente,
a existéncia de outras medidas menos lesivas.”

Ha, ainda, um terceiro requisito, igualmente desenvolvido na doutrina
alem3, identificado como proporcionalidade em sentido estrito. Cuida-se,
aqui, de uma verificagio da relagio custo-beneficio da medida, isto é, da
ponderagio entre os danos causados e os resultados a serem obtidos.
Em palavras de Canotilho, trata-se ‘de uma questdo de ‘medida’ ou
‘desmedida’ para se alcangar um fim: pesar as desvantagens dos meios
em relagdo as vantagens do fim”.

No direito brasileiro, o principio da proporcionalidade ganhou ampla

abordagem doutrindria e jurisprudencial, que abragaram em profundidade
o instituto, transmudando-o em um dos pilares do ordenamento juridico
patrio, do qual resta inviavel afastar-se quando da interpretagio das normas
que o compdem. A seguir nos detemos a abrir tépico em que analisada a
Jurisprudéncia do E. Supremo Tribunal Federal acerca da matéria.

<N

BVerfGE, 30, 292 (316). V. Willis Santiago Guerra Filho, Ensaios de teoria constitucional, 1989, p. 87. In Luis
Roberto Barroso, Interpretacdo e Aplicagdo da Constituicdo, op.cit., p. 228
BVerfGE, 39, 210 (230-1). V. Gilmar Ferreira Mendes, Controle de Constitucionalidade, p. 44. In Luis
Roberto Barroso, Interpretagio e Aplicagio da Constituigdo, op.cit., p. 228

CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional, p. 387-8, In Luis Roberto Barroso, Interpretagio e
Aplicagio da Constitui¢do, op.cit., p. 228
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3 O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE NA JURISPRUDENCIA
BRASILEIRA. ESTUDO DE CASOS

Como se sabe, na Gltima década, o principio da proporcionalidade
adquiriu lugar de destaque no ambito da hermenéutica juridica brasileira.
A doutrina deteve-se em profundidade quanto ao desenvolvimento do
tema no direito comparado, movimento este que encontrou, ainda, vasta
repercussdo na jurisprudéncia patria.

No presente tépico, procuramos analisar as origens de tal movimento
no universo da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, quando por
diversos vezes debrugou-se na construgdo doutrindria acerca do principio
da proporcionalidade para definir conflitos versando quanto a direitos
fundamentais.

A andlise do tema afigura-se de extrema relevancia diante do fato de
que, pela prépria natureza da ciéncia do direito, ha profundo intercambio
entre os sistemas juridicos contemporaneos, por mais diversos que se
apresentem.

A primeira hipétese a qual nos detemos respeita a quebra de sigilo
bancario, quando colidem o direito a privacidade e o interesse publico.
Conforme explicita Daniel Sarmento®, é remansosa a jurisprudéncia do
STT no sentido de que o direito ao sigilo bancdrio ndo é absoluto — ndo hd
alids, direitos absolutos — devendo ceder, ¢ certo, diante do interesse piiblico,
diante do interesse social, diante do interesse da justiga.’

Destaca Daniel Sarmento:

[...] Como ressaltou o Ministro Sepulveda Pertence, em recente,
decisdo, a quebra do sigilo envolve um juizo de ponderagdo, a luz do
principio da proporcionalidade, entre o interesse pitblico na produgio da
prova visada e as garantias constitucionais do sigilo e privacidade por ela
necessariamente comprometidos'.

Bastante interessante afigurou-se, ainda, a discussio travada quanto
a realizagdo coercitiva de exame de DNA. Na hipdtese, o principio da
proporcionalidade restou decisivo para sopesar a colisdo entre os dois
direitos fundamentais em andlise: o direito a intangibilidade corporal e
o direito a paternidade, ambos coroldrios do principio da dignidade da
pessoa humana.

8  SARMENTO, op. cit., p. 190
9 Voto do Min. Carlos Velllso proferido no julgamento RE 215.301-CE, in Informativo STF no. 146

10 Decisdo proferida em 16/6/99, no pedido de laminar do MS 28.466/DF, disponivel no site do STF na
Internet: http://www.stf,jus.br
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Acerca do histérico julgado, salienta Daniel Sarmento':

Na nossa opinido, a posi¢io do Ministro Pertence estd absolutamente
correta. Quando a realizagdo do exame de DNA afigurar-se realmente
vital para a identificacdo d paternidade, serd justificivel a restrigéo
ao direito a intangibilidade corporal do suposto pai, mas, quando
existirem outros meios de prova, suficientes ao esclarecimento
da questdo sob o prisma cientifico, a realizagio coativa do exame
representard constrangimento ilegal, Em outras palavras, o resultado
da ponderagio de interesses ira variar de acordo com as circunstancias
em que eclodir o conflito entre o direito a incolumidade fisica e o
direito ao conhecimento do genitor natural, j4 que ambos possuem
dignidade constitucional.

Sarmento registra, ainda, o seguinte voto do entdo ministro
Septlveda Pertence, do STT, proferida no HC 76.0606-SC'*:

[...] O que, entretanto, ndo parece resistir, que mais néo seja, ao
confronto do principio da razoabilidade ou da proporcionalidade — de
fundamental importéncia para o deslinde constitucional da colisdo
de direito fundamentais — é que se pretenda constranger fisicamente
o pai presumido ao fornecimento de uma prova de reforgo contra a
presungdo de que é titular...

Com efeito. A revolugdo, na drea da investigagdo da paternidade, da
descoberta do cédigo genético individual, em relagdo ao velho cotejo
dos tipos sanguineos dos envolvidos, estd em que o resultado deste se
prestava apenas e eventualmente a exclusdo da filiagdo questionada, ao
passo que o DNA leva sabidamente a resultados positivos de indices
probabilisticos tendentes a certeza.

Segue-se daf a prescindibilidade, em regra , de ordenada coagdo do
paciente ao exame hematolégico, a busca de exclusdo da sua paternidade
presumida, quando a evidéncia positiva da alegada paternidade genética
do autor da demanda pode ser investigada sem a participagéo do réu.

Nio é despiciendo destacar que o impulso destinado ao principio
da proporcionalidade na jurisprudéncia brasileira apresentou como uma
de suas fontes a jurisprudéncia da corte constitucional alema. Conforme

11 SARMENTO, op. cit., p. 188
12 SARMENTO, op. cit., p. 187
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destaca o jurista Lufs Roberto Barroso', no direito constitucional alemdo,
atribui-se ao principio da proporcionalidade (Verhaltnismassigkeit) qualidade
de norma constitucional ndo escrita, derivada do Estado de diretto™.

4 A PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS NO AMBITO DA UNIAO
EUROPEIA. ESTUDO DE CASOS

A andlise da protegdo dos Direitos Humanos no ambito da Unido
Européia perpassa distintos momentos historicos. O presente tépico tem
por objeto compreendé-los a partir do estudo de julgados que constituiram
leading cases na consolidagio da defesa dos direitos fundamentais na esfera
comunitéria.

Nossa proposta reside em analisar os dois momentos histéricos
pelos quais passou o direito comunitario quando de sua conformago, isto
¢é, em momento embriondario do qual posteriormente veio a consolidar-se
a Unido Européia.

Sdo eminentemente dois os estagios observados.

No primeiro deles, os tratados comunitarios ndo contém clausulas
que versem acerca dos Direitos Humanos. Tal realidade vem a acarretar
um movimento de reagdo por parte das Cortes Constitucionais de diversos
Estados-membros.

Dois julgados apresentam-se como os cases paradigméticos
envolvendo a questio: the Frontini case e o case Solange 1.

O primeiro deles foi julgado pela corte constitucional italiana em
27 de dezembro de 1973.

Por sua vez, o case Solange I foi analisado pela corte constitucional
alema em 29 de maio de 1974.

O Frontini Case ¢ minuciosamente analisado por Maria Dicosola'?, a qual
discorre, verbis:

Com este fundamento constitucional, a implementagéo dos tratados
comunitdrios no sistema juridico italiano ocorreu através de leis

13 BARROSO, op.cit., p. 233

14 Narra Luiz Roberto Barroso que o art. 18, 2, da Constitui¢do portuguesa prevé: “A lei s6 pode restringir os
direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente previstos na Constitui¢io, devendo as restrigdes
limitar-se ao necessério para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos”.
Acrescenta, ainda, o jurista, que o art. 266, 2 impde aos 6rgdos e agentes administrativos que atem com
Jjustiga e imparcialidade no exercicio de suas fungdes, e o art. 272, 2 que estabelece que as medidas de policia
ndo devem ser utilizadas para além do estritamente necessario. (In Luis Roberto Barroso, Interpretagio e
Aplicagdo da Constituigdo, op.cit., p. 233).

15 DICOSOLA, Maria. In http://www.jus.unitn.it/cocoa/papers/ PAPERS%202nd%20PDF/ Interaction/
Italy-interaction.pdf. The Interaction between EU and National Law in Italy. The Theory of “limits” and
“counter-limits. Acesso em 20 de setembro de 2015.
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promulgadas pelo parlamento. A literatura e a jurisprudéncia da Corte
Constitucional concernente ao art. 11 —o qual admite a limitagdo da
soberania — fundamentou o ingresso da Itdlia na Unido Européia bem
como o desenvolvimento de uma teoria de limitagio de competéncias.
O primeiro julgado em que a corte se deparou com a problemdtica da
implementagio dos tratados da Unido Européia no sistema legal italiano
foi Sentenza n. 183, de 18 de dezembro de 1973, mais conhecido como
Frotini case. Referido julgado emergiu do questionamento do art. 2 da
lei no. 1203, datada de 14 de outubro de 1957, de acordo com a qual
a Itdlia introduziu em seu sistema legal o Tratado da Comunidade
Ecomica Européia. Entendeu a corte constitucional italiana que o artigo
em tela ndo viola a soberania italiana, dado que a limitagdo legislativa
imposta implicava, como contrapartida, poderes que a [tdlia passava
a adquirir na recém-instituida Comunidade Econdémica Européia,
tais como indicagdo de representantes nas instituigdes comunitarias.
Ao entendimento de que o direito comunitario nio conflita com a
soberania dos Estados-membros, a corte constitucional declarou
que o art. 11 da Constitui¢do italiana ndo autoriza indistintamente a
limitagdo da soberania, mas tdo somente com o escopo da promogio
da paz e da justi¢a entre as nagdes Portanto, tais limita¢des ndo se
afiguram cabiveis quando vierem a violar os principios constitucionais
fundamentais ou os direitos individuais fundamentais. Esta foi, no
entendimento da corte constitucional, a correta interpretagio do
art. 189 do tratado. E, na hipétese de interpretagio aberrante em
contrdrio, a corte constitucional entendeu ter o poder de rever as
normas contidas no tratado que estivessem em conflito com os principio
constitucionais.' (tradugéo livre)

16 “On those constitutional basis, the implementation of the European Community treaties in the Italian legal
system has been made through laws of the Parliament. The literature and the jurisprudence of Constitutional
Court found in art. 11 Const. — which admits the limitations of sovereignty — the basis on which Italy could join
to the EU and elaborated a theory of counter-limits. The first case where the Court faced with the problem of
the role of EU treaties in the Italian legal system was Sentenza n. 183, 18th December 1973 (Frontini case).
This case arose from the challenge of art. 2 of law 14th October 1957, n. 1203, the law by which Italy took in
its legal system the Institutional Economic European Community Treaty (...) Commission and the European
Court of Justice. In order to declare that the European regulations are not in conflict with the sovereignty of the
State, the Constitutional Court affirmed that art. 11 Constitution does not allow limitations to the sovereignty
in every case, but only in order to achieve the peace and the fairness among the Nations. Therefore, such
limitations are not allowed when they are able to breach the fundamental principles of the constitutional order
or the fundamental rights of the individuals. This was, in the opinion of the Constitutional Court, the correct
interpretation of art. 189 of the Treaty. And, in case of the contrary “aberrant” interpretation, the Constitutional
Court declares to have the power to exercise 4 the constitutional review of the norms of the Treaty inconsistent
with the principles of the Constitution.



No julgamento do case Solange I, a corte constitucional firmou
entendimento no sentido de que a protegio dos direitos fundamentais ndo
pode ser afetada pela limitagio de soberania a que os Estados-membros
se submetam no ambito do direito comunitario.

O 2° estagio observado, em que quebrados os paradigmas
anteriormente fixados, foi o consagrado Nold Case, julgado em 14 de
maio de 1974.

Do julgamento que veio a ficar difundido como Nold Case, a Corte
de Justiga, no escopo de resguardar os direitos fundamentais, acolhe
como fontes de direito ndo apenas a legislacdo editada pelos dos Estados-
membros, como também os tratados internacionais que tém por objeto a
salvaguarda dos direitos humanos e de cuja elaboragdo os Estados-membros
participaram ou, ainda, dos quais sdo signatdrios. A Corte acrescenta,
ainda, que determinados direitos, na hipétese o direito de propriedade e o
livre-comércio, podem sujeitar-se a limites determinados pelos principios
regedores do direito comunitério.

Por sua vez, o case Van Gend & Loos contitui um dos mais importantes
Julgamentos concernentes a delimita¢do de competéncias no ambito do
direito comunitdrio europeu.

Nele, a Corte Européia de Justi¢a consagra que a Comunidade constitui
um novo ordenamento juridico, concernente ao direito internacional, em
prol do qual os Estados-nagio limitaram suas competéncias inclusive
quanto a questdes que envolvem ndo apenas pessoas juridicas de direito
internacional mas também os direitos dos cidaddos que os integram. Em
destaque, a formatacido pela Corte de um principio fundamental do direito
comunitdrio: o de que o ordenamento juridico comunitdrio tem eficacia
direta.

5 CONCLUSAO

A analise do exercicio das competéncias da Unido Européia e dos
Estados-nagio que a compdem perpassa, necessariamente, a aplicagdo dos
principios da atribuigéo, da subsidiariedade e da proporcionalidade, todos
os trés elevados a principios comunitarios.

O art. 5° do Tratado da Unido Européia consagra a afirmacdo de
que a Unido s6 é dado atuar quando a medida fizer parte das competéncias
atribuidas & UE pelos Tratados - principio da atribuigio; outrossim, de
referido artigo extraimos que, em se tratando de competéncias partilhadas
com os EstadosMembros, o nivel europeu s6 podera atuar se for o mais
pertinente para alcangar os objetivos fixados nos Tratados, primando assim
o principio da subsidiariedade; e, ainda, quando a atuagio comunitaria ndo
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exceder o necessdrio para alcangar os objetivos previstos nos Tratados,
af reside o paradigma do principio da proporcionalidade.

Nio apenas as institui¢des e os principios que conformam Unido
Européia como a prépria ciéncia do direito, em si, sdo realidades que se
renovam a cada dia. Daf que o estudo do direito comparado constitui
ferramenta inafastavel para a conformagio dos sistemas juridicos e o
atingimento Gltimo de seu fim, qual seja, a promog¢do da dignidade da
pessoa humana.
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RESUMO: O estudo estabelece andlise comparativa entre a parceria
para a inovagdo, um procedimento especifico de contratagio contido na
Diretiva 2014/24/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho, e o tipo
contratual previsto no art. 20 da Lei n® 10.973/2004 (Lei Federal de
Inovagdo), conhecido no Brasil por encomenda tecnolégica. O artigo
se inicia com a explicitagido dessas duas modalidades contratuais, suas
finalidades e contornos gerais. Em seguida, demarca as principais
vantagens do modelo europeu, de maneira a apontar deficiéncias na
atual regulacdo dos contratos publicos de encomenda tecnolégica.

PALAVRAS-CHAVE: Direito da Inovagao. Contratos ptblicos. Parceria
para a inovagio na Unido Europeia. Lei Federal de Inovagao.

ABSTRACT: This study establishes comparative analysis between
the innovation partnership, a specific procedure for procurement
contained in Directive 2014/24/EU, of the European Parliament
and of the Council, and the contractual provision of article 20 of
Law 10.973/2004 (Federal Innovation Act), known in Brazil for
technological order. The article begins with the explanation of these
two contractual arrangements, its goals and general outlines. Then it
demarcates the main advantages of the European model, in order to
propose improvements in the regulation of the technological orders.

KEYWORDS: Innovation Law. Public procurements. Innovation
partnership in European Union. Federal Innovation Act.
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INTRODUGAO

Nas udltimas duas décadas, a Unido tem tentado fazer bom uso
do seu poder de compra para estimular a inovagio produtiva, mas tem
esbarrado na inadequagio das normas federais sobre licitagdes e contratos
administrativos. Com a aprovagio da Lei n® 10.973, de 2 de dezembro de
2004 (Lei Federal de Inovagdo), tentou-se superar esse gargalo juridico,
mas de forma incompleta.

O objetivo maior deste estudo é apontar as principais deficiéncias da
regulagio do contrato de encomenda tecnolégica, previsto no art. 20 da Lei
Federal de Inovagio, a partir da andlise comparativa com a parceria para a
inovagdo, um procedimento especifico de contratagdo contido na Diretiva
2014/24/ UE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de tevereiro de 2014

Somente ap6s a identificagdo dos erros é possivel aperfei¢oar o
atual marco regulatério da ciéncia, tecnologia e inovagdo do Brasil. O
presente artigo também se presta, de certa maneira, a esse propésito de
aperfeicoamento, ainda mais porque a literatura juridica a respeito do
tema é quase inexistente.

O estudo estd dividido em cinco partes além desta introdugio. A
primeira segdo trata do uso do poder de compra do Estado para incentivar
a pesquisa e o desenvolvimento cientifico e tecnolégico. A segunda segdo
apresenta a parceria para a inovagdo e os procedimentos para a sua celebragio.
A terceira discorre sobre aspectos gerais do contrato de encomenda
tecnolégica. A partir de estudo comparativo, a quarta se¢io apresenta as
vantagens do modelo europeu de parceria para a inovagio, de maneira
a apontar deficiéncias na atual regulacdo das encomendas tecnolégicas.
A Gltima seg¢do conclui o trabalho com propostas de aperfeicoamento do
atual marco regulatério da ciéncia, tecnologia e inovagao.

1 O PODER DE COMPRA DO ESTADO NO INCENTIVO A INOVACAO

As inovagdes revoluciondrias do ultimo século — da aviagio
aeroespacial a biomedicina, da internet a biotecnologia, da energia nuclear
a nanotecnologia — somente se tornaram possiveis gragas a atuagdo do
Estado, sobretudo no estdgio inicial da pesquisa bésica e durante o chamado
Vale da Morte, que corresponde a arriscada fase do processo de inovagdo
que ocorre entre a validagio de um conceito e a realizagdo de testes com
protétipos e sua aprovagio, quando muitas empresas sucumbem antes de
tornar o produto comercialmente vidvel.'

1 Sobre o tema, conferir MAZZUCATO, Mariana. O estado empreendedor: desmascarando o mito do setor
piblico vs. setor privado. Sdo Paulo: Portfolio-Penguin, 2014, passim.
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Como exemplo disso, a Defense Advanced Research Projects Agency
(DARPA), criada em 1958 para dar superioridade tecnolégica aos Estados
Unidos no contexto do pés-guerra, incentivou a produgdo de tecnologias
de defesa que, posteriormente, tiveram variadas aplicagdes comerciais, as
quais impulsionaram a prosperidade econdmica. Seus investimentos foram
fundamentais para a revolugio nos campos da eletrdénica e da comunicagio
que remontam as décadas de 1960-70. A prépria internet teve origem
no projeto da DARPA de desenvolver uma rede de comunicagdo que ndo
deixasse o pafs vulneravel na hipotese de ataque nuclear.

Também o Reino Unido financiou tecnologias hoje com mdltiplas
utilidades comerciais, muitas vezes em parceria com universidades e
laboratérios nacionais. O filme O Jogo da Imitagdo (2014), que conta a
biografia de Alan Turing, considerado o pai da ciéncia da computagio e
da inteligéncia artificial, ilustra como o governo britanico custeou uma
equipe de pesquisadores com o objetivo de decifrar os cédigos que o
comando militar nazista usava para enviar mensagens aos submarinos
alemades durante a Segunda Guerra Mundial. A engenhoca construida por
Turing no filme foi uma precursora dos computadores modernos.

A atuagdo dos Estados ndo se limita a estimular o setor de pesquisa
e desenvolvimento (P&D) por meio de empréstimos, subvencdes (de
natureza ndo reembolsavel), beneficios fiscais e cria¢do de agéncias
governamentais de pesquisa. Todas as nagdes, em especial aquelas que
logo cedo compreenderam o papel estratégico do Estado nos sistemas de
inovagdo, valem-se do seu poder de compra para induzir o surgimento
de novas tecnologias, a fim de enfrentar problemas que ainda ndo séo
equacionados pelas solugdes disponiveis no mercado.

Estima-se que as compras publicas sido responsaveis por cerca de
15% do Produto Interno Bruto do Brasil. Algo similar é observado nos
outros paises. Por ser o maior consumidor interno, é natural que os Estados
empreguem seu poder de compra para fomentar mercados ou mesmo criar
novos mercados, induzindo, com isso, o desenvolvimento sustentavel e a
inovagdo tecnolégica.

Nos Estados Unidos, um importante mecanismo de estimulo a
inovagdo consiste nas politicas de contratos publicos. Segundo Mazzucato’,
o mercado da energia solar, por exemplo, foi criado com forte apoio
governamental. As primeiras grandes oportunidades para a tecnologia
solar fotovoltaica foram proporcionadas pelo Departamento de Defesa dos
Estados Unidos e pela National Aeronautics and Space Administration

2 MAZZUCATO, op. cit. , p. 206.
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(NASA), quando encomendaram células solares produzidas por empresas
americanas para os satélites espaciais.

Este trabalho busca revelar algumas das modelagens contratuais que
a Unido Europeia (UE) e o Brasil tém utilizado na realizagdo de compras
governamentais voltadas para a inovagdo. Para entender tais modelagens,
devemos desde ja pontuar que as aquisi¢des de P&D possuem especificidades
que os distinguem bastante dos contratos publicos tradicionais. Dentre
as especificidades dos contratos de P&D, menciono quatro:

i)

ii)

iii)

O ente estatal nem sempre é capaz de descrever previamente
e com precisdo aquilo que ele deseja contratar e qual o preco
Justo da remuneragio, porque, em matéria de inovagao, as vezes
s6 se pode exigir da autoridade publica adjudicante a indicagio
da sua necessidade, ndo os meios técnicos e financeiros aptos
para alcangar a solugdo do problema. Essa impossibilidade ndo
advém de falha ou falta de preparo técnico da Administragao,
e sim da complexidade intrinseca do objeto que torna inviavel
a predefini¢do antecipada de todos os aspectos técnicos e
financeiros envolvidos no projeto. Em outras situagoes, o
ente estatal até é capaz de descrever os aspectos técnicos e
financeiros, mas nédo de definir sem ajuda do mercado qual
das varias possiveis solugdes é a mais adequada a satisfagdo
de suas necessidades. Ninguém serd capaz de descrever o
processo de produgio da vacina contra o cancer — e quanto
ela custa — até que a vacina esteja pronta e acabada. Mas, até
que a vacina seja descoberta, inimeros investimentos publicos
SA0 necessarios;

E preciso que sejam criados mecanismos que permitam que o
desenvolvedor da nova tecnologia possa também produzir ou
tabricar, ainda que sem exclusividade, o produto (obra, servigo
ou bem) resultante dessa tecnologia, o que contraria a légica
tradicional que veda que o autor do projeto basico/executivo
fique responsavel pela execugio do servigo, da obra ou pelo
fornecimento do bem;

E conveniente que exista a possibilidade de o ente estatal contratar
simultaneamente com duas ou mais empresas o desenvolvimento
e a fabricagdo do novo produto, a fim de evitar que um tnico
tornecedor tenha dominio completo sobre a tecnologia e o
processo de fabricagio; e
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iv) O nio alcance integral do resultado almejado nio significa
necessariamente fracasso e nem sempre decorre da culpa de
qualquer das partes celebrantes, o que conflita com a ideia
corrente de que os pagamentos devem ficar condicionados a
entrega do exato objeto contratado.

Nas préximas secoes, serd visto como tais especificidades agem no
direito comunitario e, também, no nosso sistema juridico.

2 PARCERIA PARA A INOVACAO NA UNIAO EUROPEIA

A Diretiva 2014/24/UE ocupou-se da disciplina dos contratos
publicos em geral que tenham por escopo a execugdo de obras, a prestagdo
de servigos e o fornecimento de bens em favor das administragdes dos
Estados-Membros.” Ela revogou a Diretiva 2004/18/CE, de 31 de margo
de 2004.

Anote-se, por oportuno, que as diretivas sdo atos legislativos
aprovados na esfera da UE que, embora vinculantes, ndo tem aplicagio
automatica, porque precisam ser transpostos para o direito interno para se
tornar eficazes nos Estados-Membros. Nos termos do seu art. 90, os paises
da UE devem por em vigor as disposi¢des legislativas, regulamentares e
administrativas necessarias para dar cumprimento a Diretiva 2014/24/UE,
inclusive promovendo as modifica¢des nas normas nacionais eventualmente
conflitantes, até 18 de abril de 2016.*

Dentre as principais novidades trazidas pela Diretiva 2014/24/
UE, destaca-se o propédsito da UE de incentivar a inovagio por meio de
contratos publicos que possam gerar o desenvolvimento de solugdes que
ainda nio existem no mercado, a exemplo de novos fdrmacos, dispositivos
eletronicos ou armamentos.

Para tanto, a novel diretiva instituiu um novo procedimento especifico
de contratagio denominado parceria para a inovagdo, por meio do qual o
ente estatal busca firmar um contrato de longo prazo que tem por objeto
o desenvolvimento de bens, servigos ou obras inovadoras (estdgio de P&D)
e a posterior aquisi¢do dos bens, servigos ou obras daf resultantes (estdgio

3 Aversdonalingua portuguesa (de Portugal) estd disponivel em: <http://eur-lex.europa.eu/legal-content/
PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32014L0024&from=PT>. Acesso em: 11 ago. 2015. Salvo expressa disposi¢io
em contrdrio, os artigos e preambulos referidos nesta se¢do pertencem a Diretiva 2014/24/UE.

4 Os atos legislativos da UE dividem-se em trés tipos principais: regulamentos, diretivas e decisdes. Os
regulamentos se distinguem bastante das diretivas na medida em que sdo atos legislativos diretamente
aplicdveis e vinculativos a todos os Estados-Membros, que por isso mesmo nio precisam transpo-los para
o direito interno, embora este possa ter que ser alterado para evitar conflitos normativos. As decisdes dizem
respeito a questdes concretas e sdo aplicdveis apenas a pessoa ou entidade a que se destinam.
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comercial), sem haver necessidade de um procedimento de contratagdo
separado para a aquisi¢io.

Antes de focar nossa andlise no procedimento especifico das parcerias
para a inovagio, convém esclarecer, neste momento, que a Diretiva 2014/24/
UE prevé cinco tipos de procedimentos na adjudicagio de contratos publicos
que estdo para o direito comunitdrio assim como as modalidades de licitagdo
(concorréncia, convite, pregdo, etc.) estdo para o direito brasileiro. Os cinco
procedimentos da diretiva sdo os seguintes: concurso aberto (art. 27),
concurso limitado (art. 28), procedimento concorrencial com negociagdo
(art. 29), didlogo concorrencial (art. 80) e parcerias para a inovagdo (art.
31). Existe, ainda, o procedimento por negociagio sem publicagdo prévia
de antncio de concurso (art. 32), que seria algo equivalente as nossas
contratacdes diretas por dispensa e inexigibilidade de licitacao.

O procedimento especifico das parcerias para a inovagio, embora
baseado no procedimento concorrencial com negociagio, possui regras
somente aplicaveis as parcerias para a inovagio, o que bem evidencia a
compreensdo da UE sobre as especificidades dos contratos de P&D, a
ponto de dedicar-lhes normas proprias.

O procedimento concorrencial com negociagdo, o didlogo
concorrencial e o procedimento especifico das parcerias para a inovagio
tém em comum o fato de que advém de uma convicg¢io formada na UE de
que, em muitas situagdes, é imprescindivel que as autoridades adjudicantes
possam negociar o contetido das propostas com os potenciais fornecedores,
sob pena de ndo se conseguir gerar resultados satistatérios. O direito
brasileiro nio prevé esse tipo de negociagio; pelo contrario, desestimula-o.

Enquanto o Brasil tem caminhado no sentido da aplicagdo
extensiva de modalidades licitatérias fundadas em critérios de adjudicagdo
exclusivamente voltados para o menor (pregio) ou maior prego (leildo) —
com obsolescéncia dos tipos de licitagdo que prevejam o exame da técnica
e com a negagio de qualquer fase de negociacdo —, na Europa existe uma
clara tendéncia de se outorgar aos entes governamentais maior flexibilidade
na escolha de procedimentos de contratagio que combinem elementos de
competi¢do com fases de negociagdo.

Com efeito, a Diretiva 2014/24/UE (PreAmbulo 90 e art. 67.2)
incentiva que os Estados-Membros sejam autorizados a proibir ou restringir
apenas a certos tipos de contrato a utilizagdo do preco ou do custo como
Unico critério de adjudicagio, como forma de orientar a contratagio publica
para a qualidade.

As negociagdes tém por objetivo melhorar as propostas, de modo
que a Administragido Publica possa adquirir obras, bens e servigos
perfeitamente adaptados as suas necessidades especificas. Os procedimentos
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com negociagdo tém se mostrado especialmente tteis nos casos em que
as autoridades adjudicantes ndo conseguem predefinir adequadamente
as formas de satisfazer as suas necessidades ou avaliar o que o mercado
pode oferecer em termos de solugdes técnicas, financeiras ou juridicas
(Preambulos 42 e 45).

Os procedimentos de negociagdo sdo geralmente usados quando
preenchidos um ou mais dos seguintes critérios: i) as necessidades da
autoridade adjudicante nio podem ser satisfeitas sem a adaptagdo de
solugdes facilmente disponiveis no mercado; ii) os bens ou servigos incluem
a concepgio de algo novo ou solugdes inovadoras; iii) o contrato ndo pode
ser adjudicado sem negociagdes prévias devido a circunstancias especificas
relacionadas com a natureza, a complexidade ou a montagem juridica e
financeira ou devido aos riscos a elas associados; e iv) as especifica¢oes
técnicas ndo podem ser definidas com precisdo suficiente pela autoridade
adjudicante (art. 26.4).

Tais procedimentos ndo devem ser utilizados nos casos de servigos
ou produtos imediatamente disponiveis que possam ser fornecidos por
muitos operadores de mercado (Predmbulo 4:3).

Passo, doravante, a expor os aspectos mais relevantes do procedimento
especifico das parcerias para a inovagao.

Antes de tudo, fique claro que o procedimento concorrencial com
negociagdo ndo é uma contratagio direta. Cabe ao ente estatal divulgar
um anuncio de concurso (edital) que descreva:

a) as necessidades da autoridade adjudicante por bens, servicos ou
obras inovadoras ndo disponiveis no mercado, de forma suficientemente
precisa de modo a permitir que os interessados identifiquem a natureza
da solugdo necessaria;

b) os requisitos minimos que todos os interessados devem preencher,
que correspondem as condigdes e caracteristicas —nomeadamente de ordem
tisica, funcional e juridica — que qualquer proposta deverd satistazer ou
possuir; e

¢) os critérios de adjudicagdo e a ponderacdo relativa atribuida a
cada um desses critérios.

Em anexo ao andncio de concurso, devem ser inseridas as
especificagdes técnicas do objeto a ser contratado, as quais definem as
caracteristicas exigidas do bem, servigo ou obra, em termos, por exemplo, de
desempenho ou exigéncias funcionais. Consoante serd visto um pouco mais
adiante, os requisitos minimos nido podem ser posteriormente alterados,
mas as especificagdes podem.

As especificagdes técnicas devem ser elaboradas de modo a néo
restringir injustificadamente a concorréncia. Bem por isso, deverio
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possibilitar a apresentagio de propostas que reflitam a diversidade das
solucdes técnicas. Nas parcerias para a inovagio, isso adquire especial
relevancia, pois o Estado deve ficar aberto para solugdes que ndo existem
ou que, até entdo, ndo foram sequer pensadas.

Depois da divulgagdo do antncio, os fornecedores interessados
devem apresentar pedido de participagdo que contenha as informagdes
para efeitos de selegdo qualitativa. Os critérios de sele¢do qualitativa
equivalem, grosso modo, as exigéncias de habilita¢do e aos impedimentos
de participar previstos nas normas brasileiras de licitagdo. A fim de que
possam prosseguir no certame, os interessados devem comprovar, por
exemplo, que ndo estdo inadimplentes no pagamento de impostos (art.
57.2) ou impedidos de participar de licitagdes publicas (art. 57.6). Devem,
ainda, preencher requisitos de capacidade econdmica e financeira (art.
58.3) e de capacidade técnica e profissional (art. 58.4).

Ap6s avaliagdo das informagdes acima, a autoridade adjudicante
convida para a fase de negociagdo apenas os fornecedores que tiverem
passado pelo crivo da sele¢do qualitativa, podendo restringir o niimero
de candidatos convidados a concorrer, que, nas parcerias para a inovagio,
ndo pode ser inferior a trés (art. 65).

S6 os candidatos convidados apresentam uma primeira proposta.
Excepcionalmente, desde que previsto no anincio ou no convite, o objeto
pode ser adjudicado somente com base nessas propostas iniciais. No
entanto, o normal é que tais propostas sirvam de base as negociagdes
subsequentes.

A fase de negociacdo deve ser acompanhada de salvaguardas que
garantam a observancia dos principios da igualdade de tratamento e da
transparéncia. Por causa disso, todas as propostas devem ser apresentadas por
escrito e todas as fases do processo deverio ser documentadas. A autoridade
adjudicante ndo pode facultar de forma discriminatéria informagdes que
possam conferir vantagens a um participante, tampouco pode revelar a
outros participantes as informagdes confidenciais comunicadas por um
candidato, salvo consentimento especifico.

Cada competidor negocia com o Estado em separado, sem que a
solugio proposta por um deles seja de conhecimento dos outros. E também
para evitar violagdo a isonomia que os requisitos minimos e os critérios
de adjudicacdo ndo podem ser objeto de negociag¢do nem ser alterados no
transcurso da negociagao.

A negociagdo pode desenrolar-se em fases sucessivas, de modo a
reduzir o nimero de participantes a partir da aplicagido dos critérios de
adjudicagdo. Ou seja, a medida que ficar claro que dada solugdo proposta
nio ¢ a mais adequada a luz dos critérios adjudicatérios, a autoridade
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adjudicante pode alijd-la da fase de negociagdo, permanecendo na fase
seguinte apenas as propostas tidas como aptas.

Como as negociagdes tém por objetivo melhorar as propostas, de
modo que o ente estatal possa obter produtos perfeitamente adaptados
as suas necessidades, tais negociagdes podem dizer respeito a todas as
caracteristicas do objeto a ser contratado, incluindo a qualidade técnica, as
quantidades, as clausulas comerciais (preco, garantias, distribuigio de riscos,
etc.), bem como aspectos sociais, ambientais e inovadores, na medida em
que ndo constituam requisitos minimos (Preambulo 45). Podem alcangar,
pois, questdes técnicas, financeiras e juridicas pertinentes a proposta.

Durante a negociagio, é possivel que o ente estatal perceba que as
especificagdes técnicas originalmente previstas necessitam ser modificadas
para que o produto final seja adequado as suas reais necessidades. Afinal,
o setor privado detém conhecimento mais preciso sobre sua atividade do
que o Estado, de sorte que o didlogo com os fornecedores naturalmente
leva a um compartilhamento de informagoes que faz com que o ente estatal
possa mudar algumas concepgdes iniciais.

Em verdade, no caso de tecnologias novas ou solugdes nio disponiveis
no mercado, nio se pode exigir a descri¢do ex ante de especificagdes técnicas
da mesma forma que se exige em contratacdes tradicionais. Mais do que
isso, a incerteza afeta todos os meandros do processo de contratagio de
P&D, desde a impossibilidade de determinar o seu objeto previamente, com
o nivel de detalhamento que usualmente se requer do Poder Publico, até o
estabelecimento do tempo de conclusio da pesquisa. As clausulas devem
ser desenhadas de forma flexivel e abrangente o suficiente para que ndo
percam o sentido diante das inevitdveis adaptagdes impostas pela incerteza.

Nesse diapasio, as especificagcdes podem ser modificadas no curso
da negociagdo, sem que seja necessario reiniciar o processo. Basta que a
autoridade adjudicante abra prazo para que os proponentes nio eliminados
possam apresentar propostas condizentes com as novas especificagoes
técnicas (art. 31.4).

Quando a autoridade adjudicante estiver em condigdes de identificar
a solugiio que melhor satisfaz as suas necessidades, cabe-lhe concluir as
negociagdes, abrindo prazo comum aos participantes restantes para a
apresentacio de nova proposta ou proposta revista. Essa proposta final
deve conter todos os elementos requeridos e necessarios a realizagio do
objeto contratual, a luz das negociag¢des feitas.

O ntimero de proponentes a que se chegar na fase final deve assegurar
uma concorréncia real (art. 66). Por isso, caso se preveja a eliminagédo de
candidatos em fases sucessivas, convém que no principio de tudo sejam
convidados mais de trés participantes.
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Nas parcerias para a inovagdo, os contratos sdo adjudicados
exclusivamente com base no critério da proposta com melhor relagio
qualidade/preco, que deve ser avaliada com esteio em fatores que incluam
aspectos qualitativos, ambientais e/ou sociais ligados ao objeto do contrato,
compreendendo, por exemplo, as caracteristicas funcionais, estéticas ou
inovadoras do produto, externalidades ambientais, as qualificagoes e
experiéncia do pessoal encarregado da execugdo do contrato, o servigo e
assisténcia técnica pés-venda, prazo de entrega ou de execugdo, além do
custo (art. 31.1 ¢/c art. 67.2).

Percebe-se que alguns dos critérios listados acima podem ja ter sido
utilizados pela autoridade adjudicante na forma de requisitos minimos
ou de especifica¢des técnicas, sem qualquer prejuizo de que também
sejam considerados para fins de adjudica¢do. Suponha que o andncio de
concurso tenha por objeto o desenvolvimento de tecnologia de bateria
recarregdvel de litio para veiculos hibridos e elétricos. Que este antncio
estabelega, como requisito minimo, que a bateria possua autonomia de, pelo
menos, 100 quilémetros. Desde que respeitado esse pardmetro minimo,
essa autonomia também pode ser descrita pelo antncio como critério de
adjudicagio, fazendo com que uma proposta que oferega bateria de 400
quilémetros possa prevalecer sobre outras com menor autonomia.

Ao final da fase de negociagio, o ente estatal pode firmar o contrato
com um ou varios parceiros. A celebragio de parcerias para a inovagdo com
vdrios parceiros serve para evitar que o desenvolvimento da tecnologia por
um s6 agente tenha o efeito de impedir, restringir ou falsear a concorréncia
no mercado. Essa medida também pode ser necesséria diante de projeto
complexo que requeira a atuagio conjunta de empresas com diferentes
expertises ou que atuem em mercados complementares.

A execugio do contrato de parceria para a inovagio — tenha este
sido firmado com um ou vérios parceiros — deve ser estruturada em
fases sucessivas de acordo com a sequéncia de etapas do processo de
desenvolvimento e inovagio. Para tanto, o contrato deve fixar metas
intermedidrias que devem ser alcangadas pelo parceiro e prever o pagamento
da remuneragio de forma fracionada (art. 31.2). O valor pago para o
fornecimento dos bens, para a prestagio do servigo ou para a execugio da
obra daf resultante néo pode ser desproporcional em relagdo ao investimento
exigido para o respectivo desenvolvimento (art. 31.7).

No final de cada fase, incumbe a autoridade adjudicante decidir por
termo a parceria ou, no caso de um ajuste com varios parceiros, reduzir o
ntimero deles pondo termo a contratos individuais (art. 31.2). E que o ente
estatal pode avaliar, no final de cada fase, que a continuidade do processo
de P&D ndo ird gerar os resultados almejados ou, pelo contrério, pode
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chegar a conclusdo de que sua necessidade j4 foi satisfeita antes mesmo
do término de todas as etapas antevistas.

Fazendo um paralelo com o que disse Andre Martins Bogossian® a
respeito das vantagens do dialogo concorrencial, também no procedimento
especifico das parcerias para a inovagio pode-se afirmar que a solugdo
obtida por meio da negociagdo é uma solucdo qualificada pelo consenso.

A eficiéncia aqui ndo reside nos custos ou prazos reduzidos, mas
no fato de que vale a pena para o setor publico investir na negociagido
com os particulares para chegar a uma solugio que se presume a melhor,
aquela que elimina assimetrias de informacio, atende as necessidades da
Administragio e traz resultados efetivos.

Esses sdo os aspectos mais relevantes do procedimento especifico
de contratacdo das parcerias para a inovagdo, na forma regulada pela
Diretiva 2014/24/UE. No préximo tdpico, serd examinado o tipo contratual
previsto no ordenamento juridico brasileiro que mais se assemelha as
parcerias para a inovagao.

3 ENCOMENDA TECNOLOGICA

Nesta segfo, farei um breve resumo dos pontos de maior interesse
do contrato de encomenda tecnolégica, com o propésito de, na se¢io
seguinte, apresentar suas desvantagens em comparagio com a parceria
para a inovagdo europeia e, com isso, propor melhorias na regulagio do
assunto na Lei Federal de Inovacio.

Estabelece o art. 20 da Lei n° 10.973, de 2004:

Art. 20. Os 6rgios e entidades da administragdo publica, em matéria de
interesse publico, poderdo contratar empresa, consércio de empresas
e entidades nacionais de direito privado sem fins lucrativos voltadas
para atividades de pesquisa, de reconhecida capacitagio tecnolégica no
setor, visando a realizagdo de atividades de pesquisa e desenvolvimento,
que envolvam risco tecnolégico, para solugdo de problema técnico
especifico ou obtengdo de produto ou processo inovador.

§ 1=Considerar-se-a desenvolvida na vigéncia do contrato a que se
refere o caput deste artigo a criagdo intelectual pertinente ao seu
objeto cuja proteg¢do seja requerida pela empresa contratada até 2
(dois) anos apés o seu término.

5 BOGOSSIAN, Andre Martins. O didlogo concorrencial. Boletim de Direito Administrativo— BDA, Sao Paulo,
V. 26, n. 4, abr. 2010, p. 445.
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§ 2°Findo o contrato sem alcance integral ou com alcance parcial do
resultado almejado, o érgdo ou entidade contratante, a seu exclusivo
critério, poderd, mediante auditoria técnica e financeira, prorrogar seu
prazo de duragio ou elaborar relatério final dando-o por encerrado.

§ 8%0 pagamento decorrente da contratagdo prevista no caput deste
artigo sera efetuado proporcionalmente ao resultado obtido nas
atividades de pesquisa e desenvolvimento pactuadas.

Esse dispositivo legal foi regulamentado pelo art. 21 do Decreto n°
5.563, de 11 de outubro de 2005 (com redagdo dada pelo Decreto n® 7.539,
de 2 de agosto de 2011).

Muito embora a letra da Lei de Inovagido ndo o mencione por
expresso, o termo encomenda tecnoldgica é usualmente empregado pela
comunidade cientifica para se referir ao tipo contratual acima, tanto que
fol, mais recentemente, usado textualmente no Decreto n° 8.269, de 25
de junho de 2014 (que instituiu o Programa Nacional de Plataformas do
Conhecimento).

Dito isto, é relevante notar que a encomenda tecnolégica tem
natureza contratual, sendo regida, portanto, pela Lei n® 8.666, de 21 de
Junho de 1993, salvo disposi¢do em contrério na Lei de Inovacdo. Havendo
antinomia entre as duas normas, prevalece o disposto na Lei de Inovagio,
dado o critério da especialidade. A Lei n® 8.666, de 1993, prevé que o
contrato de encomenda dispensa licitagdo (art. 24, inciso XXXI) e pode
ter vigéncia por até 120 (cento e vinte) meses (art. 57, inciso V).

O contrato de encomenda tecnolégica visa a realizacdo de atividades
de P&D, que envolvam risco tecnolégico, para a solugdo de problema
técnico ou obtengdo de produto ou processo inovador. André Tortato
Rauen® define o instrumento como a contratagdo “de novos produtos,
servigos e/ou sistemas resultantes de desenvolvimento cientitico e/ou
tecnolégico para uso ou apropriagdo do Estado, com o objetivo de atender
a demandas sociais especificas”.

Diferentemente da nossa Lei de Inovagdo, a Diretiva 2014/24/
UE ndo menciona explicitamente a presenga do risco tecnolégico, mas
isso porque o risco é algo inerente as atividades de P&D. No mundo da
inovagdo, o nivel de incerteza é tdo alto que o capital privado geralmente se
concentra apenas na fase de viabilidade comercial do produto. Até chegar

6  RAUEN, André Tortato. Encomendas tecnolégicas nos Estados Unidos: possibilidades do regulamento
federal de aquisi¢des. Radar: tecnologia, producio e comércio exterior. Instituto de Pesquisa Econdmica
Aplicada, Diretoria de Estudos e Politicas Setoriais de Inovagido, Regulagdo e Infraestrutura, Brasilia, n.
36, dez. 2014, p. 49.



nesse ponto, a maioria dos produtos fracassa. Sem um Estado ativo que
assuma os riscos e seja tolerante com os fracassos, o progresso cientifico
simplesmente ndo acontece. De acordo com Mazzucato™:

No setor farmacéutico, por exemplo, a inovagdo de um projeto de P&D
pode levar até dezessete anos desde o inicio até o final. H4 um custo de
aproximadamente 403 milhdes de délares por medicamento, e o indice
de fracasso é extremamente alto: apenas um em 10 mil compostos
atinge a fase de aprovagdo do mercado, um indice de sucesso de apenas
0,1%. Quando bem-sucedida, muitas vezes a procura por um produto
leva a descoberta de outro completamente diferente, em um processo
caracterizado pelo acaso. [...] [Como os investidores privados sdo
avessos ao risco, ndo surpreende que’| quase todos os medicamentos
realmente “inovadores”, isto é, novas entidades moleculares com
classificagdo prioritaria, sdo criados em laboratérios financiados
com dinheiro publico. As empresas privadas se concentram mais nos
medicamentos similares (com pequenas variagdes em relagdo aos
Ja existentes), no desenvolvimento (incluindo testes clinicos) e no
marketing do negécio.

Em face da incerteza da inovagio, Denis Borges Barbosa® leciona
que a encomenda tecnolégica é um contrato aleatério de encomenda de
bem futuro e incerto, em que as partes nio tém certeza se o resultado
pretendido serd alcangado. Por isso, aplica-se o disposto no art. 458 do
Codigo Civil:

Art. 458. Se o contrato for aleatério, por dizer respeito a coisas ou
fatos futuros, cujo risco de nio virem a existir um dos contratantes
assuma, terd o outro direito de receber integralmente o que lhe foi
prometido, desde que de sua parte ndo tenha havido dolo ou culpa,
ainda que nada do avengado venha a existir.

Bem por isso, o contrato assume uma obrigagdo de meio, cabendo a
contratada empreender todos os esforgos na consecugdo do objeto e seguir o
projeto previamente aprovado, que deve ser acompanhado sistematicamente
por auditoria técnica e financeira nomeada pelo contratante (art. 21, §§1°
e 2°, Decreto n° 5.563, de 2005). O monitoramento sistemdtico permite

7 MAZZUCATO, op. cit., p. 93-94 e 100.

8  BARBOSA, Denis Borges. Direito da inovagdo: comentérios a lei federal de inovagio, incentivos fiscais a
inovagao, legislagio estadual e local, poder de compra do estado (modificagdes a lei de licitagoes). 2. ed. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 167-168.
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a verificagdo do esfor¢co empreendido pela contratada na busca pelos
resultados pactuados, além do aprimoramento continuo do processo de
inovacgdo através da detecgdo e corregio de erros, indicando a necessidade
de eventuais ajustes no contrato e/ou no projeto.

Diante dessa explicagio, é possivel entender a razio pela qual o §2°
do art. 20 da Lei de Inovagdo admite que o contrato seja encerrado mesmo
que nio seja alcangado integralmente o resultado almejado, sem que desse
fato resulte, necessariamente, a punig¢éo do contratado.

Ja os §§ 4° e 6° do art. 21 do Decreto n°® 5.563, de 2005, rezam que o
projeto de P&D contratado poderd ser descontinuado (encerrado), sempre
que verificada a inviabilidade técnica ou econdmica do seu desenvolvimento,
ou o desinteresse da administragio, e que, no caso de descontinuidade,
o pagamento ao contratado cobrird as despesas ja incorridas na efetiva
execugdo do contrato. Foi visto que o art. 81.2 da Diretiva 2014/24/UE
também contém algo nesse mesmo sentido.

0O §3° do art. 21 do mesmo Decreto discorre que, em cada etapa do
andamento do projeto, a auditoria técnica e financeiro do ente estatal pode
mensurar os resultados alcangados e compara-los aos contratualmente
previstos, de modo a permitir a avalia¢do da sua perspectiva de éxito. A
partir dessa avaliagdo, o contrato pode ser encerrado ou, como prevé o
§3° as partes podem promover ajustes no projeto.

De outra sorte, o §7° do art. 21 do Decreto n° 5.563, de 2005,
possibilita que o contratado seja remunerado nos termos do contrato mesmo
que os resultados obtidos sejam diversos dos almejados. No exemplo acima
de Mazzucato, vimos que é comum que a procura por uma solucio leve,
pelo acaso, a descoberta de outra.

A penicilina talvez seja a mais famosa descoberta cientifica acidental.
Enquanto pesquisava no ano de 1928 substdncias capazes de combater
bactérias em feridas, o escocés Alexander IFleming esqueceu na sua
mesa de trabalho suas culturas da bactéria Staphylococcus e saiu de férias.
Quando retornou, observou que uma das culturas estava mofada e que a
bactéria ndo crescia onde o mofo (fungo) havia se desenvolvido. Ao estudar
as propriedades desse fungo, identificado como pertencente ao género
Penicillium, Fleming notou que ele fornecia uma substancia capaz de
eliminar diversas bactérias, que foi batizada de penicilina. Nesse exemplo
o acaso fol decisivo, mesmo que reconhegamos, junto com o francés Louis
Pasteaur — um dos fundadores da microbiologia — que “o acaso favorece
apenas as mentes preparadas”.

Por outro lado, existe uma diferenca brutal entre a parceria para a
inovagdo e a encomenda tecnolégica: a nossa Lei IFederal de Inovagio nio
prevé a possibilidade de aquisi¢do pelo ente estatal do produto resultante da
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tecnologia desenvolvida no contrato de encomenda tecnolégica. IFalaremos
mais sobre isso no tépico seguinte.

Essa breve explanacio dos aspectos principais da encomenda
tecnolégica nos permite, na préoxima sec¢do, demarcar as principais
vantagens do modelo europeu de parceria para a inovagio sobre seu
equivalente brasileiro.

4 VANTAGENS DO MODELO EUROPEU DE PARCERIA PARA A INOVACAO
SOBRE AS ENCOMENDAS TECNOLOGICAS DO BRASIL

A vantagem mais evidente do modelo adotado pela Diretiva 2014/24/
UE é que a parceria para a inovagio ndo é uma contratacio direta e, por
isso, prestigia o principio da competitividade, favorecendo, por meio da
tase de negociagdo concorrencial, que o Estado possa dialogar com varios
fornecedores privados no propésito de obter resultado mais efetivo a partir
da comparagio de diferentes solugdes.

Considerando que as modalidades licitatdrias atualmente previstas no
ordenamento brasileiro nio preveem uma fase de negociacio e desestimulam
fortemente os critérios de qualidade — sob o pretenso temor de que qualquer
tlexibilidade outorgada ao gestor aumenta o risco de corrupgéo e de quebra
da isonomia —, nosso sistema juridico acaba escorregando num paradoxo:
o legislador prefere inserir inimeras situagdes de dispensa na Lei n°® 8.666,
de 1993, a permitir que as licitagdes tenham uma fase de negociacio e
adotem critérios de adjudicagdo que vdo além do prego.

Estudo realizado pelo Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada
— [PEA? mostra que existe um excesso de situagdes na Lel n° 8.666, de
1993, que permitem ao gestor efetuar uma contratagio direta por dispensa
e inexigibilidade. Do total de contratacoes feitas no Brasil, 34,36% se
utilizam de alguma modalidade direta contra apenas 14% da UE. Dentre
as causas de tanta contratagio direta no Brasil, pode-se mencionar:

(a) adificuldade de se realizar licitagdes que atendam a propositos
especificos da Administragdo Publica, sobretudo ante o fato
notério de que a Lei n°® 8.666, de 1993, foi concebida sob a l6gica
das empreitadas de obras, tornando extremamente complexo
e moroso qualquer tipo de contratacio. Essa dificuldade foi
atenuada com a Lei n° 10.520, de 17 de julho de 2002, que,

9 INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA (IPEA). 4 reforma da Lei 8.666/93 e do arcabougo
legal de compras piblicas no Brasil: contribuigdes do IPEA a Consulta Piblica do Senado. Disponivel em: <
http://www.ipea.gov.br/portal/index.phpPoption=com_content&view=article&id=20438>. Acesso em: 17
ago. 2015.
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todavia, sé se aplica a bens e servigos comuns, ndo alcangando
contratos complexos nem solugdes inovadoras;

(b) as modalidades de licitagdo existentes ndo preveem qualquer fase
de negociagdo que constitua etapa do processo de escolha da
proposta vencedora do certame, o que contribui para a maléfica
perpetuacdo da assimetria de informagdes entre os setores
publico e privado, fazendo com as aquisi¢des do Estado nem
sempre resultem na solugdo da necessidade estatal; e

(c) ainda que a Lei n® 8.666, de 1993, estabeleca tipos de licitagdo
tundados na melhor técnica e na técnica e prego, a verdade inconteste
hoje é que o gestor que se aventura na realizagio de uma licitagio
que ndo seja na modalidade pregdo eletronico se arrisca a ter o
certame anulado, sofrer multa punitiva dos tribunais de contas
e responder ao Ministério Publico por ato de improbidade. Por
conseguinte, o gestor se sente desestimulado a adotar critérios
de adjudicacdo além do menor prego, prejudicando, com isso, a
qualidade do produto contratado.

Na tentativa de contornar esses problemas, os legisladores acabaram
produzindo efeito inverso: foram criadas diversas hipdteses de dispensa
de licitagdo, tornando a atuagio do gestor muito mais flexivel do que o
necessario e, ainda, dando um sinal claro para o mercado em desfavor
da concorréncia. Ao invés de procedimentos de licitagdo com negociacdo
transparente com diversos fornecedores, as hipéteses de dispensa fazem
com que o gestor escolha arbitrariamente e negocie diretamente com
um fornecedor privilegiado, sem que nada do que foi negociado fique
documentado nos autos processuais. Um trago tipico do capitalismo de
compadrio ou de lagos.

O regime legal adotado no Brasil para as encomendas tecnolégicas
tem outro inconveniente. K que a mera dispensa da licitagdo nio evita que
a celebragio do contrato de encomenda esbarre nos demais dispositivos
da Lei n° 8.666, de 1993, que sejam contrarios a natureza dos contratos
de P&D, ou melhor, que nio levam em conta as especificidades do mundo
da inovagdo. Cito dois exemplos de ordem prética.

A um, a Lei de Inovagio foi omissa a respeito do célculo do valor
estimado da contratagdo. Como a encomenda tecnoldégica tem por objeto
solugdes ndo disponiveis no mercado, torna-se impossivel realizar pesquisa
de mercado que atenda aos parametros contidos no art. 2° da Instrugéo
Normativa n° 5, de 27 de junho de 2014, da Secretaria de Logistica e
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Tecnologia da Informagio do Ministério do Planejamento. Tais parametros
sdo insuficientes — ou melhor, imprestdvers — quando se esta diante de
encomendas tecnolégicas.

Talvez uma maneira de resolver esse impasse seja a lei prever que o
ente estatal proceda a verificagio, ainda na fase interna da contratagdo, do
valor maximo que lhe é possivel dispor para a realizagido da encomenda,
em vista da impossibilidade de se realizar uma orcamentagio prévia
visando ao estabelecimento da média de pregos, que é aqui substituida
pela limitagdo do montante a pagar. Ja na fase externa, a negociagdo com
diversos fornecedores abarcaria — assim como se da nas parcerias para a
inovagio — as questdes financeiras do contrato, como o prego e garantias.

A legislagdo poderia, ainda, estabelecer que o pagamento fosse feito
por preco fixo, com reembolso de custos ou com prémio de incentivo, de
forma similar ao que é feito pelo Regulamento de Aquisi¢oes Federais dos
Estados Unidos (Federal Acquisition Regulation — FAR, part 16). A defini¢do
do modelo remuneratério deve levar em conta, entre outros fatores, o
risco tecnolégico envolvido e a incerteza de resultados. Quando o nivel
de incerteza ¢é elevado, o contrato a preco fixo — adotado pela legislacdo
brasileira — causa efeito inibidor, pois o custo da nova tecnologia pode
superar bastante o preco previamente or¢ado."

A proposito, Denis Borges Barbosa'' bem aponta que o §3° do
art. 20 da Lei de Inovagio é um desastre, na medida em que preconiza
que o pagamento serd efetuado proporcionalmente ao resultado obtido,
convertendo aparentemente o contrato em uma obrigacdo de resultado e
impondo ao contratado o risco tecnolégico, o que certamente afugentaria
a participagio de qualquer empresa sensata.

Em face disso, propde-se que tal dispositivo seja interpretado
no sentido de que como “resultado obtido nas atividades de pesquisa e
desenvolvimento pactuadas” se entenda o atendimento do projeto especifico
a que se refere o §1° do art. 21 do Decreto n° 5.563, de 2005.

A dois, tem-se o fato de que a Lei de Inovagio ndo previu por expresso
a possibilidade de o ente estatal contratar simultaneamente com duas ou
mais pessoas juridicas o desenvolvimento da solugdo. Apenas deixou aberta
a participagdo de consoércios de empresas, o que ndo é a mesma coisa. O
consércio ja estd previsto nas normas brasileiras. A novidade — que ndo
veio — consistiria, justamente, na possibilidade de duas ou mais empresas
poderem ser contratadas para a realizacdo do mesmo objeto de forma
concorrente e simultanea.

10 Sobre os diferentes tipos de contratos e formas de remuneragio nas encomendas tecnolégicas dos Estados
Unidos, conferir RAUEN, op. cit., p. 52-53.

11 BARBOSA, op. cit., p. 170-175.
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Portanto, seria preferivel que, ao invés de tratar a encomenda
tecnol6gica como mais uma hipétese de dispensa de licitagdo, o legislador
nacional viesse, na verdade, a disciplinar uma nova modalidade licitatéria,
similar ao procedimento especifico das parcerias para a inovagdo previsto
no art. 31 da Diretiva 2014/24/UE, que fosse aplicdvel para o contrato de
encomenda e que disciplinasse todo o processo de licitagdo, contratagio,
execugdo e pagamento.

Outra desvantagem da encomenda tecnolégica em comparagio com
as parcerias para a inovagdo — J4 mencionada na terceira se¢do — consiste
na circunstincia de que a Lei n° 10.973, de 2004, ndo permite que o
tfornecedor responsavel pelo desenvolvimento da encomenda tecnolégica
possa, na mesma relagio contratual, produzir em série o produto resultante
da nova tecnologia, a pedido do Estado. Pela Lei de Inovagio, a contratada
pode descobrir como chegar a uma vacina e, naturalmente, realizar uma
produgio inicial como etapa do desenvolvimento, mas néo pode produzi-
la em escala.

O Estado encomendante fica com os resultados intelectuais sobre
o desenvolvimento. Adquire a titularidade do conhecimento gerado ou,
como diz 0 §9° do art. 21 do Decreto n°® 5.563, de 2005, os “resultados do
projeto, a respectiva documentacdo e os direitos de propriedade intelectual”.
J4 o §10 acrescenta que o contrato “podera englobar a transferéncia de
tecnologia para viabilizar a produgio e o dominio de tecnologias essenciais
para o Pais”. Caso o Poder Publico deseje efetivar a produgdo em série,
devera realizar uma aquisi¢io em separado, supostamente antecedida da
devida licitagdo.

5 CONCLUSAO

O estudo do modelo europeu das parcerias para a inovagao nos ajuda
a revelar algumas deficiéncias da regulagio dos contratos de encomenda
tecnolégica na forma da Lei n° 10.973, de 2004.

Nio adianta muita coisa apenas dispensar a licitagdo, mas continuar
aplicando as normas gerais de contratagio para os ajustes de P&D, porque
aLein® 8.666, de 1993, ignora completamente as especificidades do mundo
da inovagdo. A regulagio trazida pelo art. 20 da Lei Federal de Inovacio
e, sobretudo, pelo art. 21 do Decreto n® 5.563, de 2005, solucionaram
alguns pontos, mas de forma insuficiente.

Na verdade, foi visto que a dispensa da licitagdo para as encomendas
tecnolégicas apresenta uma grave inconveniéncia, na medida em que néo
valoriza o principio da competitividade. Seria preferivel que, ao invés da
mera dispensa da licitagdo, o legislador nacional seguisse o modelo europeu,
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por meio da disciplina de um procedimento especifico de licitagdo no qual
haja uma fase de negociacdo concorrencial, com o Estado dialogando com
vérios fornecedores privados no propdsito de obter resultado mais efetivo
a partir da comparagio de diferentes solugoes.

Esse procedimento especifico de licitagdo também deveria tratar de
problemas praticos que ndo foram resolvidos pela Lei Federal de Inovagao,
tais como:

(a) a definicdo do contetido minimo do edital, que leve em conta a
impossibilidade — e também a inconveniéncia — de se descrever
com precisdo os meios técnicos e a prépria solucdo tecnolégica
que se deseja contratar;

(b) aforma de célculo do valor estimado do contrato de encomenda
tecnolégica;

(c) omodelo remuneratério do contratado, que leve em conta, entre
outros fatores, o risco tecnolégico envolvido e a incerteza do
resultado;

(d) a possibilidade de que o desenvolvedor da nova tecnologia possa
também produzir em série, ainda que sem exclusividade, o
produto resultante da atividade de P&D; e

(e) a possibilidade de que o ente estatal possa contratar duas ou
mais pessoas juridicas para a realizagdo do mesmo objeto de
forma concorrente e simultanea.

Com isso, pretende-se aperfeicoar o atual marco regulatério da
ciéncia, tecnologia e inovagdo, na esperanga de que o poder de compra
governamental para atividades de P&D se torne um instrumento de
prosperidade econémica e social, crescimento sustentdvel, criagdo de
empregos qualificados e aumento da competitividade da inddstria nacional.
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RESUMO: O presente artigo analisa o modelo de licitagdo, adotado
na conjectura brasileira e aquele praticado na Unido Europeia, com
vistas a identificar suas sinergias e diferencas no tocante a principios,
modalidades de licitagdo e tipo.
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ABSTRACT: This article analyzes the bidding model adopted in
Brazil's conjecture and that practiced in the European Union, in order
to identity their synergies and differences on principles, modalities and
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INTRODU1CAO:

O procedimento licitatério, no Brasil, é dever previsto
constitucionalmente e objetiva que, na sele¢do da proposta mais vantajosa
para a Administragio, seja ofertada igualdade de condigdes para que os
administrados participem dos negécios do Estado.

Para a disciplina de todo o procedimento, foi editada no Brasil a
Lei n.? 8.666, de 1993 que tratou de regulamentar o art. 37, inciso XXI,
da Constitui¢do Federal e estabeleceu normas gerais sobre licitagdes
e contratos administrativos pertinentes a obras, servigos, inclusive de
publicidade, compras, alienagdes e locagdes no ambito dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. Posteriormente,
a Lel n® 10.520, de 17 de julho de 2002, regulamentada pelo Decreto n°.
5.450, de 2005 introduziu nova modalidade licitatéria no Ordenamento
Juridico brasileiro, denominado Pregdo, promovendo mais agilidade e
eficiéncia, inclusive por meio da utilizagio de tecnologia de informacao.

Da mesma forma que no Brasil, a Unido Europeia se utiliza de
procedimentos licitatérios para a adjudicagdo de seus contratos publicos.
Para seus Estados-Membros, fixou diretrizes a serem incorporadas ao
Direito nacional, traduzidas na Diretiva 2014/24/UE, de 26 de fevereiro
de 2014, que estabelece normas para contratacio de servigos e obras,
excluidos os de setores especiais, tais como dgua, energia, transporte e
servigos postais e concessdes publicas, regidos por Diretivas especificas,
no caso, Diretiva 2014/25/UE e Diretiva 2014/23/UE, respectivamente.

Foi objeto de estudo, deste trabalho, estabelecer as principais
diferencas entre o modelo de procedimento licitatério, adotado na conjectura
brasileira e aquele praticado na Unido Europeia, com vistas a identificar
suas sinergias e diferencas no tocante a principios, modalidades de licitacdo
e critérios para adjudicagdo do objeto do certame.

Por ébvio o estudo aprofundado da matéria contribuira para o bom
exercicio do cargo de Procuradora IFederal, cumprindo ressaltar, também, a
possibilidade, oportuna, de compartilhar a experiéncia adquirida por meio
da participag¢do no curso “European Law, Human Rights and Harmonization
of Law”, nas cidades de Roma, Bruxelas e Haia, no perfodo de 29 de junho
a 11 de julho de 2015, promovido pela Universidade Tor Vergata, em
parceria com a Escola da AGU.

Para tanto, incialmente, se demonstrou os aspectos gerais do regime
de compras governamental do Brasil, detalhando os principios consectérios
ao certame licitatério, as modalidades de licitagdes mais recorrentes na
Administragio Publica brasileira e os critérios utilizados para a adjudicagio
do objeto.
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Em seguida, foram tragados os mesmos aspectos no ambito do
sistema de compras governamental da Unido Europeia, dispostos em sua
Diretiva acerca do assunto, sendo possivel, em sede de conclusio, definir
um paralelo entre ambos.

1 ASPECTOS GERAIS DO REGIME DE COMPRAS GOVERNAMENTAL
DO BRASIL

Com efeito, a realizagio de Licitagdo pela Administragido Publica
brasileira, na celebragdo de seus negdcios, constitui a regra, caracterizando-
se este instituto como principio constitucional que visa o alcance da proposta
mais vantajosa. Atendendo ao comando constitucional esculpido no art.
37, inciso XXI da Constitui¢ido Federal, é que foi editada a Lei n.° 8.666,
de 1993, com suas alteragdes posteriores, que trata sobre normas gerais
de Licitagio e Contratos, a serem observadas pela Administragdo Publica.

Por conseguinte, a prépria Constitui¢do Federal excepciona a regra
da utilizagdo da Licitagdo, deixando para a legislagio ordindria a previsdo
de sua dispensa ou inexigibilidade. E, de fato, tais casos foram colacionados
nos artigos. 24 e 25 da Lei n.’ 8.666, de 1993.

Dito isso, a licitagdo pode ser conceituada como “o procedimento
administrativo através do qual a pessoa juridicamente obrigada seleciona, em razdo
de critérios objetivos previamente estabelecidos, de interessados que tenham atendido
a sua convocagdo, a proposta mais vantajosa para o contrato ou ato de seu interesse.”

Os principios bdsicos a serem seguidos na promogao de certames
licitatérios sdo: legalidade, impessoalidade, moralidade, igualdade, publicidade,
probidade administrativa, vinculagdo ao instrumento convocatdrio e julgamento
objetivo.

As modalidades de licitagdo mais recorrentes na Administragio
Publica sdo: concorréncia, tomada de pregos, convite e pregdo, além do registro
de pregos e do credenciamento que, porquanto nio se enquadrem como
modalidades de licitagdo, também sdo formas de que pode se valer o ente
publico para levar a efeito suas contratagdes.

Ja no que tange aos tipos de licitagdo, o § 1° do art. 45, da Lei n°
8.666/93 os elenca: menor prego, melhor técnica, técnica e prego e maior lance
ou oferta.

Passemos a discorrer, sucintamente, sobre cada um dos aspectos
gerais do Sistema de Compras brasileiro, quais sejam: Principios,
Modalidade de Licitagdo e Tipo.

1 GASPERINTI, Didgenes. Direito Administrativo. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 412
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1.1 Principios

Para Robert Alexy”, um dos mais influentes filésofos do Direito Alemio,
a distingdo entre regras e principios é a base da teoria da fundamentagio no
ambito dos direitos fundamentais e uma chave para a solugdo de problemas
centrais da dogmatica dos direitos fundamentais. Sem ela nido poderia haver
nem uma teoria adequada sobre as restrigdes a direitos fundamentais, nem
uma doutrina satisfatéria sobre colisdes, nem uma teoria suficiente sobre o
papel dos direitos fundamentais no sistema juridico.

Para o insigne autor, principios sio normas que ordenam que algo
seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas
e faticas existentes. Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de
otimizagdo, que sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus
variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfagdo ndo depende
somente das possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas.
O ambito das possibilidades juridicas é determinado pelos principios e
regras colidentes.”

No dmbito da Lei n.° 8.666, de 1993, é clara a determinagio, em seu art.
3° de que a licitagdo objetiva garantir a observancia do principio constitucional
daisonomia, da sele¢do da proposta mais vantajosa para a Administragdo e a
promocgio do desenvolvimento nacional sustentdvel. Outrossim, seu julgamento
deve atender principios basicos como o da legalidade, impessoalidade,
moralidade, igualdade, publicidade, probidade administrativa, vinculagéo ao
instrumento convocatério, julgamento objetivo e correlatos.

Nio sendo o objeto deste artigo discussoes epistemoldgicas, acerca
de regras e principios, passemos a defini¢do dos principais principios
aplicaveis a Licitag3o.

A - Principio da Legalidade

O contetdo juridico do principio da legalidade preceitua que, na
relacdo administrativa, a vontade da Administracdo é aquela que decorre
da lei, somente lhe sendo autorizado a fazer ou deixar de fazer aquilo que
a lei permite.

A Constitui¢do Federal de 1988, em seu art. 5° inciso Il e 37, alberga
o principio da legalidade, impondo a Administragio a existéncia de lei para
que ela possa conceder direitos de qualquer espécie, criar obrigacdes ou
vedagdes aos administrados.

2 Alexy, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Trad. Ernesto Garzén Valdés. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1993. p.86.

5 Ibid,, p.90.
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Para a garantia do referido preceito a prépria Constituigdo preveé os
mecanismos asseguradores que, nos termos do inciso XXXV, do referido
art. 5°, constituem o fato de que “a lei ndo excluird da apreciagio do Poder
Judicidrio lesdo ou ameaga de lesdo”, sem olvidar-se da possibilidade de
utilizagdo dos remédios constitucionais especificos (agdo popular, habeas
corpus, habeas data, mandado de seguranga, mandado de injun¢éo) ou da
possibilidade de controle pelo Legislativo, pelo Tribunal de Contas da
Unido e aquele efetivado pela propria Administragio.

Como decorréncia légica do principio da legalidade, na licitagdo,
é vedado ao Administrador Publico criar modalidades de licitagdo, ndo
previstas em lei ou se utilizar de outros critérios para julgamento da
proposta, que ndo aqueles expressamente ja constantes da Lei.

B - Principio da Impessoalidade e Igualdade

A licitagdo é um instituto juridico que visa selecionar uma proposta
mais vantajosa para a Administragdo, entendida esta vantajosidade como
uma relagiio de custo/beneticio.

Ocorre que tal procedimento nio deve dar azo a tratamento
discriminatério e preferéncias subjetivas e arbitrarias, pela Administracdo
Publica, na sele¢io de seu contratado.

A impessoalidade diz respeito a tratamento com absoluta neutralidade,
sem quaisquer favoritismos, enquanto que a igualdade se reflete no dever
de a Administragdo ensejar a possibilidade de participagdo de quaisquer
interessados na disputa, abstraindo-se de previsdes e exigéncias que
restrinjam a competitividade no certame.

C — Principio da Moralidade e Probidade Administrativa

As agoes do Administrador Publico devem ser pautadas pela ética,
lisura e honestidade, principalmente ao se ter em mente que interesse
publico é bem indisponivel.

Assim, no campo das licitagoes publicas, todo o procedimento deve
ser permeado pela moralidade administrativa, lealdade e boa-fé.

D - Principio da Publicidade

Por meio da publicidade de seus atos, a Administragio confere
transparéncia as suas agdes. Em seus negdcios administrativos a
Administragido Publica deve levar ao conhecimento de todos os cidaddos
atos e termos de licitagdo, inclusive sua motivagio.
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Referido principio é expresso na Lei n.” 8.666, de 1993, que no seu art.
3% §3° impde que a licitagdo ndo serd sigilosa, sendo publicos e acessiveis
todos os atos de seu procedimento, salvo o contetido das propostas até
respectiva abertura.

E — Principio da Vinculacao ao Instrumento Convocatdrio

O art. 41 da Lel 8.666, de 1993, em seu caput, ampara o Principio
da Vinculagdo ao Instrumento Convocatorio, na medida em que estabelece
que nio é dado a Administragido descumprir as normas e condi¢des do
Edital, prevendo, em seu § 1° a legitimidade de qualquer cidaddo, no que
se refere a impugnacdo, perante a Administragio Publica, de Edital de
Licitagdo que viole a Lel, no prazo la determinado, estabelecendo, no §
2° que decaira desse direito, o licitante que ndo o fizer “até o segundo dia
util que anteceder a abertura dos envelopes de habilitagdo™(..).

Margal Justen Filho*, ao comentar o supracitado artigo, ensina que:

A Lei n.” 8.666 atribuiu legitimagio ativa a qualquer cidaddo
para provocar, na via administrativa, analise de eventual vicio no
ato convocatério. Em principio, a matéria de vicio na conduta da
Administragdo se regula pelo principio geral da legitimidade (ninguém
pode exercer em nome préprio direito alheio) e do interesse de agir
(ninguém pode pleitear providéncia que nfo seja apta a eliminar
conflito de interesses de que participe). Portanto, todo aquele que
possuir potencial interesse em participar da licitagdo tem a faculdade
de questionar o ato convocatorio.

F — Principio do Julgamento Objetivo

Na sele¢do da proposta mais vantajosa, a Administracdo deve se
valer de critérios objetivos para o julgamento do certame, abstraindo-se de
discricionariedade em sua decisdo, mas pautando-se pela proporcionalidade.

1.2 Modalidades de Licitacao.

Concluida a analise dos principios, passa-se a enfrentar o topico
seguinte que ¢ a descri¢do das modalidades licitatdrias.

Entendida a licitagio como uma série de atos concatenados que
objetiva a sele¢do de uma proposta mais vantajosa para a Administragao,

4 JUSTEN FILHO, Mar¢al. Comentdrios @ Lei de Licitacoes e Contratos Administrativos. 11. ed., Sdo Paulo:
Dialética, 2005 . p. 403.
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tem-se que modalidades de licitagdo sdo, em Gltima analise, as espécies de
procedimentos licitatérios previstos na Lei n® 8.666, de 1993, quais sejam:
concorréncia, tomada de pregos, convite, concurso, leildo, e, agora, o pregio.

A - Concorréncia (art. 22, § 1°, da Lei n°® 8.666/93)

E a modalidade de licitacfio, em tese, obrigatéria para as alienagdes
imobilidrias, as concessdes de uso, servicos e obras publicas, o registro
de pregos e para os contratos de grande vulto, aberta com publicidade,
que admite qualquer licitante cuja habilitagdo sera apurada no inicio do
procedimento.

Assim, conforme ensina Celso Antdnio Bandeira de Melo®, “¢ a
modalidade licitatoria genérica destinada a transagoes de maior vulto, precedida
de ampla publictdade, a qual podem acorrer quaisquer interessados que preencham
as condigoes estabelecidas.”.

B - Tomada de Precos (art. 22, § 2° da Lei n°® 8.666/93)

E a modalidade de licitagiio indicada para contratos de vulto médio,
que admite determinados interessados cadastrados antes do inicio do
procedimento, aberta mediante publicidade.

Ou seja, “¢ a modalidade em que a participagdo na licitagdo restringe-se (a)
as pessoas previamente inscritas em cadastro administrativo, organizado em
Jungdo dos ramos de atividades e potencialidades dos eventuais proponentes, e
(b) aos que, atendendo a todas as condigoes exigidas para o cadastramento, até
o tercetro dia anterior a data fixada para abertura das propostas, o requeiram
e sejam, destarte, qualificados.”, de acordo com o supracitado autor.®

C - Convite (art. 22, § 3° da Lei n° 8.666, de 1993)

E a modalidade de licitagio aberta sem publicidade, indicada
para contrato de pequeno vulto, que exige o convite a, no minimo, trés
interessados escolhidos pela entidade obrigada a licitar e tidos como
habilitados e permite a participacio de interessados cadastrados que
manifestarem interesse com a antecedéncia de até 24 (vinte e quatro) horas
da data designada para apresentacgdo das propostas.

5 BANDEIRA DE MELO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo, 14. ed., Sdo Paulo: Malheiros,
2002. p. 495.

6  Ibid., p. 496.
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D - Pregao

E a mais moderna modalidade de licitagio, regulamentada pela Lei
n° 10.520, de 17 de julho de 2002 e Decreto n°. 5.450, de 2005. O pregio
pode ser definido como a modalidade de licitagdo em que a disputa pelo
fornecimento de bens ou servigos comuns ¢ feita em sessdo publica, por meio
de propostas de pregos escritas e de lances verbais, no ambito da Unifo.

Por bens e servi¢os comuns entendem-se aqueles cujos padroes
de desempenho e qualidade dos servigos ou bens, a serem contratados,
possam ser objetivamente definidos pelo edital, por meio de especificagdes
usuais no mercado. Neste caso, no ambito da Unido, é obrigatério o pregio,
preferencialmente, na modalidade eletrdnica.

O certame licitatério na modalidade pregio é realizado em duas
fases distintas:

a) interna — denominada “preparatéria’ e reservada para a
Justificagdo da necessidade de contratagdo e defini¢do do objeto,
dentre outras providéncias;

b) externa — que tem inicio com a convocagdo dos interessados e
realizagdo da sessdo publica de julgamento.

Os licitantes habilitados apresentario propostas contendo a indicagdo
do objeto e do preco. Conhecidas as ofertas, a de menor valor e os que a
excederem em até 10% poderdo apresentar lances verbais e sucessivos,
até que proclamado o vencedor. O critério serd sempre o de menor prego.
E vedada a exigéncia de garantia de proposta, aquisi¢io de edital pelos
licitantes, como condi¢do para participa¢do no certame e pagamento de
taxas e emolumentos.

1.3 Tipos de Licitagao

Enquanto a modalidade de licitagdo se refere as espécies de
procedimento licitatério, os tipos de licitagdo, por sua vez, sdo definidos
como os critérios de julgamento das propostas apresentadas em licitagdo
publica. O art. 45 da Lei n° 8.666, de 1993 elenca um niimero exaustivo, de
modo que a Administragio Publica ndo poder4 utilizar qualquer outro critério.

Sao eles: menor preco, melhor técnica, técnica e prego e maior
lance ou oferta.

A licitagdo do tipo menor prego é a regra para a Administracdo.
Ao adotar o tipo menor preco, a Administragdo elege o preco como o
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critério exclusivo para determinar que a proposta de determinado licitante
seja a vencedora. De forma, todavia, a garantir a qualidade do produto
ou servigo, se impde que a Administragdo promova a especificagido do
produto ou servigo que ela deseja contratar de forma que atenda as suas
reais necessidades.

Quando a qualidade e os critérios de exceléncia da proposta forem os
fatores determinantes na licitagdo, tem-se o tipo melhor técnica. Todavia,
o edital deverd fixar critérios de avaliagdo, requisitos técnicos, pontuagdes
respectivas, pre¢o maximo que se propde a pagar, tudo sem olvidar-se da
necessidade de adequagio e compatibilidade com o produto pretendido, bem
como da cautela de ndo se restringir a competitividade, injustificadamente.

O tipo técnica e prego, por sua vez, pressupde que, para a sele¢io da
melhor proposta, seja necessdrio além do fator prego, também, o diferencial
técnico.

O art. 46, da Lei n.° 8.666, de 1993 reserva os tipos de licitagido
“melhor técnica” e “técnica e prego” para licitagdes cujos objetos se refiram
a servigos de natureza predominantemente intelectual, em especial na
elaboragdo de projetos, calculos, fiscalizac¢do, supervisdo e gerenciamento
e de engenharia consultiva em geral.

Por fim, o tipo de licitagdo maior lance ou oferta, aplicdvel nos casos
de alienagdo de bens ou concessdo de direito real de uso, é aquele cuja
proposta vencedora serd aquela de maior valor econémico.

Delineados os principais aspectos do Sistema de compras
governamental do Brasil, passemos a abordar tais questdes no ambito
da Unido Europeia, de forma que, ao cabo, seja possivel estabelecer um
comparativo.

2 ASPECTOS GERAIS DO REGIME DE COMPRAS GOVERNAMENTAL
DA UNIAO EUROPEIA

A UE (Unido Europeia) é um bloco econémico, politico e social
de 28 paises europeus que participam de um projeto de integragio
politica e econémica. Os pafses integrantes sio: Alemanha, Austria,
Bélgica, Bulgaria, Chipre, Crodcia, Dinamarca, Eslovaquia, Eslovénia,
Espanha, Estonia, Finlandia, Franca, Grécia, Hungria, Irlanda, Itélia,
Letoénia, Lituania, Luxemburgo, Malta, Paises Baixos (Holanda),
Poldnia, Portugal, Reino Unido, Republica Tcheca, Roménia e Suécia.
Macedonia, Sérvia, Albania, Turquia e Montenegro encontram-se em
tase de negociagio.

Na Unido Europeia, a licitagdo constitui a regra para a adjudicagdo
dos contratos publicos, somente sendo excepcionada em situagdes
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especificas, tais como: situacdo de emergéncia resultante de acontecimentos
imprevisiveis; quando, por motivos técnicos ou de protecdo de direitos
de exclusividade, o contrato s pode ser executado por uma determinada
empresa e em caso de contratos ndo abrangidos pela legislagdo em matéria
de contratos publicos (aquisi¢do/locagdo de edificios existentes, contratos
de trabalho, programas para radiodifusdo, etc.).”

Encontra-se, atualmente, em vigor a Diretiva 2014/24/UE, de 26
de fevereiro de 2014, do Parlamento Europeu e do Conselho que estabelece
normas para contratagio de servigos e obras, excluidos os de setores
especiais, tais como 4dgua, energia, transporte e servigos postais e concessoes
publicas, regidos por Diretivas especificas, no caso, Diretiva 2014/25/UE
e Diretiva 2014/23/UE, respectivamente.

Ressalte-se, quanto as nomenclaturas, que o normativo da Unido
Europeia denomina de adjudicagdo aquilo que se entende por licitagdo e a
concurso aberto ou limitado quando se refere as modalidades de adjudicagao.

Os principios basicos a serem observados, no ambito das contratagdes
da UE sio referentes a: paridade de condi¢des; ndo discriminacio
de nacionalidades; proporcionalidade; transparéncia e auto
reconhecimento.

Dentre as modalidades de licitagdo, a Diretiva disciplina
procedimentos abertos, dentre eles a negociacio e o dialogo
competitivo e os procedimentos restritos.

J4 os critérios de julgamento, que sdo apenas dois, se referem ao
gasto mais baixo e a oferta economicamente mais vantajosa.

2.1 Principios

O Art. 18 da Diretiva 2014/24/UE do Parlamento Europeu e do
Conselho estabelece que as empresas candidatas a participagdo em certames
publicos devem ser tratadas pelas autoridades estatais em conformidade
com o principio da igualdade e da ndo-discriminagio e que a sua atuagio
deve se da de forma transparente e proporcional.

De tudo isso, deflui-se que nenhuma empresa pode ser tratada
de forma discriminatéria por estar registrada em outro pafs da Unido
Européia; ou ter recusado o aceite de documentos complementares, tais
como certificados e diplomas, pelo simples fato de terem sido emitidos
por outro pafs da UE, mas desde que esses proporcionem o mesmo nivel
de garantia.

7 Disponivel em: <http://europa.eu/youreurope/business/public-tenders/rules-procedures/index_pt.htm>.
Acesso em: 6 set 2015.
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Outraimplicagdo daaplicacio de tais principios diz respeito a obrigatoriedade
do ente estatal disponibilizar todas as informagdes relativas aos contratos as
empresas interessadas na participagio do certame, independentemente do pafs
da UE em que estejam registradas. Outrossim, na descri¢do das caracteristicas
dos produtos ou servigos que se objetiva adquirir, ndo pode a autoridade estatal
se referir a marcas comercias ou patentes especificas.

2.2 Modalidades de Adjudicacao

A despeito de a Diretiva prever modalidades de adjudicagio, ela
faculta aos Estados-Membros da Unido Européia adjudicar seus contratos
publicos, aplicando os procedimentos nacionais adaptados, desde que o
Edital seja publicado em conformidade com ela.

As modalidades previstas no normativo da UE dizem respeito a
procedimentos abertos, onde qualquer empresa interessada em participar
do certame pode oferecer proposta em resposta a publicagdo de um
Edital e procedimentos limitados, em que a apresentagio de propostas
pelas empresas interessadas é limitada aquelas que forem convidadas
para tanto.

Na modalidade concorrencial com negociagio, qualquer empresa
pode participar do certame, apresentando sua documentagio de
qualificagdo que serd analisada pela Comissdo que, apenas, convocara
para apresentagio de uma primeira proposta as empresas selecionadas,
partindo-se, assim, para uma negociagio. Nesta modalidade, apenas
os requisitos minimos do servigo e os critérios de adjudicagido nio sdo
passiveis de negociagio.

A modalidade didlogo concorrencial se assemelha a anterior,
na medida em que qualquer empresa pode participar do certame,
apresentando sua documentacio de qualificagido que serd analisada pela
Comissdo que, apenas, convocara para o didlogo, entendido este como a
apresentacdo de solugdes ao projeto, as empresas selecionadas. Somente,
apos, entdo, as empresas serdo convocadas a apresentar propostas que
devem incluir todos os elementos exigidos e necessarios a execugdo do
projeto. Todavia, os contratos sdo adjudicados exclusivamente com base
no critério da proposta economicamente mais vantajosa, ou seja, tendo
em conta a melhor relagio qualidade/preco. Tal modalidade é reservada
aos contratos mais complexos, como os de infraestrutura, por exemplo.

Interessante notar que para a aquisi¢ido de bens e servigos de
uso corrente e geralmente disponiveis no mercado, a Diretiva da Unido
Européia prevé a possibilidade de utilizagido de sistema de aquisigdo
dinamico, inteiramente eletrdnico.



Celyvania Malta de Brito 75

2.3 Tipos de Adjudicacao

No ambito da UE, é clara a disposi¢do no sentido de que sem
prejuizo das disposigdes legislativas, regulamentares ou administrativas
nacionais relativas ao prego de certos fornecimentos ou a remuneragio de
determinados servicos, as autoridades putblicas devem adjudicar os contratos
publicos com base no critério da proposta economicamente mais vantajosa.®

Referido critério leva em consideragio a relagio de custo/beneticio,
envolvendo aspectos qualitativos, ambientais e/ou sociais ligados ao objeto
do contrato, tais como:

a) Qualidade, designadamente valor técnico, caracteristicas estéticas
e funcionais, acessibilidade, concepgio para todos os utilizadores,
caracterfsticas sociais, ambientais e inovadoras, negociagio e
respetivas condigoes;

b) Organizagio, qualifica¢des e experiéncia do pessoal encarregado
da execugio do contrato em questdo, caso a qualidade do pessoal
empregue tenha um impacto significativo no nivel de execugio
do contrato; ou

c) Servigo e assisténcia técnica pés-venda, condigdes de entrega,
tals como a data de entrega, processo de entrega e prazo de
entrega ou de execugao.

Sendo assim, verifica-se que o menor preco é critério de adjudicagdo
totalmente residual, no &mbito das contrata¢des dos Estados-Membros
da Unido Europeia.

3. CONSIDERACOES FINAIS

Diante de tudo o quanto exposto alhures, conclui-se pelo seguinte:

Da mesma forma que no Brasil, a Unido Europeia se utiliza de
procedimentos licitatérios para a adjudicagdo de seus contratos publicos.

Os principios norteadores da licitagdo ou adjudicagdo, tanto no
Brasil, quanto na Unido Europeia dizem respeito a evitar tratamento
discriminatdrio e preferéncias subjetivas e arbitrarias, pela Administracao,
além de assegurar transparéncia das a¢des e publicidade de atos
administrativos.

8  Art. 67 da Diretiva 2014/24/UE


Administrador
Realce


A legislagdo brasileira se mostra detalhista no que tange as
modalidades e tipos de licitagdo, enquanto que a Diretiva da Unido Europeia
nio estabeleceu ordem de condugio do procedimento, tratando, apenas,
de fases de forma isolada.

Outrossim, verifica-se que a legisla¢do brasileira prevé modalidades
e tipos de licitagdo em maior niimero que a legislagio da UE.

Ambas as legislagoes preveem procedimento licitatério dinamico
para compras e servigos considerados comuns, por meio de ferramenta
eletronica.

O Brasil j4 se apercebeu que o regramento detalhado e rigido da
Lei n.° 8.666, de 1993 nio evita favorecimento de interesses sendo, em
muitos casos, meio facilitador de corrupgio.

A Unido Europeia, por sua vez, envida esforgos no sentido de
simplificar, harmonizar e modernizar suas contratagdes publicas.

Nesse trilhar, também, vem a legislagdo brasileira, mesmo que muito
lentamente, sendo exemplos dessa nova perspectiva tanto a Lei do Pregio,
das Parcerias Publico-Privadas como o Projeto de Lei para alteracgdo da
Lei n° 8.666, de 1993 que vem tramitando no Congresso Nacional.
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RESUMO: O presente artigo versa sobre a evolugdo do principio da boa-
té no direito comparado, desde a Roma até a presente data (nos direitos
romano, francés, alemio e brasileiro). Discorre ainda em que medida
a clausula rebus sic stantibus surgiu como desdobramento da boa-té,
ganhando autonomia do direito administrativo francés sob o nome de Teoria
da Imprevisdo. Enfrenta ainda a questdo da resisténcia das jurisprudéncias
francesa e brasileira em adotar a Teoria da Imprevisdo para os contratos
privados. Por fim, analisa a convergéncia do principio da boa-té e clausula
rebus sic stantibus no Cédigo Civil Brasileiro de 2002.

PALAVRAS-CHAVE: Sistemas Comparados. Boa-fé: Evolugdo. Clausula
Rebus. Contratos Comutativos: Reajuste. Interpretacdo dos Contratos.

ABSTRACT: The following article deals with the evolution of the good
taith principle in comparative law, from ancient Rome to present day
(systems: Roman, French, German and Brazilian). It also discusses the
extent in which the rebus sic stantibus clause emerged as a development of
good faith, gaining autonomy within the French administrative law under
the name Theory of Imprévision. Moreover, the article faces the matter
of Brazilian and French resistance against the adoption of the Theory of
Imprévision for private contracts. Finally, it analyzes the convergence of
the good faith principle and the rebus sic stantibus clause in the Brazilian
Civil Code ot 2002.

KEY WORDS: Compared Systems. Good Faith: Evolution. Rebus Clause.
Commutative Contracts: Adjustment. Contract’s Interpretation.
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INTRODUGAO

Emilio Betti classifica os elementos constitutivos do negécio juridico
como sendo forma e contetido, na medida em que a “forma é o modo como o
negocio é, [.. ], como ele se apresenta em face aos outros, na vida de relagdo:
é sua figura exterior. Contetido é aquilo que o negdcio ¢, intrinsicamente
considerado: a sua fatispécie interior, que é, a0 mesmo tempo, férmula e
idéia, palavra e significado [...]"."

Segundo o autor, em que pese o respeito a autonomia privada, o
negécio juridico produz efeitos para além das partes contratantes, e, por
esta razio, a liberdade de contratar encontra limite na boa-fé. Em resumo:
o ato exteriorizado (forma) deve coincidir com a vontade interna que o
gerou (contetido), sob pena desta divergéncia ofender a boa-fé, acarretando
a nulidade ou anulabilidade do contrato.”

Como o negécio juridico gera efeitos para toda a sociedade, a boa-té
¢ um de seus principios norteadores, devendo estar presente desde o inicio
das tratativas até mesmo apds o encerramento do contrato.’

O conceito de boa-fé, porém, sofreu alteragdes ao longo da evolugido
do direito civil, desde a Roma antiga até a presente data; por isto, é
necessaria uma digressdo histérica para compreender sua amplitude, e
em que medida se distancia e se aproxima da clausula rebus sic stantibus.

1 EVOLUGAO DO PRINCIPIO DA BOA-FE: DA ROMA ANTIGA A
CODIFICAGAO

No perfodo arcaico romano, a palavra fides tinha dois signiticados
de destaque.

Ela poderia ser usada para exprimir a relagio entre patricios e
clientes, na qual os primeiros prometiam proteg¢io aos clientes (fides
promessa) que, em contrapartida, retribufam com obediéncia (fides poder).*

No mesmo periodo, também designava um vinculo nio codificado, de
contetido costumeiro (mores), no qual se adotava um instrumento aberto,
como o juramento. Neste contexto, a fides seria a submissdo do individuo
através da palavra dada, um compromisso unilateral criado por uma
promessa, um dever do cidaddo romano em cumprir com a palavra dada.

Na sociedade classista da Roma arcaica, a confianca podia ser
individualizada, subjetiva, pois estava condicionada a posi¢do econdmico-

1 BETTI, E. Teoria Geral do Negdcio Juridico: Tomo 1. Coimbra: Coimbra, 1969. p. 244.

2 Ibidem, p. 315, passim.

3 Arts. 113, 187 e 422 do Cédigo Civil Brasileiro de 2002.

4 CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa-fé no Direito Civil. Coimbra: Almedina, 1997.
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social do individuo: era seu ‘crédito’ moral. Por esta razdo a tides vinha
sempre acompanhada de vocabulos como honor, decus, fama, dignitas,
sendo associada aos membros da classe dirigente, mas nio todos: apenas
os boni, sani e probi.

Os dois significados, porém, s6 faziam sentido naquela Roma arcaica,
com um sistema de castas bem definidas, na qual o grau de confiabilidade
de cada sujeito era consequéncia da sua posi¢do dentro da sociedade. S6
em uma comunidade circunscrita, em que o status e fides dos cidaddos
podiam ser conhecidos a priori, seria possivel fazer esta avaliagdo.’

Quando Roma se converteu em um vasto em império, abriu-se para
o complexo mundo do mercado internacional.

Neste novo cendario, os negdcios passaram a ocorrer entre pessoas
de comunidades diversas; ficou impossivel aferir, aprioristicamente, o grau
de confianga de cada contratante a partir de sua origem social, como se
fazia antes.

Com a mudanga, os pretores sentiram a necessidade de buscar um
pardmetro abstrato de boa-fé, que fosse aplicavel ndo sé aos romanos, mas
também extensivel aos estrangeiros (ius peregrini); deveria ser servir,
indistintamente, a todos que buscassem a protegdo no processo formuldrio
da bonae fidae iudicia.

Os pretores construiram um pardmetro abstrato, uma fides
ficticia, desvinculada da realidade concreta das partes, desprezando suas
caracterfsticas subjetivas: a boa-fé deixa de ser uma qualidade individual
de determinado cidaddo romano no contexto da vida publica da cives, para
se tornar uma regra de conduta a ser obedecida pelas partes durante a
vigéncia do contrato.

Nasce forma peculiar de fides, a bona fides, aplicavel na esfera
processual; o pretor deveria levar em conta esta boa-fé objetiva ao julgar
as questoes relacionados a problemas contratuais. Resume Kaser:

Assim, altera-se a fungio da bona fides, j4 ndo é necessédria como
fundamento independente da obrigagdo, mas passa a ser o critério
com o que o juiz deve julgar a relagdo juridica”.

Com o tempo, a boa-fé - que era apenas um principio interpretativo
aplicdvel na esfera processual — migra, lentamente, para dentro da estrutura
dos contratos.

5 FIORI, Roberto (coordenador). Modelli teorici e metodologici nella storia del diritto privato 4. Roma: Jovene,
2011. p. 103/104, passim.

6 KASER, M. Direito Privado Romano. Porto, Fundagao Calouste Gulbenkian, 1999. p. 200/221.
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A incorporagio do principio jurisprudencial se deu de forma mais
ou menos 6bvia: ante a possibilidade dos conflitos serem levados ao
Jjudicidrio, os contratantes, por antecipagdo, aplicavam a boa-fé desde as
tratativas. Sobre a evolugdo entre o dever de honrar com a palavra dada
até o encerramento dos contratos, sintetiza Fiori:

£ stato autorevolmente sostenuto che il nucleo primigenio e
fondamentale della buona fede risiderebbe nel ‘rispetto della parola
data’, ponendosi cosi in un rapporto privilegiato com l'affermazione
del consenso in ambito contrattuale, essendosi sviluppato solo
successivamente un suo valore come strumento di integrazione e
correzione del contenuto contrattuale’.

O principio da boa-fé teve sua aplicagio crescente nos periodos
classico e pés-classico, sofrendo sistematizagio com Justiniano; ele deu
outro salto evolutivo na codifica¢do do Direito Civil, iniciada no séc. X VIII,
na Franca Napoleonica. Nas palavras de Menezes Cordeiro:

Depois do Digesto, em 532, o acontecimento jurfdico mais marcante
foi o aparecimento do Cédigo Napoledo, em 1804. A referéncia a
ambas estas datas tem um sentido formal: o Digesto ¢ a cristalizagéo,
em certos moldes, do Direito Romano; o Cédigo Napoledo é o formar,
também em pardmetros determinados, do Direito europeu anterior.”

O Cédigo Napolednico fora forjado sob os principios da autonomia
da vontade (desdobramento da ‘liberdade’ que fora mote da Revolugdo
Francesa) e do positivismo juridico. Assim, em que pese o principio da
boa-té vir previsto no art. 1.134 do Code, ele sofrera uma ressignificacdo
restritiva em virtude da “presen¢a hegemoénica do entdo dogma da
autonomia da vontade, servindo como reforgo ao pactuado, numa concepgéo
dimetralmente oposta a configurada pelos ‘bona fidei iudicia’ romanos”.”

Dito de outro modo: a boa-fé, que antes servia como fundamento
para interpretagdo, revisdo ou resolugido dos contratos, tornou-se um
principio de refor¢o a sua obrigatoriedade. Na medida em que a liberdade
e a autonomia da vontade eram pilares do Code, o principio do pacta sunt
servanda deveria prevalecer, em detrimento dos outros principios; naquela

-1

FIORI, op. cit., p. 108.
8  CORDEIRO, op. cit., p. 226.

9  NEGREIROS, Teresa Paiva de Abreu Trigo De. Fundamentos para uma Interpretagiao Constituctonal do
Principio da Boa-fé. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. p. 43/44.
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época, a intervengio estatal, pela via judicidria, deveria ser a menor possivel,
prevalecendo o pactuado pelas partes.

A Escola Exegética ndo via com bons olhos a aplicagdo de principios,
conceitos indeterminados, cldusulas gerais, enfim, qualquer coisa diversa
do texto legal. Menezes Cordeiro resume a situacdo dizendo que o principio
se retraiu de tal maneira que “a boa-fé napolednica veio a limitar-se a
sua timida aplicagio possessoria e, para mais, em tempos de ndo levantar
ondas dogmaticas [..]"."°

Por fim, é importante analisar o salto evolutivo do principio da
boa-fé no BGB; em verdade, sua importancia nio se dd exatamente por
causa do Cédigo Civil Alemio em si mesmo, mas sim dos estudos que o
antecederam, na Escola Pandectistica.

Se por um lado o Cédigo Napolednico foi um marco por ser a
primeira grande codificagio laica da era moderna, a unifica¢do tardia da
Federagido Alemai fez com que o pafs tivesse seu Cédigo Civil apenas em
Janeiro do ano de 1900.

O retardo na elaborag¢do do BGB forgou os juristas alemies a
trabalharem por muito tempo sem um cédigo, baseando-se, ndo poucas
vezes, na tradigdo romanistica para decidir os conflitos de ordem privada;
eles precisaram encontrar meios alternativos a norma positiva para
solucionar conflitos civeis.

Por esta razdo, os pandectistas foram obrigados a discutir de forma
muito mais profunda os institutos e principios do Direito Civil, seja pela
via doutrindria, seja através da jurisprudéncia.

Quando a codificacdo tfinalmente chegou para os alemies, ja havia
um estudo profundo e robusto dos institutos do direito civil. Tereza
Negreiros defende que:

Nio é exagero afirmar que os contornos atuais da boa-fé objetiva
no pensamento ocidental sio resultado direto da doutrina e,
principalmente, da jurisprudéncia alemas. EE comumente reconhecido
que o desenvolvimento da cldusula geral de boa-fé constante no BGB
pelo Poder Judicidrio daquele pafs foi o principal responséavel pela
difusdo do principio em outros sistemas de direito codificado. '

O principio da boa-fé veio previsto nos arts. 157 e 242 do BGB,
obrigando o devedor a realizar a prestagdo em conformidade com a boa-fé,
bem como determinando a interpretagio dos contratos sob a égide deste
mesmo principio.

10 CORDEIRO, op. cit., p. 267.
11 NEGREIROS, op. cit., p. 49.
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Da mesma maneira que ocorrera na Franca napolednica, a aplicagdo
da boa-té, nos primeiros tempos de vigéncia do Cédigo Alemdo, foi timida,
e apenas no sentido de reforgar o pactuado.

Em um segundo momento, porém, os estudos pandectistas foram
fundamentais para reinterpretar o BGB quando do advento da inflagdo, no
periodo histérico entre a Primeira e Segunda Grande Guerra na Europa,
como serd visto adiante.

2 SURGIMENTO DA CLAUSULA REBUS SIC STANTIBUS

A clausula rebus sic stantibus surge apenas na Idade Média, sob
influéncia do Direito Canonico, como um desdobramento do principio
da boa-fé.

A Idade Média caracterizou-se, entre outras coisas, por ser um
periodo em que coexistiram vérios ordenamentos juridicos, fruto de fontes
diversas: o direito comum andava pari passu com o Candnico, sendo que
o principio da boa-fé estava presente nos dois (embora com signiticados
inicialmente diversos).

Enquanto no direito comum o descumprimento do contrato era
apenas uma de suas possibilidades, no Candnico ele constitufa na quebra
da palavra dada, aproximando-se do pecado. Do confronto entre o Direito
Comum e o Canonico, emerge uma solugdo intermedidria: a clausula rebus
sic stantibus.

De acordo com ela, as partes devem manter o pacto, a ndo ser que
as condigdes existentes a época de sua criagido tenham sido alteradas de
forma significativa; h4, assim, um abrandamento da idéia de que o acordo
inicial deva prevalecer sempre, a tendo em vista a alteragdo das condigdes
no curso do tempo.'

A clausula rebus sic stantibus foi detectada pela primeira vez em
Bartolo, um canonista que, ao comentar o Digesto, discorreu sobre o
conflito entre a boa-fé contratual e a alteragio da situagio fatica das partes
no curso da vigéncia de um contrato de casamento.

Neratius, D. 12.4.8: “Quod servius in libro de dotibus scribit, si inter eas
personas, quarum altera nondum tustam aetatem habeat, nuptiae factae sint,
quod dolis nomine interim datum sit, repeti posse, sic intellegendum est, ut, st
divortium intercesseril, priusquam utraque persona tustam aetatem habeat, sit

12 LIMA, Gisela Werneck Moreira Penna. O Principio da Boa-I'é no Ordenamento Juridico Brasileiro e no
Direito Europeu — Uma Breve Comparagao. Publicagdes da Escola da AGU: 10 Curso: Le Corti Internazionale,
i Diritti Umani ed il Diritto in Europa — Escola da Advocacia-Geral da Uniao Ministro Victor Nunes Leal
—Ano V,n.35,v. 1, p. 273.
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etus pecuniae repetitio, donec autem in eodem habitu matrimonii permanent,
non magis id repeti possit, quam quod sponsa sponso dotis nomine dederit,
donec maneat inler eos adfinitas: quod enim ex ea causa nondum corto
matrimonio datur, cum sic detur tamquam in dotem perventurum, quamdiu
pervenire polest, repetitio eius non est. ™

No caso, discutia-se a alteracdo da situagdo civil dos conjuges no
curso da vigéncia do contrato de casamento, bem como as consequéncias
desta alteragio sobre o dote.

Bértolo, ao comentar a glosa, cunha a expressdo: “contractus qui
habent tractum sucessivum et dependentiam de futuro rebus sic stantibus
intelliguntur”, ou seja, os contratos que tém trato sucessivo e dependéncia
tutura devem ser entendidos estando as coisas assim."*

Por esta construgdo doutrindria, seria legitimo dissolver um contrato
de trato sucessivo, quando a situagdo se alterar de forma relevante e
imprevisivel durante a vigéncia do contrato.

Segundo Menezes Cordeiro, “haveria, aqui, o nascimento de um
conceito novo — o da cldusula rebus sic stantibus — que, de imediato,
iniciaria sua expansdo.”"’

Ela amenizaria a dureza do principio pacta sunt servanda nos
contratos comutativos de trato sucesssivo que, em razio de alteragio
imprevisivel de situagio na época da assinatura do contrato, transformaram-
se em excessivamente onerosos para uma das partes.

Em que pese o fato do estudo da clausula rebus ter se expandido
entre o fim da Idade Média e comeco da Era Moderna, ele ndo chega a
integrar os Cédigos Civis do periodo. Analisando o fendmeno, o mesmo
autor teoriza que:

Perante a escassez relativa de fontes cldssicas da matéria, acrescida,
para mais, pelo incontido desprezo nutrido pelos humanistas face aos
glosadores e comentadores, a consagragdo da clausula assumiria, nos
esquemas sistematicos de Cuiacuius e Donellus, uma feigdo incomoda,
susceptivel de perturbar a elegantia do conjunto. O problema foi

resolvido com o siléncio pudico”. '

[...]

13 D. 12.4.8. Neratius libro secundo membranarum.

14 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Inaplicabilidade da Teoria da Imprevisio e Onerosidade Excessiva na Extingao
dos Contratos. Revista Ambito Juridico, Rio Grande, XII, n. 63, p. 53/54.

15 CORDEIRO, op. cit., p. 94:3.
16 Ibidem, p. 947.
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“O Cédigo Napoledo culminou esta evolugdo, ignorando totalmente a
clausula rebus sic stantibus ou qualquer outro instituto que, em geral,
prosseguisse sua finalidade. As vacilagdes do jusracionalismo somou-
se, desta feita, todo o peso da tradigdo elegante francesa, expressa nos
siléncios eloquentes de de Cuiacius, Donellus, Domat e Pothier.””

Assim, seja por sua auséncia de fontes classicas, seja pelo preconceito
dos humanistas, a clausula rebus ndo integrou os c6digos modernos, desde
o Cédigo Napoleonico até o Cédigo Civil Brasileiro de 1916.

3 PERIODO ENTREGUERRAS EUROPEU E INFLACAO BRASILEIRA: A
NAO APLICAGAO DA CLAUSULA REBUS NO DIREITO PRIVADO

A clausula rebus sic stantibus vinha se desenvolvendo na doutrina
desde a Idade Média, porém sua evolugdo foi interrompida de forma
sensivel em razdo de ndo ter integrado o Cédigo Napolednico; porém,
em um segundo momento, em razio da necessidade de solugdo para os
problemas de uma sociedade cada vez mais complexa, o principio continuou
evoluindo na doutrina e jurisprudéncia.

As guerras do fim do Séc. XIX e infcio do Séc. XX geraram alteragdo
stbita nos contratos comutativos do periodo; este desequilibrio gerou uma
série de litigios, que ndo tardaram a serem levados aos tribunais franceses.

Houve, entdo, um certo avango doutrindrio, e o problema da eficécia
da alteragdo das circunstancias ganhou o nome de “Teoria da Imprevisao’
no espago juridico-cultural francés.

Ela foi acolhida pelo Conselho de Estado da I'ranga, emergindo no
Julgado de 30 de margo de 1916, em uma lide entre a Compagnie Générale
d’Eclairage de Bordeaux e a Cidade de Bordeaux; neste caso, admitiu-se a
revisdo de um contrato administrativo de concessio em razdo do aumento
do prego do carvio no curso da guerra.*

A Teoria da Imprevisdo se desenvolvera rapidamente no Direito
Administrativo, passando a ser classificada como uma das cldusulas
contratuais exorbitantes (na medida em que exorbitam aquelas previstas
no Cédigo Civil e Comercial).

Se a jurisprudéncia aceitou, com certa facilidade, a Imprevisdo na
esfera administrativa, o mesmo nfo aconteceu em rela¢do aos contratos
privados. Segundo Ripert, esta rigidez se deu por vérias razoes:

17 CORDEIRO, op. cit., p. 955.
18 AZEVEDO, op. cit., p. 54.
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Nio se pode exigir a jurisprudéncia que admita a anulagio e ainda
menos a revisdo dum contrato, sobre o pretexto dum agravamento da
obrigagdo posterior ao contrato. Ela ndo poderia, sem o apoio do texto
legal, opor esta teoria da revisdo por imprevisdo ao principio da for¢a
obrigatéria do contrato. Tanto mais que invocar o desequilibrio das
prestagdes posterior ao contrato concluido e comparar esta falta de
equivaléncia a lesdo, é expor-se a ver em oposigdo os textos precisos
que afastam a lesdo como causa de nulidade do contrato.

r.J

Se os juizes franceses resistiram a este apelo foi antes de mais nada
porque tiveram medo do poder que iam outorgar-se. Os glosadores
tinham tentado definir as circunstincias que as partes ndo tinham
podido prever, e insistiram sobretudo sobre a mudanga na condigéo
das pessoas. Mas é evidente que as partes ndo previram a guerra,
a interrupgio das comunicagdes, a epidemia, as ordens do Estado
para fornecimentos ou entregas obrigatérias, a crise econdmica, o
desequilibrio dos cambios, a depreciagdo da moeda. Seria necessario
entdo destruir o rever todos os contratos para os acomodar as
circunstancias contando com a vontade provavel dos contratantes!

r..]

Nio podera o devedor fugir ao contrato opondo a excegdo liberatéria
do caso de for¢a maior? Bastaria para lhe conceder a sua libertagio
considerar como forga maior a dificuldade do cumprimento quando
essa dificuldade tem um certo caréter de gravidade e que ndo podia
ser prevista no momento do contrato.

r..]

E, no entretanto, foi justamente durante a tltima guerra que a
jurisprudéncia se mostrou particularmente refratdria a admitir o
motivo de for¢a maior. Podiam-se citar decisdes anteriores admitindo
for¢a maior em caso de dificuldades muito graves de execugdo, e
mesmo estas dificuldades eram exclusivamente do devedor. Mas
parece que a jurisprudéncia receou o pretexto que seria assim dado a
todos os devedores e exagerou a sua severidade para que a indulgéncia
manifestada por um nio arrastasse a fraqueza para com todos. Ela
declarou que a guerra e todas as dificuldades de cumprimentos de
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contratos que arrasta consigo ndo constituem um caso de for¢a maior.
Aplicou esse principio quando néo havia rarefagio de mercadorias ou
matérias-primas, crise de mdo-de-obra, preceitos legais reduzindo a
produgio, taxas novas agravando a indudstria. Aplica-o com mais raziao
quando o devedor se limita a invocar o prejuizo que é causado pelo
aumento dos pregos e pela depreciagio da moeda."

Como discorre o autor, varios fatores levaram a Corte de Cassagio
a ndo estender a Teoria da Imprevisio a esfera privada: a auséncia de
previsdo no Cédigo Civil, a auséncia de critérios objetivos de cabimento,
bem como fatores extrajuridicos, como o medo de trazer inseguranca
juridica no mercado.

A solugio alternativa foi tentar resolver os casos de desequilibrio
no contrato pela boa-fé ou perdas e danos®*’, mas a for¢a do pacta sunt
servanda prevalecera na jurisprudéncia francesa.

Enquanto o Direito Irancés foi rigido na interpretagio dos contratos
privados, no Direito Alemio a solugido se deu de forma diversa.

No inicio, a boa-fé no BGB servira apenas de refor¢o para a
obrigatoriedade dos contratos, como acontecera na I'ranga; apds a primeira
guerra mundial, porém, o principio sofrera uma ressignitica¢io doutrindrio-
Jurisprudencial.

Segundo Teresa Negreiros, o artigo 242 do Cédigo Civil Alemao
ganhou nova dimensio, pois a jurisprudéncia transtormou a cldusula
geral de boa-fé, transformando-a “(n)o locus privilegiado de fundamento
convergente para os mais variados juizos de valor impostos pelas
transformadas condi¢des socioecondmicas”.?!

Explicando melhor: jurisprudéncia alemé deu nova dimenséo para
o principio da boa-fé, ampliando de tal forma que seria aplicavel a vérios
problemas contratuais, e.g. casos de vedagdo a comportamento contraditério
(venire contra factum proprium), e modifica¢do das condigdes existentes
sobre a relagdo obrigacional (clausula rebus sic stantibus), entre outros.

Como dito anteriormente, os estudos da Pandectistica deram suporte
doutrindrio para esta construgio, e a boa-fé se expandiu, atendendo inclusive
os casos de onerosidade excessiva nos contratos privados comutativos.

Como resume Menezes Cordeiro, “a capacidade reprodutora do
sistema devia ser assegurada por um instituto suficientemente amplo
para ndo entravar os desenvolvimentos necessarios e imprevisiveis e, em

19 RIPERT, Georges. 4 Regra Moral nas Obrigagoes Civis. 2. ed. Campinas: Bookseller, 2002. p. 153/158, passim.
20 Ibidem, p. 158.
21 NEGREIROS, op. cit., p. 53.
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simultaneo, dotado de um peso juscultural capaz de dar credibilidade as
solugdes encontradas. A boa-fé tinha este perfil.”*

Ja a solugdo brasileira, nos periodos inflaciondrios, durante a vigéncia
do Cdédigo Civil de 1916, foi alinhada a francesa: restringiu-se a aplicagdo
da clausula rebus sic stantibus a esfera do direito publico.

Segundo Villaga Azevedo, durante a vigéncia do antigo Cédigo Civil,
a jurisprudéncia brasileira exigia trés pressupostos para aplicar a teoria
da imprevisdo em contratos privados: primeiro, deveria ocorrer alteragdo
radical do contrato, causada por circunstancia imprevista e imprevisivel
(dlea extraordindria); segundo, devia haver o enriquecimento injusto e
inesperado de um dos contratantes; por fim, devia haver a onerosidade
excessiva, que tornaria insuportavel a execugdo para uma das partes.*’

Se por um lado o judicidrio considerava a clausula rebus um principio
formalmente implicito no direito privado brasileiro, por outro negava-lhe
a aplicacdo na medida em era excessivamente rigido do pressuposto de
imprevisibilidade.

Villaga, citando Orlando Gomes, resume o entendimento da época:
“quem quer que contrate num pafs, que sofre do mal cronico da inflagio,
sabe que o desequilibrio se verificard inelutavelmente, se a prestagio
pecunidria houver e se der por satisfeita depois da celebragio do contrato.
O desequilibrio é, por conseguinte, previsivel, pelo que a parte que ird
sofré-lo cabe acautelar-se™*. Era neste sentido a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal na época:

RE 58487 / PR — PARANA. RECURSO EXTRAORDINARIO.
Relator(a): Min. HERMES LIMA. Julgamento: 03/12/1965.
Orgﬁo Julgador: Terceira Turma. Publicagdo. DJ 09-03-1966 PP-
00635. EMENT VOL-00646-01 PP-00480. RTJ VOIL-00036-01
PP-00104Parte(s) RECTE.: CONSTRUTORA IMOBILIARIA
COMERCIAL S/A (CISA). ADV.: JOAO DE BARROS FILHO.
RECDOS.: ORLANDO FRANCA E OUTROS. ADV: ELIO NAREZL
Ementa: ACAO ORDINARIA PARA PEDIR REVISAO DE PRECOS
ESTABELECIDOS EM CONTRATOS DE COMPRA E VENDA,
OU DE RESOLUCAO DO VINCULO CONTRATUAL EX NUNC,
COM RESTITUICAO DAS PARTES, SOB FORMA SINGELA,
AO ESTADO ANTERIOR, COM ACRESCIMO, AO ESTADO
ANTERIOR, COM ACRESCIMO APENAS DOS JUROS LEGAIS.

22 CORDEIRO, op. cit., p. 331.
23 AZEVEDO, op. cit., p. 54/55.

24 GOMES, Orlando. Transformagies Gerais do Direito das Obrigagdes. Sao Paulo: RT, 1980. p. 148, apud
AZEVEDO, op. cit., p. 56.



Daniela Cimara Ferreira 89

CONFIRMACAO DO ACORDAO RECORRIDO PORQUE SE
APOIOU NA APRECIACAO DOS FATOS. O ACORDAO NAO
NEGOU QUE A TEORIA DA IMPREVISAO SE POSSA APLICAR
EM NOSSO DIREITO, APENAS A ELA NAO SE REFERIU,
POR NAO SER CASO NA ESPECIE DOS AUTOS. Decisdo. Nio
conhecido. Un4nime. Indexagao.

No mesmo sentido:

Al 43675 / GB — GUANABARA. AGRAVO DE INSTRUMENTO.
Relator(a): Min. BARROS MONTEIRO. Julgamento: 02/09/1968.
C)rgﬁo Julgador: Primeira Turma. Publicagdo. DJ 04-10-1968
PP-03980. EMENT VOL-00741-02 PP-00455. Parte(s). AGTES:
RAPHAEL ELIE MIZRAHY E OUTROS. ADV. MARCELLO DE
MENDONCA. AGDOS. WALDEMIRO CURSINO E OUTROS. ADV.
JACOB GOLDEMBERG. Ementa: CONTRATO DE CONSTRUCAO
POR EMPREITADA E PRAZO FIXO. TEORIA DA IMPREVISAO.
INEXISTENCIA DE DISSIDIO JURISPRUDENCIAL E MATERIA
DE PROVA. AGRAVO DESPROVIDO. Decisdo. Negado provimento,
unanimemente. 1* T., em 2.9.68.

A jurisprudéncia da Suprema Corte dirigia a de todos os demais
tribunais brasileiros. Ao considerar a inflagdo como fendmeno previsivel,
esvaziou-se o uso da teoria da imprevisdo no direito privado, pois os eventos
imprevisiveis diversos da inflagdo acabariam enquadrados nas hipdteses
do caso fortuito ou forga maior.

A resisténcia dos tribunais em revisar os contratos pela inflagdo
cronica experimentada no Brasil do século passado, entre os anos 60 e
90, gerou consequéncias na jurisprudéncia e reflexos na doutrina. Como
em um primeiro momento as decisdes judiciais foram restritivas, bem
como a inflagdo persistia, o proprio direito privado brasileiro acabou por
se reorganizar.

A primeira reagio imediata é que se desistiu do enquadramento na
clausula rebus, tentando-se enquadrar as demandas em caso fortuito, forga
maior ou mesmo resolugio por perdas e danos.

Uma segunda reagio, a médio prazo, é que os comutativos de vigéncia
prolongada — mesmo os mais simples e improvisados - passaram a ter
clausulas de reajuste e indexacdo. Nesta esteira, as controvérsias judiciais
deixaram de ser sobre a recomposi¢io do prego e passaram a girar em
torno de quais seriam os melhores indices de atualizagdo para os contratos
de cada ramo de atividade econdmica.



Em um terceiro momento, a prépria legislacdo esparsa posterior
(e.g. Lei do Inquilinato, arts. 17 e 18) passou a prever hipéteses de reajuste
para adequagdo do preco a inflagdo.

Por tim, o efeito extrajuridico da indexagdo foi o refor¢o da espiral
inflaciondria, na medida em que os pregos dos contratos ja eram calculados
antecipando suposto aumento, embutindo-o na obrigagio futura que sequer
se sabia se seria efetivamente mais cara.

4 CONCLUSAO: A CONVERGENCIA DO PRINCIPIO DA BOA-FE E DA
CLAUSULA REBUS SIC STANTIBUS CODIGO CIVIL DE 2002

E lugar-comum na doutrina dizer que o direito tem por finalidade
regular a vida em sociedade: ubz societas, ubt ius; ubi ius, ubi societas.

Ocorre, porém, que o direito ndo deve apenas regular a sociedade,
mas também estar atento a sua evolugdo e evoluir com ela, apresentando-
lhe solugdes as suas demandas, sob pena de se tornar anacrénico.

E ndo foram poucas as evolugdes sociais do tltimo século: note-
se, por exemplo, as profundas alteragdes entre os dois cédigos civis
brasileiros, que refletem o dinamismo de nossa sociedade em um curto
espago de tempo.

O Cddigo Civil de 1916, de inspiragdo francesa, privilegiava a
autonomia da vontade, a forga obrigatéria dos contratos e o formalismo.
Ja o Cédigo de 2002, de inspiracdo alemd, d4 importancia a finalidade dos
contratos e privilegia a simplicidade em detrimento do formalismo, bem como
prefere a fungdo social dos contratos em detrimento da liberdade das partes.

No novo Cédigo, os contratantes ndo sdo livres para fazer todo e
qualquer contrato, mas apenas e tdo somente aqueles que respeitem as
partes e a sociedade, que expressem a intencdo dos negociantes e que sejam
preferencialmente simples, informais.

Havia, ha muito tempo, uma demanda de nossa sociedade por uma
legislagdo civil mais adequada ao novo Brasil: um pafs com forte migracao
interna, baixa escolaridade, com desigualdades, informal, plural e urbano.

A doutrina ja havia antecipado sua mudanga de orientagio quando do
advento do Cédigo de Defesa do Consumidor, em 1990, que reconhecia o
impacto dos contratos na sociedade de massa e a desigualdade de condicoes
entre as partes.

Enquanto o primeiro cédigo fora omisso em relagdo a Teoria da
Imprevisdo e lacénico em relagio ao principio da boa-fé, no novo estes
institutos estdo presentes e detalhados, inseridos em um sistema amplo
de principios interligados: sociabilidade, eticidade e operabilidade®’.

25 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. 5. ed. Sdo Paulo: Método/Forense, 2015. p. 115/120, passim.
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Dito de outro modo: boa-fé e clausula rebus ndo vem apenas expressos
no novo Cédigo, mas convergem para formar sistema de interpretagio
dos contratos, preponderantemente social.

A boa-fé contratual vem expressa em trés momentos do Cédigo
Civil de 2002:

Art. 118. Os negécios juridicos devem ser interpretados conforme a
boa-fé e os usos do lugar de sua celebragio.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao
exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim
econ6mico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusio
do contrato, como em sua execugio, os principios de probidade e boa-fé.

O artigo 422 deixa expresso que a boa-fé deve estar presente
desde as tratativas até a conclusdo do contrato, enquanto o 187 da os
limites de ordem coletiva ao direito de contratar dos individuos. Por
fim, o art. 118 vem como cldusula geral de interpretacdo, ndo deixando
davidas quanto a nulidade de cldusulas ou mesmo de contratos inteiros
que ofendam a boa-fé.

Da analise destes trés artigos, conclui-se que o legislador de 2002
relativizou, em muito, a autonomia privada, a liberdade de contratar e
mesmo o pacta sunt servanda, priorizando o carater social dos contratos
(sejam eles comutativos ou nio). J4 a teoria da imprevisdo vem expressa
nos artigos 478 a 480, verbis:

Art. 478. Nos contratos de execugido continuada ou diferida, se a
prestagdo de uma das partes se tornar excessivamente onerosa,
com extrema vantagem para a outra, em virtude de acontecimentos
extraordindrios e imprevisiveis, poderd o devedor pedir a resolugio
do contrato. Os efeitos da sentenga que a decretar retroagirdo a data
da citagio.

Art. 479. A resolugio podera ser evitada, oferecendo-se o réu a modificar
eqiiitativamente as condi¢des do contrato.

Art. 480. Se no contrato as obrigagdes couberem a apenas uma das
partes, poderd ela pleitear que a sua prestagio seja reduzida, ou alterado
o modo de executd-la, a fim de evitar a onerosidade excessiva.
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A clausula rebus vem detalhada, deixando clara nio s6 seu cabimento,
mas também as hipdteses de composigio das partes.

Retomando: a boa-fé e a teoria da imprevisdo ndo vém apenas
previstas no novo Cédigo, isoladamente, mas se inserem dentro de um
contexto maior, de um sistema de principios interligados, que levam em
conta o impacto social dos contratos (principio da sociabilidade).

Se a sociedade nio ¢é estatica, o direito que a regula também nao
deve ser; por esta razido, os principios e institutos juridicos devem estar em
constante evolugio, para atender as demandas de uma sociedade cada vez
mais complexa. A andlise da evolugdo de principios no curso da histéria
permite entender melhor quais as necessidades que os fizeram surgir, bem
como as suas hipoteses de sua aplicagio.
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RESUMO: O presente artigo visa analisar a crescente utilizagdo dos
chamados objetivos colaterais ou secundérios das contratagdes publicas,
nomeadamente os econdmicos. Pretende-se, nessa linha, tragar um
panorama dos fundamentos e da utilizagido das compras estatais como
instrumento de fomento a industria local por parte do Brasil e de alguns dos
seus parceiros comerciais. Ao final, serdo destacados os limites no Ambito
objetivo de aplica¢do das diretivas comunitarias que regem os contratos
publicos europeus, a fim de deixar claro que uma parcela significativa
das compras publicas realizadas no espago territorial do bloco econdmico
passa ao largo do discurso das suas autoridades.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Administrativo. Licitagdo. Contratos
Administrativos. Protecionismo. Margens de Preferéncia.

ABSTRACT: This article aims to analyze the increasing use of so-called
collateral or secondary objectives of public procurement, particularly
economic ones. It is intended to give an overview of the fundamentals
and the use of public contracts as a tool to promote local industry by
Brazil and some of its trading partners. Finally, the application limits of
Community directives governing European public procurement will be
highlighted, in order to make it clear that a significant portion of public
purchases in the sovereign territory of the bloc is far from the speech of
its authorities.

KEY WORDS: Administrative Law. Public Procurement. Public Contracts.
Protectionism. Preferential Margins.
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INTRODUGAO

Uma das premissas mais arraigadas no direito administrativo
contemporaneo reside no entendimento de que as compras governamentais
devem ser delineadas segundo a férmula “getting the best deal for the
public’s money” de contratago publica, relacionada apenas aos dois objetivos
classicos da licitagdo: prote¢do dos interesses publicos financeiros e protegdo
dos interesses publico e privado da concorréncia®.

Essa visdo estrita, que adota a perspectiva de que os governos
podem regular as compras publicas somente para obter uma eficiente
alocagfio de recursos, restou entranhada fortemente no direito brasileiro,
de sorte que, via de regra, consideracdoes sociais, ambientais e de estimulo a
atividade empresarial ndo sé eram desprezadas na delimitagio dos critérios
de adjudicagdo dos contratos publicos, como as poucas medidas estatais
que fugiam daquele padrdo sequer chegaram a fomentar maiores debates
tedricos entre os juristas patrios’.

Nos ultimos anos, contudo, o carater inflexivel da legislagdo
brasileira de licitagdes e contratos pablicos vem sendo modificado de
modo a transformar as compras governamentais numa ferramenta que visa
a promogio de objetivos econdmicos, soclais e ambientais estabelecidos
pelo Estado.

Especificamente no que diz respeito aos objetivos econémicos,
percebe-se certa aderéncia das normas juridicas mais recentes com vistas
a encampar uma politica neodesenvolvimenta nas compras estatais. Essa
op¢do, no entanto, tem gerado reagdes negativas da Unido Europeia frente
a politica brasileira, a qual é acusada de ser protecionista*.

Decerto que praticas protecionistas devem ser a priori evitadas,
dado o seu potencial de criagdo de setores privilegiados, que, ao fim e ao
cabo, enriquecem as custas do consumidor que paga mais caro diante das
limitagdes impostas a competigdo inerente aos mercados.

A Uniéo Europeia, lastreada nos principios basicos de livre circulagio
de bens, tratamento nacional e ndo discriminagio, adota um discurso

2 Entre vérios autores que chegam a esta constatagdo: GONCALVES, Pedro Costa. Integragdo de preocupagdes
concorrenciais nas regras da contratagdo pablica. Revista de Contratos Piiblicos, Belo Horizonte, n. 1, mar./
ago. 2012; SCHOONER, Steven L. Desiderata: Objectives for a system of government contract law. Public
Procurement Law Review, Nottingam, n. 11, 2002. p. 108.

3 Da simples leitura dos tradicionais manuais de Direito Administrativo brasileiro é possivel chega a esta
conclusdo: Cf., entre outros; CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 17.
ed. Rio de Janeiro: Lumen juris, 2007. p. 219; MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro.
32. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 407; MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 9. ed. Sao
Paulo: Revista dos tribunais, 2005. p. 267.

4 Entre outros documentos oficiais, cf. COMISSAO EUROPEIA. Report from the Commission to the European
Council-Trade and Investment Barriers. Bruxelas: Comissdo Europeia, 2012. p. 8.
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ferrenho contra préaticas protecionistas ao redor do mundo. Mas sera
que o bloco econdmico ndo esta a esquecer de parcela importante do seu
proéprio terreno?

Nesse contexto, o presente artigo visa analisar a crescente utilizagio
dos chamados objetivos colaterais ou secundarios das contratagdes publicas,
nomeadamente os econdémicos. Pretende-se, desse modo, tragar um
panorama dos fundamentos e da utilizagdo das contratagdes estatais
como instrumento de fomento a industria local por parte do Brasil e de
alguns dos seus parceiros comerciais.

Ao final, serdo destacados os limites no ambito objetivo de aplicagdo
das diretivas comunitarias que regem os contratos ptblicos europeus, a
fim de deixar claro que uma parcela significativa das compras publicas
realizadas no espago territorial do bloco econémico passa ao largo do
discurso das suas autoridades.

1 ANTECEDENTES HISTORICOS DOS OBJETIVOS SECUNDARIOS OU
COLATERAIS NAS CONTRATAGOES PUBLICAS

Historicamente, é possivel pingar, desde o século XIX, alguns
exemplos da utilizagdo das compras governamentais como ferramenta de
regulacdo social na Europa e nos Estados Unidos. Naquela época ocorreram
as primeiras iniciativas de modelagem das contratagdes putblicas com
vistas a estabilizagio de regras mais justas de jornada e de remuneracio
dos trabalhadores’.

Tomando emprestado a classifica¢do de Sue Arrowsmith, tais
objetivos estdo incluidos entre os denominados “colaterais” ou “secundérios”,
em contraste com o objetivo primdrio, que é a obten¢do de bens e servigos
pelo menor custo financeiro mediante competi¢io isondmica®.

Nesse ambito, os Estados Unidos talvez sejam o pafs que mais
produziu alternativas de utilizagdo do poder de compras estatal na
consecugdo de objetivos socialmente relevantes, notadamente ap6s a crise de
1929, o que, para alguns’, teve reflexos signiticativos no desenvolvimento

o

Nos Estados Unidos, o marco inaugural dessa forma de atuagdo ocorreu em 1840, quando o presidente
Martin Van Buren estabeleceu, mediante uma executive order, que a jornada de trabalho dos empregados
em obras contratados pelo governo federal estaria limitada a 10 horas por dia (McCRUDEN, Chistopher.
Using public procurement to achieve social outcomes. Natural Resources Forum: a United Nations Suistanable
Development Journal, New York, n. 28, 2004. p. 257).

6  ARROWSMITH, Sue; LINARELLI, John; WALLACE, Don. Regulating Public Procurement: National and

International Perspectives. Haia: Kluwer Law International, 2000, p. 237.
7 Entre outros doutrinadores favoraveis a estas medidas, cf. MARION, Justin. Are bid preferences benign? The

effect of small business subsidies in highway procurement auctions. Journal of Public Economics, Cambridge,
n. 91, 2007. p. 1591-1624.
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social e econdmico daquele pafs durante o século passado. Com efeito, a
legislagdo norte-americana de contratagdes publicas claramente encampou
a crenga de que os beneficios sociais e econdmicos de longo prazo advindos
dos programas de preferéncias compensam os custos acrescidos pelas
limitagdes impostas a competitividade dos certames licitatorios®.

Sob o ponto de vista da regulagdo social, trés tém sido os focos
primordiais de atuagdo dos norte-americanos naquela temdtica: a) como
reforco a legislagdo antidiscriminatéria no contexto trabalhista; b) como
estimulo a atividade empreendedora de grupos em desvantagem, de grupos
econdmicos locais e da industria militar; e, ¢) como reforgo a legislacdo
protetiva da satide e do meio ambiente (buying green, por exemplo).

Um exemplo notével do primeiro foco consistiu no alinhamento das
contratagdes ptblicas com o movimento pelo fim da discriminagio dos
afrodescendentes (civil rights movement), quando os presidentes norte-
americanos editaram, a partir de 1941, executive orders estabelecendo regras
de nio discriminagdo nos contratos ptblicos federais. Tais atos normativos
foram editados sucessivamente até a aprovagdo do Civil Rights Act, em 1964°.

Nessa toada, atualmente existem mais de uma duzia de objetivos
(preferences) que determinam a modulacdo dos procedimentos licitatérios
nos Estados Unidos, indo do tratamento favorecido as empresas controladas
por minorias raciais ou por mulheres até a compra de produtos produzidos
apenas por empresas “livres” de substdncias causadoras de dependéncia
(drug free workplaces)™.

E no campo econdmico, porém, que os Estados Unidos consolidaram
seus maiores programas de preferéncias nas licitagdes publicas, os quais
sdo alvo de sérios questionamentos internos e externos: o Buy American
Act, que restringe as aquisi¢des de produtos estrangeiros para uso interno
nos Estados Unidos; o Balance of Payments Program, que regulamenta
as aquisigdes estatais no exterior; e o Small Business Act, voltado as
pequenas empresas.

O Buy American Act passou a vigorar nos Estados Unidos, em
1933, com o objetivo de proteger a produgdo interna estadunidense e
promover a geragio de empregos durante uma época de grave depressio
econdmica'’. Inicialmente de cardter temporario, o programa se perpetua
até hoje como um simbolo do protecionismo norte-americano.

8  CUMMINGS, Glen, et al. State And Local Procurement Preferences: A Survey. Journal of Public Procurement,
Boca Raton, n. 9, 2009. p. 374

9  McCRUDEN, op. cit., p. 260
10  CUMMINGS, op. cit., p. 387.

11 McCRUDDEN, Christopher. Buying Social Justice: Equality, Government Procurement, & Legal Change.
New York: Oxford University Press, 2007. p. 24.
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Nesse programa, os produtos produzidos no pafs que atendam as
regras de contetido nacional (o custo dos componentes nacionais deve
representar mais de metade do custo de todos os componentes utilizados)
gozam de uma margem de preferéncia de 50% (cinquenta por cento) em
relagdo a proposta de produto estrangeiro nas licitagdes publicas ocorridas
no pafs. Essa margem ainda podera ser ampliada, caso o dirigente do érgéo
licitante entenda que o fator de protegdo é insuficiente para determinada
situagfio concreta'.

A mesma regra de concorréncia é adotada pelo Balance of Payments
Program, que regulamenta as aquisi¢des de bens e materiais de construgdo
para utilizagdo fora do territério norte-americano (Federal Acquisition
Regulation, 25.303-f).

Por seu turno, o Small Business Act, de 1953, prevé, primordialmente,
que as aquisi¢des de bens ou servigos de valor entre US$ 2.500 e US$ 100.000
(simplified acquisition threshold) deverdo ser realizadas mediante licitagoes
reservadas exclusivamente para empresas de pequeno porte (empresa nio
dominante no mercado do bem objeto de licitagdo e definida segundo critérios
de faturamento e de nimero de empregados, em fung¢éo do ramo de atividade),
entre outras medidas como imposi¢do de percentuais de subcontratagdo de
pequenas empresas nas demais modalidades de licitagdo'.

Como ¢ possivel notar, a robusta imersio de uma politica de estimulo
da produgdo doméstica de bens e servigos no arcabougo juridico que
regulamenta as compras governamentais nos IEstados Unidos aponta para
uma incoeréncia entre o Direito vigente e a ideologia econdmica liberal
pela qual o resto do mundo identifica aquele pafs'*.

Por sua vez, durante o século XX, e com mais énfase na era da
chamada “explosio de direitos™?, as democracias europeias expandiram o

12 Para maiores detalhamentos, Cf. JURUBEBA, Diego Franco de Aradjo. Procurement preferences favoring
domestic firms and industries: a comparison between American and Brazilian policies. Disponivel em: <http://
www.gwu.edu/~ibi/minerva/Fall2014/Diego_Jurubeba.pdf>. Acesso em: 05 dez. 2014

13 Nio se aplicam as restri¢gdes do Buy American Act e do Balance of Payments Program nas aquisi¢des
governamentais de bens e de materiais de construgio estrangeiros cobertos por acordos comerciais. A este
respeito, o Trade Agreements Act ainda confere ao Presidente dos Estados Unidos o poder de suspender
tais restrigdes em beneficio de produtos provenientes de paises menos desenvolvidos ou daqueles que lhe
concederem beneficios reciprocos em suas licitagdes. Esta possibilidade, contudo, nio é extensiva para as
compras reservadas para pequenas empresas (MOREIRA, Heloiza Camargos; MORAIS, José Mauro de.
Compras governamentais: politicas e procedimentos na Organizag¢do Mundial de Comércio, Unido Européia,
Nafta, Estados Unidos e Brasil. Brasilia: CEPAL, 2003. p. 86).

14 Esta contradigdo é criticada em alguns estudos patrios. Entre outros: ALEM, Ana Claudia. O futuro da
industria: a importancia de uma nova politica de competitividade para o Brasil. In: MDIC; STI; CNI (Org.).
O futuro da indiistria: oportunidades e desafios. Brasilia: MDIC e IEL, 2001. p. 20; MAGALHAES, Gildo.
Energia, industrializagéo e a ideologia do progresso. Projeto Histéria, Sdo Paulo, n. 84, 2007. p. 30.

15 YERGIN, Daniel; STANISLAW, Joseph. The commanding heights: the battle for the world economy. New
York: Touchstone, 2002. p. 871.
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uso das contratagdes publicas como forma de promover politicas ptblicas
voltadas aos trabalhadores, especialmente em favor de grupos sociais
considerados merecedores de extraordinaria protegio, tais como mulheres,
criangas, minorias raciais e pessoas com deficiéncia'®. Na mesma época,
as contratagdes publicas também passaram a servir como mecanismo
de intervengdo estatal nas economias nacionais, de modo a conferir um
tratamento favoréavel as industrias domésticas e garantir uma balanga de
pagamentos positiva'’.

No entanto, com a perda de confianga na inteligéncia governamental
durante a década de 1970, aliada a pretensdo de formagdo de um mercado
comum europeu, a interven¢do nos mercados mediante arranjos
preferenciais nas licitagdes passou a ser enxergada como uma pratica
protecionista censurdvel, tendo sido combatida a partir da Diretiva 66/683.
Em consequéncia, a Unido Europeia vem editando, desde a década de 1960,
uma série de diretivas que estabelecem uma coordenagio de normas sobre
compras governamentais pautada nos principios basicos de livre circulagdo
de bens, tratamento nacional e ndo discriminagdo'.

2 0S VALORES ENVOLVIDOS NAS CONTRATAGOES PUBLICAS E A
PROLIFERACAO DAS NORMAS JURIDICAS DE INCENTIVOS AS
INDUSTRIAS DOMESTICAS

As compras do setor publico contemplam, majoritariamente, a
demanda efetiva por bens e servigos de uso comum, para gestdo e
operacionalizagio de suas atividades cotidianas, e por bens e servigos
aliados 4 inovagdo. £ uma atividade rotineira que se traduz em cifras
bilionarias em todo mundo.

No Brasil, segundo informagoes divulgadas no Portal de Compras
do Governo Federal — Comprasnet, o mercado nacional de licitagdes gasta
cerca de 350 bilhdes de reais anualmente, isto é, mais de 15 % (quinze por
cento) do produto interno bruto'.

16 Em um destes casos, chama atengdo um programa criado pelo governo inglés em 1926, cujo objetivo era
garantir o aproveitamento dos mutilados na Primeira Guerra Mundial nos contratos celebrados pela
Administragio. Apés o segundo grande conflito, tal programa foi aperfeigoado e se expandiu para todo o
restante da populagio inglesa com deficiéncia fisica (McCRUDEN, Using, p. 258).

17 ARROWSMITH; LINARELLI; WALLACE, op. cit., p. 237.

18 Os mesmos principios, que visam garantir oportunidades iguais de participagio aos ofertantes de nacionalidades
distintas, foram incorporados ao Acordo de Compras Governamentais da Organizagio Mundial do Comércio
(Government Procurement Act - GPA), negociado paralelamente 8 Rodada do Uruguai em 1994, e em vigor
desde 1996. Atualmente, o acordo possui 42 paises signatarios e 27 pafses observadores.

19 Apenas governo federal, no ano de 2012, contribuiu neste nimero impressionante com cerca de 73 bilhdes de
reais, conforme dados disponiveis em: <http://www.comprasnet.gov.br/ajuda/Estatisticas/2013/01_A_06_%20
INFORMATIVO_COMPRASNET_Dados_Gerais_2013.pdf >. Acesso em: 15 out. 2013.
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Em ambito global, de acordo com a Organizagio para a Cooperagio
e Desenvolvimento Econdémico (OCDE), as contratagdes publicas geram
um fluxo financeiro que varia entre 10% (dez por cento) a 15% (quinze por
cento) do produto interno bruto das nagdes. Hé casos, porém, que o niimero
¢é ainda mais expressivo®’. Na Unido Europeia, por exemplo, publicagdes
oficiais apontam que as compras governamentais representam cerca 17%
(dezessete por cento) do produto interno bruto de toda a comunidade®.

Com efeito, a modulagio dos processos de contratagdo com vistas ao
direcionamento do poder de compra governamental a favor da promogao
do mercado interno pode ser enxergada por alguns como uma alternativa
fundamental para o desenvolvimento econémico do pafs.

Nesse sentido, é verdade que o Brasil adotou por décadas um forte
modelo de protegdo da indudstria nascente que, de certa forma, contribuiu
para que o pafs ja tivesse um robusto parque industrial no inicio dos anos
1980, Todavia, a permanéncia excessiva dessa légica propiciou a formagdo
de setores com arraigada cultura de ineficiéncia, mas com grande poder
de lobby governamental.

De maneira semelhante, a perpetuagéo de politicas de desenvolvimento
econdmico nas compras governamentais levadas a efeito nos Estados Unidos
através do Buy American Act, do Balance of Payments Program e do
Small Business Act ndo sdo unanimidades no Ambito interno. Ao revés,
sdo amplamente criticadas por juristas®’, economistas®* e entidades que
congregam profissionais da drea.

Exemplo disso ¢ a histdrica oposi¢do do National Institute of
Governmental Purchasing (NIGP) a todas as formas de preferéncias,
enxergando-as como “impedimentos para obtengdo do custo efetivo para
compras de bens, servigos e construgdes em um modelo de livre mercado™".
Posicionamento parecido tem a National Association of State Procurement
Ofticials (NASPO) em relagdo ao Buy American e outros programas de

20 UNIAO EUROPEIA. Buying Social - A guide to taking account of social considerations in public procurement.
Luxembourg, 2010. p. 51. Disponivel em: 10.2767/18977. Acesso em: 15 jul. 2018.

21 Ibidem.

22 Feito por meio de modelos de substituigio de importagdes pregados pelas escolas econdmicas desenvolvimentistas
(GTAMBIAGTI, Fabio. As vacas sagradas (IX): o protecionismo. In: Brasil: rafzes do atraso: paternalismo
versus produtividade. 4. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2007. p. 182).

23 Entre outros: SCHOONER, Steven L.; YUKINS, Christopher R. Public procurement: focus on people, value
for money and systemic integrity, no protectionism. In: The collapse of global trade, murky protectionism, and
the crisis: Recommendations for the G20. London: Centre for economic policy research, 2009, p. 87-92.

24 Entre outros: HUFBAUER, Gary Clyde; SCHOTT, Jeftrey J. Buy American: Bad for Jobs, Worse for
Reputation. Peterson Institute for International Economics Policy Brief, Washington, n. 09-2, 2009.

25 NATIONAL INSTITUTE OF GOVERNMENTAL PURCHASING. Resolution 1016. New York, 1985.
Disponivel em: <http://www.nigp.org/eweb/StartPage.aspx?Site= NIGP&webcode=abt-res_1016>. Acesso
em: 14 jul. 2018.
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preferéncia criados em ambito estadual. Segundo as pesquisas da entidade,
tais politicas, antes de atingir seus objetivos sociais, fomentam pressoes
politicas cada vez maiores por mais protecionismo®’.

Néo obstante as criticas, 0 governo norte-americano vem ampliando
ainda mais as politicas de preferéncia para produtos domésticos. E o caso
do American Recovery and Reinvestment Act of 2009, que provocou
retaliacdo do Canad4 ao ampliar o Buy American para os projetos de
infraestrutura previstos naquela lei (similar ao Programa de Aceleragio do
Crescimento - PAC) que usem ago, ferro e bens manufaturados nos EUA®".

Com efeito, o crescimento das praticas discriminatérias em razio
da nacionalidade, com a crise das politicas neoliberais no inicio do século
XXI, vem incentivando reagdes de grupos de pressdo em alguns paises
para a incorporagio de provisdes cada vez mais protecionistas nas licitagdes
publicas®®. Desse modo, desde meados da década passada, assiste-se a uma
corrida mundial para a implantagio de politicas econdmicas protetivas nos
diversos estatutos licitatorios nacionais, conforme destaca a exposigio de
motivos da medida proviséria n°. 495/2010:

Sio ilustrativas, nesse sentido, as diretrizes adotadas nos Estados
Unidos, consubstanciadas no “Buy American Act”, em vigor desde 1933,
que estabeleceram preferéncia a produtos manufaturados no pafs, desde
que aliados a qualidade satisfatéria, provisdo em quantidade suficiente
e disponibilidade comercial em bases razoaveis. No perfodo recente,
merecem registro as agdes contidas na denominada “American Recovery
and Reinvestment Act”, implementada em 2009. A China contempla
norma similar, conforme disposi¢des da Lei n°® 68, de 29 de junho de
2002, que estipulada orientagdes para a concessdo de preferéncia a
bens e servigos chineses em compras governamentais, ressalvada a
hipétese de indisponibilidade no pafs. Na América Latina, cabe registrar
a politica adotada pela Coldémbia, que instituiu, nos termos da Lei n°
816, de 2003, uma margem de preferéncia entre 10% e 20% para bens
ou servigos nacionais, com vistas a apoiar a inddstria nacional por meio
da contratagdo publica. A Argentina também outorgou, por meio da

26 NATIONAL ASSOCIATION OF STATE PROCUREMENT OFFICIALS. In-state Preferences Briefing
paper, August 2012. Disponivel em: <http://www.naspo.org/content.cfm/id/ briefs_and_whitepapers>.
Acesso em: 14 jul. 2013,

27 TFAIOLA, Anthony; MONTGOMERY, Lori. Trade Wars Brewing In Economic Malaise. The Washington
Post. Whashington, 23 April 2010. Disponivel em: <http://www.washingtonpost.com/wp-dyn/content/
article/2009/05/14/ AR2009051404241_pfhtml.> Acesso em: 14 jul. 2013.

28 Por exemplo, no Canadd, CANADIAN MANUFACTURERS & EXPORTERS. Strategic government
procurement: driving business investment and innovation through strategic government procurement.
Disponivel em: <www.cme-mec.ca/download.php?file=h8tlkaeo.pdf>. Acesso em: 24 jul. 2013.
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Lein®25.551, de 28 de novembro de 2001, preferéncia aos provedores de
bens e servigos de origem nacional, sempre que os pregos forem iguais
ou inferiores aos estrangeiros, acrescidos de 7% em ofertas realizadas
por micro e pequenas empresas e de 5%, para outras empresas.

Interessante notar, porém, que alguns paises que tém adotado
semelhante politica estdo se posicionando contrariamente aos demais
quando estes fazem o mesmo. Exemplo disso é que, quando o Brasil editou
a medida proviséria n°. 495/2010, abrindo espago para a implantagdo
de margens de preferéncia a favor da industria nacional, o pais foi alvo
de diversas reclamagdes na Organizagdo Mundial de Comércio (OMC)
por supostamente ndo estar respeitando normas internacionais de livre
coméreio™.

4 0 AMBITO OBJETIVO DE APLICACAO DAS DIRETIVAS COMUNITARIAS
SOBRE CONTRATAGOES PUBLICAS

O Tratado de Roma, que instituiu a Comunidade Econémica
Europeia, dispde, em seu art. 28 e seguintes, sobre a proibi¢do de restrigdes
quantitativas nas importagdes e exportagdes, bem como todas medidas de
efeito discriminatério equivalente entre nacionais dos Estados-Membros,
no ambito do bloco econémico.

A evidéncia, as aludidas disposi¢des sdo aplicaveis as contratacdes
publicas, entretanto®, elas ndo se mostraram suficientes a impedir que
normas internas estatuissem preferéncias a favor das empresas locais. Por
conta disso, as diretivas 1970/32 e 1977/62 foram editadas com o intuito
de dispor especificamente sobre a vedacdo de praticas discriminatérias
nas contratagdes publicas e para estabelecer procedimentos licitatérios
aplicaveis no dmbito da comunidade.

Essa vedacdo foi estendida a bens e servigos nio oriundos da
Comunidade Europeia com a edi¢io da diretiva 1980/767, em consequéncia
da aprovagdo do Acordo sobre Licitagdes Pablicas no ambito do Acordo
Geral sobre Tarifas e Comércio (GATT).

Ainda assim as diretivas ndo surtiram o efeito liberalizante que
se esperava. De acordo com estudo da Comissdo Europeia®, as praticas

29 MERCOPRESS. Rousseff administration will promote “buy Brazilian” policy to defend industry. Disponivel em:
<en.mercopress.com/2012/03/20/rousseff-administration-will-promote-buy-brazilian-policy-to-defend-
industry>. Acesso em: 15 jul. 2013.

30 COMISSAO EUROPEIA. Completing the internal Market: hite paper from the Comission to the European Council.
Mildo: Comissdo Europeia, 1985. p. 28.

31 Ibidem.
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licitatérias internas eram um significativo embarago a liberdade de bens
e servigos na Europa. Nesse sentido, o diagnéstico apontava menos de
um quarto do montante envolvido nos contratos publicos era despendido
mediante procedimentos previstos nas diretivas da comunidade.

Nos anos que se seguiram, outras diretivas foram editadas no
ambito da Unido Europeia, sendo que atualmente se encontram em vigor
as diretivas 2004/17 e 2004/18. A primeira diz respeito aos processos de
adjudicagdo de contratos nos setores da dgua, da energia, dos transportes
e dos servigos postais. Ja a tltima, refere-se aos processos de adjudicacdo
dos contratos de empreitada de obras publicas, dos contratos putblicos de
fornecimento e dos contratos publicos de servigos.

Poder-se-ia imaginar que o problema foi corrigido, haja vista que
ele fora detectado ha mais de trés décadas e a Unido Europeia tem adotado
uma posi¢io critica em relagio as praticas protecionistas nas licitagdes
mundo afora, mas nio é verdade.

A questdo é simples, os procedimentos licitatérios no dambito da
Unido Europeia estido subordinados ao chamado principio de minimis®,
isto ¢, sujeitam-se a consideracdes monetdrias para que seja aplicado o
regime das diretivas. Por exemplo, para que seja aplicével o procedimento
da diretiva 2004/18 para contratos de concessio, o valor estimado da
contratacgdo ndo deve ser menor do que 4.845.000,00 euros, sem o imposto
de valor agregado®.

Dessa maneira, os contratos ptblicos no ambito da Unido Europeia
estdo sujeitos a dois regimes: a) o de regulacdo dimensional, quando os
valores estimados da contratagio ultrapassam os limiares monetdrios
previstos nas diretivas; b) o de regulagido subdimensional, quando nio
atingidos os limiares.

Na pratica, ainda hoje, cerca de 80% do mercado de licitagdes da
Unido Europeia nio estd sujeito ao regime das diretivas comunitdrias, ao
passo que apenas 10% do total das licitagdes utilizam seus procedimentos®.
A desproporgio é apontada pela doutrina como uma clara violagdo ao
principio da transparéncia para a abertura dos mercados na Unido
Europeia®.

Haja vista a desnecessidade de publicar oficialmente as
contratagdes que ndo ultrapassem os limiares previstos nas diretivas,

32 BOVIS, Christopher H. EU public procurement law. 2. ed. Cheltenham: Elgar european law, 2012, p. 253.
33 Art. 56, 63 (1), da diretiva 2004/18.

34 DRAGOS, Dacian C. Sub-dimensional public procurement: between EU principles and gold plating.
Procurement week presentations. Cardift: The Institute for Competition and Procurement Studies (ICPS),
2014. p. 2.

35 BOVIS, op. cit., p. 253.
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a primeira possibilidade de burla ao principio da ndo discriminagio diz
respeito a utilizagdo de negociagdes diretas mediante procedimentos
informais adotadas pelos entes contratantes. Trata-se de uma situagdo
bastante corriqueira em alguns paises, que, por dispensar publicagdo,
é frequentemente condenada pelo Tribunal de Justica da Unido
Europeia®.

Outra hipdtese comum ¢ a violagdo deliberada das diretivas ao
se evitar a publicacdo de instrumentos convocatoérios no jornal oficial
da Unido Europeia®. Nesses casos, as dificuldades de enforcement
das diretivas comunitarias se mostram flagrantes®.

Com este cendrio de embotamento das regras comunitérias, ndo
¢é incomum a pratica de lobbies regionais com vistas ao favorecimento
do empresariado local®. O argumento utilizado é sempre o decantado
interesse publico e, mais recentemente, a necessidade de direcionar
o mercado a produzir inovagdes™.

Por fim, vale registrar que, em fevereiro de 2014, o Parlamento
Europeu e o Conselho da Unido Europeia aprovou a diretiva 2014/24,
que estabelece nova disciplina para aquisi¢do, mediante contrato
publico, de obras, fornecimentos ou servigos, e a diretiva 23/2014,
referente aos contratos de concessdo. Ambas diretivas aumentam
seus limiares de aplicagido em relagdo as diretivas de 2004, devendo
ser postas em vigor pelos Estados-membros até 18 de abril de 2016.

5 CONCLUSAO

A despeito da longa tradigdo brasileira de desenvolvimentismo
lastreado em protecionismo cambial e tarifario*, a legislacdo brasileira
de compras publicas quase sempre foi omissa quanto as possibilidades de
modelar as contratagdes no intuito de favorecer determinadas politicas
publicas (de cunho econémico ou nio)**. Prova disso é que as cldssicas

36 Entre outros, cf. Processo C-1138/13 (Azienda Sanitaria Locale No 5 ‘Spezzino’ v. San Lorenzo Societa
Cooperativa Sociale).

37 V.g., Processo C-17/09 (Alemanha v. Comissdo Europeia).—

38 BOVIS, op. cit., p. 254.

39 NaInglaterra, por exemplo, cf. McCKERVEY, Martin. Procurement strategy in the public interest. In: National
Manufacturing Debate 2013. Cranfield: Cranfield Univesity, 2013, p. 9.

40 Cf. ASCHHOFTF, Birgit; SOFKA, Wolfgang. Innovation on demand: can public procurement drive market
success of innovations?, Mannheim, ZEW Discussion Paper, n. 08-052, 2009.

41 VERSIANI, Flavio Rabelo. As Longas Raizes do Protecionismo: 1930 e as Relagdes entre Indistria e Governo.
Revista EconomiA, Brasilia, n. 13, set/dez 2012. p.868—870.

42 Mas existem alguns exemplos episédicos do uso do poder de compra do Estado como instrumento de intervengao
no dominio econémico. Um caso lamentado por muitos estudiosos foi o mecanismo da “valorizagdo”, pelo qual
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hipéteses legais de dispensa de licitagdo visando proteger deficientes
fisicos e fomentar a recuperagio social de presididrios somente foram
incorporadas ao direito nacional apenas com o advento da lei n°. 8.883,
de 08 de julho de 1994.

Mais recentemente, o pafs passou a experimentar novas formas de
ativismo estatal apés a elei¢do de Lula da Silva, em 2002". Na pratica
licitatéria, a legislagdo brasileira tem se inspirado claramente no modelo
norte-americano, de maneira a intervir cada vez mais na economia por
intermédio da modulagédo protetiva das compras governamentais**.

O grande salto nesse sentido ocorreu com a medida proviséria n°.
495/2010, precedendo o langcamento do Plano Brasil Maior: a resposta
brasileira a crise iniciada em 2008*. Com a medida, convertida na lei
n°. 12.849/2010, o governo avangou para a implanta¢do de um modelo
assemelhado ao Buy American Act nas licitagoes estatais.

Com base no permissivo em questdo, o governo brasileiro j4 editou
quinze decretos incluindo diversos produtos e servigos nas listas de
preferéncia*®. Na listagem, cumpre notar, constam alguns itens fabricados
por setores da inddstria com histérico de protecionismo®’, o que vem dando
ensejo a reclamagdes na OMC e criticas sob a premissa de que o governo
esta repetindo os erros das politicas desenvolvimentistas do passado.

A esse respeito, vale lembrar que o direto precisa ir além dos debates
abstratos e buscar desenvolver formulas empiricas sobre o que funciona

o Estado “retirava do mercado, mediante compra, certa quantidade de café reputada suficiente para manter
um prego adequado pela conseqiiente normalizagio da oferta e da procura” (VENANCIO FILHO, Alberto.
Intervengdo do Estado no dominio econémico: O Direito Pitblico Econémico no Brasil. Rio de Janeiro: Renovar, 1998.
p- 93).

43 No campo politico, conforme destaca David Trubek, o Brasil tem adotado uma postura neodesenvolvimentista
(new developmentalism) ou de novo ativismo estatal (new state activism — NSA) com a chegada do Partido dos
Trabalhadores ao poder, em 2003 (TRUBEK, David M.; COUTINHO, Diogo R.; SHARPIRO, Mario G.
Toward a New Law and Development: New State Activism in Brazil and the Challenge for Legal Institutions.
In: World Bank Law Legal Review, n. 4. Washington: World Bank, 2013. p. 294-297). Para esta linha de
pensamento, “o papel do estado da politica industrial ndo ¢ o de substituir o mercado, mas orientar os atores
privados em dire¢des que servem ao interesse nacional e facilitar o seu progresso” (TRUBEK, David. Law,
State, and the New Developmentalism: An Introduction. In: Law and the New Developmental State: the brazilian
experience in latin american context. Cambridge: Cambridge Books, 2013. p. 10).

44 Cf. JURUBEBA, Diego Franco de Aratjo. Procurement preferences favoring domestic firms and industries: a
comparison between American and Brazilian policies. Disponivel em: <http://www.gwu.edu/~ibi/minerva/
Fall2014/Diego_Jurubeba.pdf>. Acesso em: 05 dez. 2014.

45 Com o advento do Programa Brasil Maior, diversas publicagdes oficiais passaram a falar em um novo modelo
desenvolvimentista de Estado, voltando a tona diversas ideias dos economistas latino-americanos da década
de 1960. Entre outras, cf. DINIZ, Eli. E possivel um novo modelo de Estado desenvolvimentista no Brasil?
In: Boletim de Andlise Politico-Institucional, n. 1. Brasilia: Ipea, 2011, pp. 17-21.

46 Alista completa estd disponivel em: <http://www.desenvolvimento.gov.br/arquivos/dwnl_1373629231.pdf>.
Acesso em: 19 nov. 2013.

47 E o caso da inddstria de calgados, beneficiada pelo Decreto n°. 7.756/2012 (cf. GIAMBIAGI, op. cit., p. 184).



ou ndo*®. Deve-se, pois, facilitar a experimentagdo e a inovagdo a fim de
encontrar os caminhos 6timos de desenvolvimento.

O desatio brasileiro, portanto, é o de descobrir “novas funcionalidades”
do direito ja estabelecido, isto é, novos papéis dos institutos juridicos que
nio tinham recebido a devida importéncia, ou sequer existiam, no Brasil*.
De outra parte, no que concerne ao aspecto industrial, o desafio é o de
modelar um sistema juridico que fomente a economia doméstica sem
ofender as regras determinadas pela OMC.

Como visto, as criticas e reclamagdes feitas a politica brasileira por
paises e blocos econdmicos, em especial pela Unido Europeia, pecam pela
visdo hipermétrope em relagio aos seus préprios mercados licitatérios.

A bem da verdade, a despeito dos discursos supostamente
liberalizantes, as contrata¢des publicas nos ordenamentos juridicos
ocidentais tém caminhado como um todo em uma diregio de fechamento
deliberado ou de abertura ficticia das licitagdes para produtos e servigos
estrangeiros.

Nesse quesito, é de se investigar tdo somente se as praticas protecionistas
nas licitagdes sdo de fato efetivas para o desenvolvimento econdmico das nagdes.
Um questionamento puramente técnico, ja que, do ponto de vista politico, ndo
h4 bom-mocismo na matéria, mas interesses econdmicos e ideologias que se
mostram aplicaveis apenas a conduta dos outros.
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RESUMO: Tendo em vista o intenso processo de globalizacdo na
sociedade contemporénea, o presente estudo tem por escopo adentrar
na seara do direito fundamental a previdéncia social dos individuos
que exercem trabalho além de suas fronteiras nacionais, com o fito
de garantir vida digna, justica e bem-estar sociais. Com o crescente
fendmeno das migragdes transnacionais, surgiu a preocupagio em
ambito internacional com a prote¢io previdencidria dos trabalhadores e
seus dependentes, ensejando a celebragdo de acordos internacionais de
previdéncia social entre pafses. Neste espeque, abordaremos o acordo
firmado entre Brasil e Itilia, em virtude da grande quantidade de
italianos aqui imigrantes e do aumento significativo de brasileiros que
14 residem e laboram, demonstrando ainda a importéncia da atuagio da
Corte Europeia de Direitos Humanos frente as demandas em matéria
previdenciaria. Assim, o que se busca com este trabalho é demonstrar a
relevancia da internacionalizagdo da previdéncia social para a garantia
dos direitos fundamentais dos homens.

PALAVRAS-CHAVE: Previdéncia Social. Acordo Internacional. Brasil.
[talia. Corte Europeia de Direitos Humanos.

ABSTRACT: In view of the intense process of globalization in
contemporary society, the current study has as in its scope to enter
the aspects of the fundamental right to social security of individuals
performing work beyond their national borders, with the aim of ensuring
a dignified quality of life, justice and social welfare. With the growing
phenomenon of transnationals migrations, an international concern
has also emerged about the protection of workers” social security and
their dependents, allowing for the conclusion of international social
security agreements between countries. In this way, we will discuss
the agreement signed between Brazil and Italy, as a result of the
large number of Italian immigrants residing here and the significant
increase of Brazilians living and working in Italy, and also demonstrate
the importance of the performance of the European Court of Human
Rights in the field of social security demands. Therefore, this work
has the intention to demonstrate the relevance of social security
internationalization to guarantee the fundamental rights of mankind.

KEYWORDS: Social Security. International Agreement. Brazil. Italy.
European Court of Human Rights.



Elise Mirisola Maitan 115

INTRODUGAO

Desde os primoérdios da civilizagdo, verifica-se que o ser humano
migra de um local para outro, em busca de vida digna, justica e bem-
estar. Com o passar dos anos, o fendmeno das migragdes transnacionais
se intensificou por vérios fatores, seja pela globalizac¢do, pelo momento
histérico e politico no qual os individuos se encontram inseridos ou pela
busca de melhores condi¢des sociais.

Cada vez mais nos deparamos com individuos que exercem labor além
de suas fronteiras nacionais, sendo que tais trabalhadores e seus dependentes
merecem estar amparados com garantia de direitos fundamentais para
a dignidade da pessoa humana, surgindo, assim, a preocupagdo na esfera
internacional com o direito a seguridade e previdéncia social.

Tendo em vista o crescente fendmeno migratério, os paises buscam
meios de assegurar a prote¢io social ao trabalho e a previdéncia e, por
conseguinte, diversos acordos internacionais tem sido firmados para
estabelecer regras reciprocas de prestagdes contidas nas legislacoes
previdencidrias de cada um dos paises acordantes, com o intuito de criar
uma base legal comum de dois ou mais paises quanto as obrigacdes e aos
direitos previdencidrios dos migrantes.

Tais acordos internacionais de previdéncia social sdo considerados
como uma das mais importantes fontes de direito internacional e sio
interpretados como lei especial, possibilitando a garantia da seguridade
social prevista na legislacdo de outros paises. Assim, a globalizagio tem
contribuido para o intercdmbio na relagdo internacional dos direitos e
deveres dos migrantes e a conseqiiente cobertura previdencidria pelas
respectivas nagoes.

Em razdo da relevancia do tema na contemporaneidade, destaca-
se que o Brasil ja firmou diversos acordos internacionais de direito
previdencidrio, os quais podem ser bilaterais ou multilaterais, e criam
direitos e deveres reciprocos entre as partes que devem cumprir as regras
neles estipuladas. Dentre os acordos firmados pelo Brasil, o presente
trabalho aborda o acordo bilateral celebrado com a Itdlia, mormente
em razdo da grande quantidade de italianos que aqui imigraram e pelos
intmeros brasileiros que 14 residem e trabalham.

Outrossim, no que tange a internacionaliza¢do do direito
a previdéncia social, a Corte Europeia de Direitos Humanos
frequentemente se depara com casos concretos que visam a prote¢do
do direito fundamental a previdéncia de trabalhadores migrantes no
ambito da Unido Europeia, demonstrando a relevincia e a magnitude
do direito transnacional a previdéncia social.
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1 O DIREITO FUNDAMENTAL A PREVIDENCIA SOCIAL

Em decorréncia do processo de desenvolvimento da sociedade,
surgiu a preocupagio com as necessidades minimas do ser humano para
o exercicio de uma vida digna e, por conseguinte, iniciou-se um processo
de reconhecimento de direitos fundamentais imprescindiveis a condig¢do
humana. Acentuando o principio da igualdade, afloraram os direitos
sociais, econdmicos, politicos, culturais, previdencidrios, trabalhistas e
prestacionais.

Assim, o direito a previdéncia social surgiu com fungéo protetora,
visando a redugdo das desigualdades sociais no mundo, capaz de garantir a
dignidade da pessoa humana, seja dos trabalhadores ou de seus dependentes,
sendo altamente relevante na vida de qualquer individuo.

Conforme Ibrahim', a origem da previdéncia estd sedimentada nas

lutas por melhores condigdes de trabalho, as quais resultaram em
diferentes sistemas protetivos, de acordo com as situagdes de cada pafs
envolvido. Alguns limitaram a proteg¢do ao necessario a sobrevivéncia,
enquanto outros foram além, buscando implementar até a substitui¢do
plena da remuneragio. Tais variagdes colocam em destaque as diferentes
estruturas dos sistemas de protegdo. Basicamente, todos buscavam
uma previdéncia social como garantia, ao menos, do minimo vital, de
modo viavel financeiramente.

Alguns fatos histéricos foram de fundamental importéancia para as
modificagdes sociais e o inicio da preocupagdo em ambito internacional
com o direito ao trabalho e a previdéncia social, a fim de garantir, ao
menos, o minimo vital aos trabalhadores e subsisténcia aos necessitados
ao redor de todo o mundo, baseando-se na justiga social.

Neste contexto, a Revolugdo Industrial e a Revolugdo Francesa
Jjustificaram a maior interveng¢io do Estado na sociedade, ensejando a
criagdo da Organizagdo Internacional do Trabalho (OI'T)* e, posteriormente,
da Associagdo Internacional de Seguridade Social (AISS).” Apds as duas

1 IBRAHIM, Fabio Zambitte. 4 Previdéncia Social como Direito Fundamental. Impetus, 2010. Disponivel em:
<http://www.impetus.com.br/artigo/92/a-previdencia-social-como-direito-fundamental>. Acesso em: 05
set. 2015.

2 Uma das mais importantes Convengdes da OI'T que tratam sobre o direito a previdéncia social ¢ a de n® 102,
que dispde sobre as normas minimas da seguridade social. Disponivel em: <http://www.ilo.org/brasilia/
convencoes/ WCMS_235192/1lang--pt/index.htm>. Acesso em: 20 set. 2015.

3 A Associagdo Internacional de Seguridade Social (International Social Security Association, em inglés) é
uma organizagio internacional fundada em 1927 que retine 6rgaos de seguridade social de todo o mundo,
com o objetivo de cooperar, a nivel internacional, a promogio e o desenvolvimento da seguridade social no
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grandes guerras mundiais, houve o surgimento dos sistemas de protecido
aos direitos humanos, como a proclamagio da Declaracio Universal dos
Direitos Humanos em 1948*, o Pacto dos Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais em 1966, o Pacto de Sdo José da Costa Rica em 1969, e o
Protocolo de Sdo Salvador em 1988.

Com isso, houve uma importante e crescente intervengio do Estado
nas relagdes sociais, para assegurar os direitos fundamentais da pessoa
humana, dentre eles o direito a previdéncia social.

E sabido e consabido que o marco inicial da previdéncia social
brasileira é o Decreto Legislativo n® 4.682, de 24/01/1923, a chamada
Lei Eloy Chaves, que criou a Caixa de Aposentadoria e Pensoes para os
empregados das empresas de estradas de ferro existentes no pafs. A partir
de entéo, a legislagdo previdencidria no Brasil evoluiu ao longo do tempo,
passando por modificagdes pertinentes até os presentes dias.

No ordenamento juridico patrio vigente, a Constituigdo Federal
de 1988 define o Brasil como um Estado Democratico de Direito,
estabelecendo diversos direitos de ordem social — conhecidos como
direitos humanos de 2* geragio, dentre eles, a previdéncia social. A Magna
Carta também dispde que a ordem social tem como base o primado do
trabalho e como objetivo o bem-estar e a justi¢a sociais, considerando
a seguridade social como um conjunto de agdes nas areas da satde,
previdéncia e assisténcia social, com o intuito de tutelar a dignidade do
individuo e zelar por toda a sociedade.

Assim sendo, a “Constitui¢do Cidada” prevé expressamente a
protecdo social, em seus artigos 6°, 193, 194 e 201, visando a isonomia
e a preservagdo dos objetivos fundamentais da Republica Federativa
Brasileira, tais como a erradicagdo da pobreza e da marginalizagio e a
promocgio do bem de todos.

O referido artigo 194 da Constitui¢do Federal elenca os mais
notdveis principios constitucionais da Seguridade Social, sdo eles:

mundo para melhorar a situagio social e econémica da populagio, baseando-se na justiga social. A principio,
a referida Associagio teve sua sede em Bruxelas, na Bélgica, e atualmente tem sede em Genebra, na Suica,
sendo formada por departamentos governamentais e organizagdes, institui¢des e agéncias que administram
a seguridade social ao redor do mundo. Disponivel em: <https://www.issa.int>. Acesso em: 05 set. 2015.

4 Salienta-se que a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos estabelece em seu Artigo XXII que “Todo ser
humano, como membro da sociedade, tem direito a seguranga social, a realizagdo pelo esfor¢o nacional, pela
cooperagio internacional e de acordo com a organizagio e recursos de cada Estado, dos direitos econémicos,
sociais e culturais indispenséveis a sua dignidade e ao livre desenvolvimento da sua personalidade®,
destacando-se também o Artigo XXV no sentido de que “1. Todo ser humano tem direito a um padrio de
vida capaz de assegurar-lhe, e a sua familia, satide e bem-estar, inclusive alimentagao, vestudrio, habitagao,
cuidados médicos e os servigos sociais indispensaveis, e direito a seguranga em caso de desemprego, doenga,
invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu
controle.” Disponivel em: <http://www.dudh.org.br/wp-content/uploads/2014/12/dudh.pdf>. Acesso em:
05 set. 2015.
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universalidade da cobertura e do atendimento; uniformidade e
equivaléncia dos beneficios e servigos as populagdes urbanas e rurais;
seletividade e distributividade na prestagdo dos beneficios e servigos;
irredutibilidade do valor dos beneficios; equidade na forma de participagio
no custeio; diversidade da base de financiamento; e cardter democratico
e descentralizado da administragdo, mediante gestdo quadripartite, com
participagdo dos trabalhadores, dos empregadores, dos aposentados e
do Governo nos érgios colegiados. Ademais, devem ser observados
outros principios constitucionais, tais como a solidariedade (artigo 195,
“caput”), preexisténcia de custeio (artigo 195, § 5°), legalidade (artigo
5° II) e direito adquirido (artigo 5°, XXXVI), entre outros principios
conjugados com a justi¢a social.

Na esfera infraconstitucional, a matéria previdencidria estd
disciplinada pelas Leis n® 8.212 e n° 8.213, ambas de 24/07/1991, conhecidas
como Lei de Custeio e Lei de Beneficios, respectivamente, as quais sdo
regulamentadas pelo Decreto n® 3.048, de 06/05/1999. A legislagdo
brasileira prevé que a previdéncia social sera organizada sob a forma de
regime geral, de carater contributivo e de filiagdo obrigatéria, observados
critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial do sistema.

No ambito do regime geral de previdéncia social no Brasil,
existe o Instituto Nacional do Seguro Social — INSS, autarquia federal,
pessoa juridica de direito ptblico interno, responsavel pela concessio e
manutengio de beneficios e prestagdes continuadas, visando a protegdo
de seus segurados e dependentes.

Nota-se que, de uma forma geral, o direito fundamental a
previdéncia social possui carater protetivo de incapacidades para o
trabalho relacionadas a eventos imprevisiveis (doengas, invalidez e
acidentes), bem como previsiveis (idade avancada), sendo que ainda
pode abranger outras situagdes tais como a morte, a maternidade, o
desemprego e a reclusdo. Ou seja, deduz-se que a previdéncia social é
uma garantia institucional de prote¢do diante das adversidades da vida,
com o intuito de fornecer a seus beneficiarios eventual indenizag¢io ou
rendimento que substitua a respectiva remuneragio.

Ademais, mister salientar que a previdéncia social vai além da
funcdo protetiva, para a garantia de direitos basicos e a consequente
cobertura previdenciaria, possuindo também papel relevante como
instrumento do desenvolvimento econdmico e social de um Estado.

Portanto, a previdéncia social é direito fundamental eficaz para
a garantia do minimo existencial e do atendimento aos riscos sociais,
para preservacdo da vida digna, além de contribuir para o crescimento
econdmico das sociedades.
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2 AS MIGRACOES TRANSNACIONAIS E A PROTEGCAO DO DIREITO A
PREVIDENCIA

O desafio dos tempos atuais é atuar de modo a preservar os direitos
humanos de cada individuo do planeta, conjugando o direito a livre
circulagio com os direitos sociais.

Desse modo, com a globalizagdo e as crescentes migracdes
transnacionais, depara-se com um tema de extrema importancia, qual
seja, a previdéncia social daqueles que migram de um pafs para outro, seja
temporaria ou permanentemente, e, portanto, exercem trabalho além das
fronteiras nacionais, englobando mais de uma nag¢do em sua vida laborativa.

Assim sendo, a protegdo do direito a previdéncia social é uma
preocupagdo de ambito internacional, que vem ganhando cada vez mais
relevancia no mundo contemporaneo. Deduz-se que a protecdo social dos
individuos ¢é essencial para a construgio de uma sociedade desenvolvida,
Justa, soliddria e com crescimento econdmico sustentavel.

Hodiernamente, ndo raras vezes, nos deparamos com pessoas que
iniciaram sua vida laboral em um pafs e posteriormente trabalham em
uma outra nagdo. Neste sentido, o Brasil tem recebido imigrantes de forma
crescente e gradativa, da mesma forma que vem ocorrendo o procedimento
inverso, com iniimeros brasileiros deslocando-se para o exterior. Com isso,
¢ uma realidade a necessaria ampliagio da protecdo do direito a previdéncia
ao trabalhador migrante, posto que o intenso processo de globalizagdo
acelera a integrago entre os povos e facilita as migragdes transnacionais.

Em virtude desse fendbmeno migratério, os Estados buscam meios
de assegurar a reciprocidade de tratamento e de protecdo ao trabalho e
a previdéncia social. Assim, para preservar o direito previdencidrio dos
migrantes, diversos paises firmam acordos internacionais que estabelecem
regras reciprocas de prestacdes contidas na legislagio previdencidria de
cada um dos pafses acordantes, sendo que a cobertura prevista nos acordos
depende do que ficar estabelecido em cada tratado celebrado.

Pois bem, Castro e Lazzari® destaca que,

diante do cada vez mais comum fendmeno da migragio de pessoas,
resultante ndo somente da globalizag¢do da economia mas também
dos movimentos populacionais em busca de novas oportunidades
de trabalho, tem sido frequente a adogio de tratados internacionais
que celebram acordos de reciprocidade de tratamento em matéria de
protegdo social, tendo o Brasil também firmado diversos deles.

5 CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Jodo Batista. Manual de Direito Previdencidrio. 11 ed.
Florian6polis: Conceito Editorial, 2009. p. 95.
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Mister salientar que os acordos internacionais de direito previdenciario
sdo regulados pelo Direito Internacional Piblico e devem observar alguns
principios fundamentais, merecendo destaque: a solidariedade internacional,
areciprocidade, a eliminagdo de dupla cobertura para evitar o computo do
mesmo periodo de trabalho em dois pafses ao mesmo tempo, e a igualdade
de tratamento entre os individuos oriundos dos paises contratantes em
obediéncia a Convengdo 118 da Organizagdo Internacional do Trabalho®.

As proéprias politicas nacionais de migracdes estabelecidas pelos
paises, as legislacoes nacionais de seguridade social e o intercambio entre
os povos sido fatores que se verificam no campo social da globalizagdo,
buscando cada vez mais garantir os direitos sociais para o “cidaddo do
mundo”’

Considerando a tendéncia migratéria no mundo contemporaneo,
seja por op¢do ou necessidade de deslocamento, com consequente exercicio
de atividade laborativa, seria de bom alvitre a existéncia de um acordo
mundial de previdéncia social, a fim de garantir a dignidade de todo e
qualquer individuo.

Como bem ressalta Castro®,

Diante do fenémeno da globalizagdo, da movimentagio da economia,
bem como em face de crescente nimero de trabalhadores estar deixando
o seu pafs de origem para laborar em outra nagdo, é que percebe-se
a necessidade da internacionalizagdo da Previdéncia Social, sendo
essa a forma mais vidvel da garantia dos Direitos Fundamentais dos
homens — porém, é o objetivo mais complexo.

A expectativa é de que a formulagdo desses acordos seja intensificada,
e, principalmente, que eles nido ocorram apenas entre dois pafses, ou
blocos econémicos, mas sim que passem a compreender, algum dia,
toda a América Latina — e quem sabe até mesmo todo o continente
americano — e assim por diante.

Na auséncia de uma normatizagdo tnica internacional, os paises
interessados em proteger o direito a previdéncia social dos trabalhadores
migrantes celebram acordos internacionais de direito previdencidrio.

6 A Convengio n° 118 da OI'T dispoe sobre a igualdade de tratamento entre nacionais e estrangeiros em
matéria de previdéncia social. Disponivel em: <http://www.ilo.org/brasilia/convencoes/ WCMS_235330/
lang--pt/index.htm>. Acesso em: 20 set. 2015.

N

BRASIL. Acordos Internacionais de Previdéncia Soctal. Colegio Previdéncia Social - Legislagdo. Volume 14.
Brasflia: MPAS, 2001. p. 07.

8  CASTRO, Priscila Gongalves de. Teoria Geral do Direito Internacional Previdencidrio: acordos internacionais
no Direito Previdencidrio Brasileiro, Teoria e Pritica. Sdo Paulo: LTR, 2011. p. 131-132.
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Desse modo, com o alto fluxo de pessoas e trabalhadores em diversos
paises, deduz-se que é cada vez mais crescente e continua a necessidade
de firmar novos acordos internacionais a fim de viabilizar o transito de
individuos no mundo e a consequente protegdo do direito a previdéncia.

Assim, os acordos internacionais de previdéncia social surgem para
proteger os direitos dos cidaddos mesmo quando estejam em outra nagao,
sendo uma forma de integragéo e estabilidade econémica e social, com o
intuito de criar uma base legal comum de dois ou mais pafses quanto as
obrigacdes e direitos previdencidrios, o que nio implica na modificagdo
da legislagdo previdencidria interna vigente de cada pafs acordante.

Diante do exposto, a protecio do direito a previdéncia social em
ambito internacional tem importéancia fundamental, na medida em que se
prolifera a movimentagio de trabalhadores entre diversos paises do planeta.

3 0S ACORDOS INTERNACIONAIS DE DIREITO PREVIDENCIARIO

Em virtude da importancia do tema em questdo, com o fito de
preservar os direitos previdenciarios daqueles que exercem trabalho em
territério estrangeiro, diversos paises vem firmando acordos internacionais
que regem a previdéncia social dos trabalhadores migrantes.

Tais acordos internacionais tém por objetivo principal garantir
os direitos de seguridade social, dentre eles a previdéncia, previstos
nas legislacoes dos paises envolvidos, aos respectivos trabalhadores e
dependentes legais, residentes ou em transito no pafs.

Considerados como uma das mais importantes fontes de direito
internacional, “os tratados, convengdes e outros acordos internacionais
de que Estado estrangeiro ou organismo internacional e o Brasil sejam
partes, e que versem sobre matéria previdenciaria, serdo interpretados
como lei especial”, consoante previsto no artigo 85-A, da Lei n® 8.212/1991.

De acordo com o Instituto Nacional do Seguro Social — INSS?,
os acordos internacionais de previdéncia social estabelecem uma relagdo
de prestagdo de beneficios, ndo implicando na modificagio da legislacdo
vigente no pafs, cumprindo a cada Estado contratante analisar os pedidos
de beneficios previdenciarios apresentados e decidir quanto aos direitos
e condicoes, conforme sua prépria legislacdo aplicdvel, considerando o
constante no respectivo acordo.

9 A Instrugdo Normativa INSS/PRES N° 77, de 21 de Janeiro de 2015, estabelece rotinas para agilizar e
uniformizar o reconhecimento de direitos dos segurados e beneficidrios da Previdéncia Social, com observancia
dos principios estabelecidos no artigo 37 da Constituigdo Federal de 1988. A IN n° 77/2015 dispde sobre os
acordos internacionais de previdéncia social no Capitulo XIII, artigos 630 a 657. Disponivel em: <http://
www3.dataprev.gov.br/sislex/paginas/38/inss-pres/2015/77.htm>. Acesso em: 20 set. 2015.
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Como regra geral, os acordos firmados pelo Brasil se aplicam
relativamente a incapacidade para o trabalho permanente ou temporaria,
acidente de trabalho e doenca profissional, tempo de servico, velhice, idade
avangada, morte e reabilitacio profissional.

O sistema previdencidrio admite, em decorréncia de acordos
internacionais, o aproveitamento do tempo de contribuigdo a sistemas
previdenciarios de paises distintos.

Portanto, o acordo internacional de previdéncia social possibilita o
reconhecimento e computo dos periodos de contribuigido cumpridos nos
territorios dos pafses acordantes, os quais sdo considerados para a concessdo
das prestacdes e beneticios previdencidrios. Pelas regras acertadas, cada
pais reconhece a fragdo correspondente a sua parte e paga ao segurado uma
quota parte do beneficio, compensando-se os Estados financeiramente.

Nos paises que ndo possuem acordo, isso ndo é possivel. Mesmo
que o trabalhador esteja regularizado, ele ndo consegue somar os tempos
de contribui¢io em paises diversos para efeito de beneficio previdenciario.

Ademais, as empresas também sdo beneficiadas pelos tratados
internacionais de previdéncia social, pois eliminam a bitributagdo que pode
ocorrer nos casos dos trabalhadores enviados por elas temporariamente para
trabalhar em outros paises. Quando nio existe o acordo, as empresas sdo
obrigadas a continuar contribuindo no pais de origem e passam a recolher
a contribuigdo previdencidria no pafs de destino desses trabalhadores,
em atendimento as exigéncias previdencidrias da na¢do que recebe o
trabalhador.

Observa-se que existe o instituto do deslocamento temporario, que
permite ao trabalhador continuar vinculado a previdéncia social do pafs de
origem quando deslocado para outro pafs, por periodo pré-estabelecido no
respectivo acordo internacional de direito previdenciario. Nesta hipétese,
serd fornecido um Certificado de Deslocamento Temporario ao trabalhador,
mediante solicitacdo de sua empresa, visando a isengdo de contribuigio deste
segurado no pafs acordante onde for trabalhar, a servigo de seu empregador,
a fim de que o mesmo permanega sujeito a legislagdo previdencidria do
pais de residéncia e tenha garantidos os seus direitos no outro pafs. Tal
situacdo sé é possivel se prevista no acordo internacional de previdéncia
social entre os pafses acordantes.

Ressalta-se que tais acordos internacionais visam proteger os direitos
previdenciarios dos segurados e seus dependentes que seriam vinculados
ao regime geral de previdéncia social. Aos servidores publicos, sujeitos ao
regime préprio de previdéncia social, mesmo em exercicio no exterior, sua
tutela permanece sob regéncia do respectivo sistema juridico préprio e,
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portanto, ndo estdo amparados pelos acordos internacionais de previdéncia
social.

Mister salientar, ainda, que os brasileiros residentes em paises
com os quais o Brasil ndo mantenha acordo internacional de previdéncia,
podem contribuir para o regime geral de previdéncia social na condigio de
segurado facultativo. O mesmo ocorre com aqueles que residem em paises
com os quais o Brasil mantém acordo, mas que ndo estejam vinculados
ao regime previdencidrio local. Nesses casos, o periodo contributivo no
exterior nio sera considerado para fins de concessio de beneficio no
Brasil, nem para manutengio e recuperacio de direitos, sendo computado
apenas o perfodo contribuido como segurado facultativo para a concessdo
de beneficio pelo regime geral de previdéncia social.

A Republica Federativa do Brasil ja firmou diversos acordos
internacionais de direito previdenciario, os quais podem ser bilaterais
(entre dois paises) ou multilaterais (varios paises de uma comunidade). Tais
acordos criam direitos e deveres reciprocos entre as partes envolvidas,
obrigando-as a cumprirem as regras neles estipuladas.

Atualmente, o Brasil possui acordos bilaterais com Alemanha,
Bélgica, Cabo Verde, Canad4, Chile, Espanha, IFranca, Grécia, Itlia, Japao,
Luxemburgo e Portugal. O Brasil assinou também novos acordos bilaterais
com Coreia, Estados Unidos, Quebec' e Sui¢a, os quais estdo em processo
de ratificagio pelo Congresso Nacional para entrar em vigor. No ambito
multilateral, o Brasil possui acordo com paises do Mercosul (Argentina,
Paraguai e Uruguai) e o acordo Iberoamericano (ja em vigor para os
seguintes pafses: Bolivia, Brasil, Chile, El Salvador, Equador, Espanha,
Paraguai, Portugal e Uruguai), sendo que recentemente assinou novo
acordo multilateral com a Comunidade de Paises de Lingua Portuguesa
(Angola, Brasil, Cabo Verde, Guiné Bissau, Mogambique, Portugal, Sdo
Tomé e Principe, e Timor Leste), o qual se encontra pendente de ratificagio
pelos parlamentos dos respectivos pafses."

Verifica-se que pode ocorrer que os mesmos paises que mantenham
acordo bilateral integrem também acordo multilateral. Neste caso, um
acordo nio exclui o outro, sendo aplicado aquele que for mais vantajoso
ao segurado.

Para a formalizacdo do tratado internacional é necesséria a
negociagdo, assinatura, troca de notas e ratificagdo. A entrada em vigor

10 Em que pese o acordo internacional celebrado com o Canada, hé a necessidade da realizagdo de um acordo
proprio com Quebec, em virtude de ser uma provincia canadense com autonomia constitucional, cf. CASTRO,
op. cit., p. 121.

11 Acordos internacionais de previdéncia social firmados pelo Brasil. Disponivel em: <http://www.previdencia.
gov.br/a-previdencia/assuntos-internacionais/assuntos-internacionais-acordos-internacionais-portugues>.
Acesso em: 05 set. 2015.
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dos tratados internacionais apenas ocorrera apos o processo de ratificagio
pelo Congresso Nacional, a promulgagio e a publicagido do respectivo
decreto presidencial.

Portanto, os acordos internacionais de previdéncia social devem
ser ratificados pelo Poder Legislativo, por meio de decretos legislativos,
adquirindo forga de lei, e apés promulgados pelo Poder Executivo por
meio de decreto presidencial, transformando-se em fontes formais do
Direito Previdenciario.

E competéncia privativa do Presidente da Republica celebrar tratados,
convengoes e atos internacionais, cabendo-lhe decidir sobre a conveniéncia
de iniciar negociacdes, estando sujeitos a referendo do Congresso Nacional,
com base no artigo 84, inciso VIII, da Constituigdo Federal.

Compete a Unido conduzir qualquer acordo com Estado estrangeiro,
com a intermediagdo do Ministério das Relagdes Exteriores, decorrente
de sua prépria competéncia legal. Em matéria de previdéncia, os acordos
internacionais estdo inseridos no contexto da politica externa brasileira
e sdo o resultado de estorgos do Ministério da Previdéncia Social e de
entendimentos diplomdticos entre governos, a fim de garantir os direitos
de seguridade social previstos nas legislacdes dos paises acordantes aos
respectivos trabalhadores e dependentes legais, residentes ou em transito
no pafs.

Importa salientar que, no Brasil, compete a Assessoria de
Assuntos Internacionais do Ministério da Previdéncia e Assisténcia
Social a coordenagio dos documentos técnicos e a celebragdo dos acordos
internacionais de previdéncia social, bem como o acompanhamento e a
avaliagéo de sua operacionalizagdo, sendo o Instituto Nacional do Seguro
Social — INSS o Orgio Gestor, ou seja, ¢ a institui¢do competente para
conceder e gerir as prestagdes previstas nos acordos, através dos seus
6rgdos regionais, que atuam como Organismos de Ligacdo.

Os Organismos de Ligacdo sdo os 6rgdos designados pelas
autoridades competentes dos respectivos acordos internacionais para
comunicarem entre si, garantir o cumprimento das solicitagoes formuladas e
prestar os devidos esclarecimentos aos segurados e beneficidrios, nacionais
ou estrangeiros.

Dentre os acordos bilaterais celebrados pelo Brasil, o presente trabalho
tem o enfoque de analisar o acordo internacional de previdéncia social
com a Itélia, ber¢o do direito romano que deu origem ao sistema juridico
contemporaneo patrio, sendo um pafs de estreita relagdo com o Brasil, em
razio da grande quantidade de italianos que aqui imigraram e pelos intimeros
brasileiros que 14 residem e trabalham, considerando ainda a identidade
sécio-cultural e o amistoso relacionamento em dmbito internacional.
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4 ACORDO INTERNACIONAL ENTRE BRASIL E ITALIA

A Europa ¢é a precursora das politicas previdencidrias no mundo,
sendo a Itdlia considerada como um de seus pafses mais representativos
do Estado de bem-estar social. Conforme salienta Castro e Lazzari'?,

na [télia, ha um sistema flexivel, em que os trabalhadores podem se
aposentar entre os 57 e os 65 anos de idade. O gasto com seguridade
atinge 14,2% do PIB (dados da OCDE em 2000). A primeira reforma
importante foi realizada em 1992-1993, para alterar a protegdo da
sadde, de modo que a assisténcia sanitdria hoje s6 é gratuita para quem
tem renda anual inferior a 70 milhdes de liras'’. O sistema é custeado
basicamente com as dotagdes orgamentdrias. As aposentadorias
sofreram uma reforma em 1995, deixando de ser o sistema mais
generoso da Europa.

Ja na América Latina, o Brasil situou-se como um dos primeiros
paises a criar um modelo de seguro social, sendo que a previdéncia social
brasileira hoje em dia possui carater contributivo, de filiagdo obrigatéria,
coletiva e de organizagio estatal, devendo observar critérios que preservem
o equilibrio financeiro e atuarial do sistema.

Neste cendrio, devido ao elevado fluxo migratério e por relagoes
especiais de amizade, Brasil e Italia firmaram Acordo Internacional
de Previdéncia Social", assegurando a reciprocidade nos regimes de
previdéncia dos dois paises, com o objetivo de amparar os brasileiros e
italianos frente as necessidades sociais.

Primeiramente, houve o Acordo de Migragio entre Brasil e Itdlia,
assinado a 09/12/1960, em Roma. Na esfera brasileira, o Decreto Legislativo
n° 101, de 18/11/1964, aprovou o texto, e o Decreto n° 57.759, de 08/02/1966,
promulgou o acordo, o qual dispde em seu preadmbulo:

Convictos da necessidade de regular a cooperagdo entre os dois pafses
em matéria de migragdo e de assisti-las e organiza-la em moldes
condizentes com os respectivos interesses, conscios de que a execugio
de uma politica objetiva e adequada, baseada no espirito de colaboragio

12 CASTRO; LAZZARI, op. cit., p. 761.

18 A lira italiana (ITL) estd obsoleta. Ela foi substituida pelo euro (EUR) em 1° de janeiro de 1999. Um euro
(EUR) é equivalente a 1,936.27 liras italianas (ITL). Disponivel em: <https://pt.wikipedia.org/wiki/
Lira_italiana>. Acesso em: 20 set. 2005.

14 Acordo internacional de previdéncia social entre Brasil e Italia. Disponivel em: <http://www3.dataprev.
gov.br/sislex/paginas/02/italia.htm>. Acesso em: 05 set. 2015.



126 Publicagdes da Escola da AGU

internacional, e visando ao desenvolvimento econdmico do Brasil
mediante o aproveitamento da técnica e mio-de-obra italianas, viria
fortalecer os lagos de tradicional amizade que os une, resolvem concluir
um Acordo de Migragéo [...]

A principio, o Acordo de Migragio entre Brasil e Italia teve por
objetivo orientar, assistir e organizar as correntes migratoérias italianas
para o Brasil dentro de um regime de conjugacio de esfor¢os de ambos
os paises, a fim de que os problemas migratérios e de colonizagdo tenham
solugdo pritica, rapida e eficaz tendo em conta a conveniéncia de preservar
a unidade dos nicleos familiares.

Posteriormente, houve o Acordo Administrativo em 19/03/1973,
assinado em Brasilia, referente a aplicacdo dos artigos 37 a 43 do supra
citado Acordo de Migragdo, que tratam especificamente da Previdéncia
Social. Referido Acordo Administrativo modificou parte do Acordo de
Migragio e foi utilizado para detalhar regras previdencidrias a fim de
proteger o trabalhador migrante.

Por fim, foi celebrado o Protocolo Adicional ao Acordo de Migragio
em 30/01/1974, também assinado em Brasilia. Foi registrado no Secretariado
da ONU em 08/05/1974 sob n° 18.284,, ratiticado pela Itilia em 23/12/1974,
sendo no Brasil promulgado pelo Decreto n° 80.138 de 11/08/1977, e com
vigéncia nacional a partir de 05/08/1977, sendo este o Acordo Internacional
de Previdéncia Social entre Brasil e Italia.

Dessa forma, o acordo internacional de previdéncia social entre Brasil
e [talia hd tempo j4 estd em vigor, tutelando e protegendo os trabalhadores
que se enquadram nas situagdes previstas nas regras acordadas por tais
paises.

Verifica-se do Protocolo Adicional ao Acordo de Migracdo que
as autoridades consulares podem representar, sem mandato especial,
os nacionais de seu préprio pafs perante as autoridades competentes e
entidades gestoras em matéria previdencidria do outro pafs acordante.

Tanto no Brasil quanto na Italia, foram designados os érgios
responsaveis para comunicarem entre si e para analisar os requerimentos
e concessdes dos servigos e beneficios previdencidrios dos respectivos
segurados e seus dependentes. Assim, salienta-se que o Organismo de
Ligacdo no Brasil é a Agéncia da Previdéncia Social de Atendimento aos
Acordos Internacionais em Belo Horizonte, sendo que na Itdlia o Organismo
de Ligagio é o Orgio de Previdéncia Social Italiano, Servizio Rapporti
Convezioni Internazionale.”

15 Organismos de Ligag¢do. BRASIL: Agéncia da Previdéncia Social de Atendimento aos Acordos Internacionais
em Belo Horizonte, C6digo 11.001.140, Rua Amazdnas, 266, 9° Andar, Sala 901, Centro, Belo Horizonte/
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De acordo com o quanto previsto, sdo garantidos os seguintes
beneficios:

* No Brasil: Pensdo por Morte, Aposentadoria por Idade,
Aposentadoria por Invalidez, Aposentadoria por Invalidez por
Acidente do Trabalho, Auxilio-Doenga, Auxilio-Doenga por
Acidente do Trabalho, Auxilio-Acidente, e Assisténcia Médica.

* Na [talia: Beneficio por Morte, Beneficio por Idade, Beneficio
por Invalidez, Seguro Contra Tuberculose, Beneticio por
Maternidade, Beneticio por Doenga Profissional, Beneficio por
Incapacidade Temporaria do Trabalho, Beneficio por Acidente
do Trabalho, e Assisténcia médica.

As legislagdes que preveem os beneficios acima elencados,
vigentes respectivamente no Brasil e na Italia, se aplicam igualmente
aos trabalhadores italianos no Brasil e aos trabalhadores brasileiros na
[talia, os quais terdo os mesmos direitos e as mesmas obrigacoes que os
nacionais do pafs em cujo territério se encontrem.

Quanto a assisténcia médica, destaca-se que é administrada pelas
Coordenadorias Regionais de Assisténcia a Satde, do Ministério da Satde,
responsavel pela emissdo do Certificado de Direito a Assisténcia Médica
no Exterior. Portanto, existem acordos internacionais de previdéncia
social que dispdem sobre a prestacdo de assisténcia médica no exterior
aos brasileiros, bem como aos estrangeiros trabalhadores, residentes ou
em transito pelo Brasil. Nota-se que apenas os acordos com Cabo Verde,
Italia e Portugal preveem a prestagio de assisténcia médica da rede publica
aos segurados no exterior.

Outro ponto a ser destacado se refere ao deslocamento tempordrio.
Consoante alhures mencionado, ao empregado podera ser fornecido
Certificado de Deslocamento Tempordrio, visando dispensa de filiagio a
previdéncia social do pafs acordante onde ira prestar servigo, permanecendo
vinculado a previdéncia social do pafs de origem. A solicita¢do deverd
ser feita pelo empregador e o segurado deve levar consigo uma via do
Certificado, sendo que o periodo de deslocamento podera ser prorrogado,
observados os prazos e condi¢des fixados em cada acordo.

No que tange ao acordo entre Brasil e Italia, o Certificado de
Deslocamento Tempordrio e isengdo de contribui¢do encontra-se previsto

MG, CEP 30.180-001. ITALIA: Servizio Rapporti Convezioni Internazionale, Villa della Frezza, 17, 00186,
Roma. Disponivel em: <http://www.previdencia.gov.br/a-previdencia/assuntos-internacionais/assuntos-
internacionais-acordos-internacionais-portugues>. Acesso em: 05 set. 2015.
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em se tratando de trabalhador empregado, porém nio abrange os autonomos.
O deslocamento temporario para trabalhadores autbnomos esta previsto
apenas nos acordos em vigor com Espanha e Grécia.

Quanto aos beneficios assegurados, o interessado deve efetuar
requerimento a ser protocolizado no Organismo de Ligacdo do pais de
sua residéncia, inclusive ser for beneficio da legisla¢do do outro pais. Cabe
a cada pafs acordante analisar os pedidos de beneficios apresentados e
decidir quanto aos direitos e as condigdes, conforme legislagdo prépria
aplicavel e as especificidades do acordo, observando a incluséo de periodos
de atividades no exterior. O trabalhador brasileiro ou italiano, que haja
cumprido perfodos de seguro sob a égide das legisla¢des do pais acordante,
terd esses perfodos totalizados para a concessdo de beneticio.

Neste sentido, leciona Castro'® que,

Os beneficios concedidos no ambito dos Acordos Internacionais sdo
aqueles requeridos no Brasil, que envolvem a totalizagio de perfodos
contributivos cumpridos no Brasil e no pais acordante, além dos
beneficios solicitados no pafs acordante e remetidos ao Brasil por
intermédio do organismo de ligag¢do estrangeiro. Porém, para a
concessdo ser efetuada, serd considerada a totalizagdo de perfodos
contributivos cumpridos no Brasil e no pais acordante, ou, considerando-
se exclusivamente perfodos de contribui¢do cumpridos no Brasil.

Quando aqui se fala em periodo contributivo, sdo englobados os perfodos
equiparados a este, tais como o perfodo em que o segurado esteve
recebendo auxilio-doenga, aposentadoria por invalidez, entre periodos
de atividade por acidente de trabalho em perfodo intercalado ou nio,
o tempo de servigo militar e a contagem reciproca quando prevista
no acordo.

Importa salientar que o periodo em que o segurado esteve ou estiver
em gozo de beneficio da legislacdo previdenciaria de um pafs acordante,
sera considerado somente para fins de manutengio da qualidade de
segurado, sendo que tal periodo ndo podera ser computado para fins de
complementagio da caréncia necessdria ao beneficio da legislacdo brasileira.

Diante da celebragido do acordo em matéria previdenciaria, e em
conformidade com a legislagdo de cada pais, o segurado comprovara os
requisitos de contribuigio e tempo de vinculo para obter o beneficio no
pais onde estiver trabalhando. O custo do beneficio concedido sera rateado
entre os pafses de forma diretamente proporcional ao tempo de filiagdo

16 CASTRO, op. cit., p. 127-128.



Elise Mirisola Maitan 129

verificado em cada regime, computando o periodo prestado no Brasil e
no pafs acordante, como totalizagio, para fins de aquisigdo de direito ao
beneficio pleiteado, observando-se o quanto previsto nos §§ 18 e 19, ambos
do artigo 32, do Decreto n°® 8.04:8, de 06/05/1999, in verbis:

Art. 32. O salario-de-beneficio consiste:

[.o.]

§18. O saldrio-de-beneficio, para fins de calculo da prestagdo tedrica
dos beneficios por totalizagio, no ambito dos acordos internacionais,
do segurado com contribuigdo para a previdéncia social brasileira,
sera apurado:

I - quando houver contribuido, no Brasil, em nimero igual ou superior a
sessenta por cento do nimero de meses decorridos desde a competéncia
julho de 1994, mediante a aplicac¢do do disposto no art. 188-A e seus
§§ 1°e 2%

IT - quando houver contribuido, no Brasil, em ndmero inferior ao
indicado no inciso I, com base no valor da média aritmética simples
de todos os saldrios-de-contribuigdo correspondentes a todo o periodo
contributivo contado desde julho de 1994, multiplicado pelo fator
previdenciario, observados o § 22 do art. 188-A, o § 19 e, quando for
o0 caso, o § 14, ambos deste artigo; e

III - sem contribuigdo, no Brasil, a partir da competéncia julho de 1994,
com base na média aritmética simples de todo o periodo contributivo,
multiplicado pelo fator previdencidrio, observados o disposto no § 2°
do art. 188-A e, quando for o caso, no § 14 deste artigo.

§19. Para a hipétese de que trata o § 18, o tempo de contribuigio a
ser considerado na aplicagdo da férmula do fator previdenciario é o
somatério do tempo de contribuigio para a previdéncia social brasileira
e o tempo de contribuigdo para a previdéncia social do pafs acordante.

No caso de solicitagio de transferéncia de beneticio, mantido sob a
legislagdo brasileira, para recebimento no exterior, poderd ser requerida
pelo beneficidrio. Tal mecanismo denomina-se remessa, para fins de que o
pagamento do beneticio brasileiro seja realizado no pafs acordante, mediante
institui¢do bancaria. O segurado deverd, antes da mudanga ou viagem
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prolongada, solicitar a transferéncia junto a Agéncia da Previdéncia Social
onde o beneficio estd mantido, devendo informar seu novo enderego quando
retornar, para voltar a receber o beneficio no Brasil. Tais procedimentos
devem ser obedecidos, a fim de evitar a suspensio do pagamento do beneticio.

Neste contexto, a entidade gestora concede prestagoes pecunidrias
em moeda de seu préprio pafs, sendo que as transferéncias resultantes
dessa obrigagdo serdo feitas conforme acordos de pagamento vigentes
entre ambos os pafses acordantes.

Nos dltimos anos, verifica-se um aumento da quantidade de
beneticios previdenciarios pagos a trabalhadores estrangeiros, em razdo
da globalizag¢do que impulsiona o fenémeno migratério, somado ao fato
de que cada vez mais os individuos que laboram em outro pafs possuem
conhecimento dos seus direitos.

No que pertine ao acordo em tela, nota-se uma grande quantidade de
italianos imigrantes no Brasil e do aumento significativo de brasileiros que
residem e laboram na Italia, sendo que o grande movimento migratério entre
esses pafses ensejou o estreitamento de lacos e a identidade s6cio-cultural.

Por todo o exposto, salienta-se que o Acordo Internacional de
Previdéncia Social entre Brasil e Italia é deveras importante para a protecdo
dos migrantes por ele acobertados, fornecendo maior seguranca e vida
digna aos trabalhadores.

5 A ATUACAO DA CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS EM
MATERIA PREVIDENCIARIA

A Corte Europeia de Direitos Humanos (CEDH)", originariamente
conhecida como Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (TEDH), foi
criada em 1959 pela Convengio Europeia de Direitos Humanos, tendo
sede em Estrasburgo, na Franca.

A CEDH néo é um 6rgio da Unido Europeia, contrariamente
ao Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia, mas sim é uma jurisdigdo do
Conselho da Europa. Transformou-se num 6rgdo permanente em tempo
integral em 01/11/1998, data da entrada em vigor do Protocolo n° 11, e
a partir de entdo os individuos, individualmente considerados, podem
ingressar com a¢do diretamente na Corte Europeia, desde que esgotada
toda a jurisdi¢do interna de seu pafs.

Trata-se, pois, de um tribunal internacional responsavel pelo
Julgamento dos casos que envolvam violagdo dos direitos civis e politicos
salvaguardados na supra referida Convengao, sendo que suas decisdes tém
cardter vinculante para os Estados submetidos a sua jurisdicdo.

17 Disponivel em: <http://www.echr.coe.int>. Acesso em: 20 set. 2015.
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Portanto, sua fungdo é garantir o respeito pelos direitos elencados na
Convengio Europeia de Direitos Humanos, que é, em esséncia, similar aos
principais direitos previstos no artigo 5° da Constitui¢io Federal do Brasil,
elencando o direito a vida, a proibi¢do da tortura, a proibi¢io da escravatura
e do trabalho for¢ado, o direito a liberdade e a seguranca, o direito a um
processo equitativo, direito ao respeito pela vida privada e tamiliar, liberdade
de pensamento e de expressdo, proibi¢io de discriminagdo, protegio do
direito a propriedade, entre outros.

Em que pese a Convengdo ndo ter previsio expressa de um direito a
seguridade ou a previdéncia social, diversos casos concretos sdo apresentados
a Corte Europeia de Direitos Humanos com fulcro, principalmente, na
protegdo do direito a propriedade e no respeito pela vida privada e familiar,
buscando seguranga e um julgamento justo.

De acordo com Ibrahim®,

A admissdo de direitos previdencidrios como uma propriedade do segurado
foi inicialmente rechagada pela Corte, em 1960, mas posteriormente admitida,
em 1971, partindo-se da premissa que, ao verter contribui¢des ao sistema
protetivo, ha um direito a parcela do fundo previdenciario, que pode ser afetado
de acordo como venha a ser gerido, embora, nesse primeiro caso concreto,
a pretensdo tenha sido indeferida devido ao cardter solidario do sistema
de protegdo social. Uma aceitagdo mais ampla deste preceito, em matéria
previdencidria, somente veio em 1994. Também néo é incomum encontrar-
se lides previdencidrias como instrumento de garantia da liberdade real e,
portanto, dotada das mesmas prerrogativas de defesa que os direitos civis.

Exemplificadamente, no sentido da contribui¢do ao sistema
previdenciario ser tido como uma propriedade & parcela do fundo protetivo,
pode-se citar os julgamentos pela Corte Europeia dos casos Salesi v.
Italia, em 26/02/19938", Schuler-Zgraggen v. Suica, em 24/06/1993%,
Georgiadis v. Grécia, em 29/05/1997*', e Carson and others v. Reino
Unido, em 16/03/2010%.

18 IBRAHIM, Fabio Zambitte. A4 Previdéncia Social no Estado Contemporineo: fundamentos, financiamento e
regulagdo. Niter6i, RJ: Impetus, 2011. p. 162-163.

19 Case of Salesi v. Italy. Application n® 13023/87. Disponivel em: <http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57814>.
Acesso em: 20 set. 2015.

20 Case of Schuler-Zgraggen v. Switzerland. Application n® 14518/89. Disponivel em: <http://hudoc.echr.coe.
int/eng?i=001-57840>. Acesso em: 20 set. 2015.

21 Case of Georgiadis v. Greece. Application n® 21522/93. Disponivel em: <http://hudoc.echr.coe.int/
eng?i=001-58037>. Acesso em: 20 set. 2015.

22 Case of Carson and others v. The United Kingdom. Application n® 42184/05. Disponivel em: <http://hudoc.
echr.coe.int/eng?i=001-97704>. Acesso em: 20 set. 2015.
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Ademais, a Corte Europeia de Direitos Humanos ja decidiu a respeito
da possibilidade de redugio do valor do beneticio concedido, com o propésito
de garantir um sistema previdencidrio eficiente e equilibrado entre a justica
social e a economia do pafs, conforme julgamento de Goudswaard-Van
Der Lans v. Holanda, em 22/09/2005.*” Salienta-se, ainda, o julgamento
da CEDH a respeito do tempo de trabalho considerado para possivel
recebimento de beneficio previdencidrio, no caso Stummer v. Austria,
em 07/07/2011.*

Consoante ressalta Matos®’, deduz-se que,

As linhas gerais da jurisprudéncia da Corte EDH em matéria de direitos
sociais apontam para um esforgo hermenéutico de superagio da exclusdo
formal da justiciabilidade dos direitos sociais no Conselho da Europa,
com relativo éxito, uma vez que permitiu o trato detalhado de questdes
como, por exemplo: direito de organizagao sindical, negociagio coletiva,
direito de greve, dentre outros relacionados ao direito a liberdade
sindical, o direito a educagio de criangas e adolescentes de povos
ciganos, o direito a satide, o direito a beneficios sociais e previdencidrios,
todos originalmente excluidos do texto expresso da CEDH.

Desse modo, a Corte Europeia, defronte a um caso concreto em
matéria previdencidria, permeia adequagdes no regime juridico do pais
envolvido na lide, a fim de garantir o equibrio do sistema, a isonomia, a
Justica social, a paz, a liberdade e a preservagdo dos direitos consagrados
na Convencio Europeia de Direitos Humanos.

Portanto, resta cristalino que os direitos humanos e os direitos
previdencidrios se relacionam, sendo uma realidade a internacionalizagio da
previdéncia social para a garantia dos direitos fundamentais dos homens.

Considerando que as migragdes transnacionais sdo fendmenos
impulsionados pela globalizagdo, pelo momento histérico no qual os
individuos estdo inseridos ou pela condigio social, econdmica e politica
que experienciam, geram repercussdes em varios aspectos internacionais,
ensejando a preocupagdo com o direito ao trabalho e seguridade social. Por
conseguinte, com cada vez mais frequéncia a Corte Europeia de Direitos
Humanos se depara com casos concretos que visam a protegio do direito a

23 Case of Goudswaard-Van Der Lans v. The Netherlands. Application n® 75255/01. Disponivel em: <http://
hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-70576>. Acesso em: 20 set. 2015.

24 Case of Stummer v. Austria. Application n® 87452/02. Disponivel em: <http://hudoc.echr.coe.int/
eng?i=001-105575>. Acesso em: 20 set. 2015.

25 MATOS, Monique Fernandes Santos. Direito Internacional Social: andlise das Decisoes das Cortes Europeia e
Interamericana de Direitos Humanos. Curitiba: Editora Jurud, 2015. p. 147.
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previdéncia social dos trabalhadores migrantes conjugado com o equilibrio
financeiro e atuarial do sistema.

Diante do exposto, as questdes migratérias adquirem um grande
relevo em nivel internacional, sendo a atuagdo da CEDH imprescindivel
para a protecdo dos direitos a seguridade e a previdéncia social, com o
fito de preservar a dignidade da pessoa humana.

6 CONCLUSAO

Com o processo de evolugdo da sociedade e as consequentes lutas
por melhores condi¢des de trabalho, surgiram os sistemas protetivos e,
por conseguinte, originou-se a previdéncia social, considerado como um
dos direitos fundamentais da pessoa humana.

Em decorréncia das crescentes e cada vez mais frequentes migragoes
transnacionais, o desafio contemporaneo é atuar de modo a preservar
os direitos humanos de cada individuo do planeta, conjugando o direito
a livre circulagido com o direito ao trabalho e a consequente cobertura
previdencidria dos trabalhadores migrantes e seus dependentes.

Portanto, a protegdo do direito a previdéncia social vai muito além
das fronteiras dos pafses, sendo uma preocupagdo de dmbito internacional,
em virtude dos deslocamentos geogréficos dos trabalhadores.

Desse modo, a celebragio de acordos internacionais de previdéncia
social vem ganhando destaque no cendrio atual, objetivando a reciprocidade
e a solidariedade internacional a fim de preservar o direito daqueles que
exercem atividades laborativas em dois ou mais paises, seja por opgdo ou
por necessidade de deslocamento.

Nota-se, pois, que os acordos internacionais que versam sobre direito
previdencidrio sdo uma forma de proteger os direitos dos trabalhadores envolvidos
em movimentos migratérios, tendo como propésito a construgido de uma
sociedade desenvolvida, justa, soliddria e com crescimento econdmico sustentavel.

Neste diapasio, dentre os diversos tratados internacionais de
previdéncia social firmados pelo Brasil, merece destaque o acordo celebrado
com a [tdlia, pafs ber¢o do direito romano que deu origem ao sistema
juridico contemporaneo.

Impulsionado pela globalizagio, verifica-se o aumento do ntimero de
pessoas que exercem atividades laborativas em paises diversos, deduzindo
ser uma realidade a internacionalizagio da previdéncia social para a garantia
dos direitos fundamentais dos trabalhadores migrantes, sendo patente a
estreita relagdo entre os direitos humanos e os direitos previdenciarios.

Assim, salienta-se a importante atuacido da Corte Europeia de
Direitos Humanos em matéria previdencidria, objetivando salvaguardar
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os direitos basicos e sociais dos individuos e assegurar o principio da
dignidade da pessoa humana, garantindo ainda o equibrio financeiro e
atuarial do sistema.

Por todo o exposto, tendo em vista os julgamentos realizados pela
Corte Europeia de Direitos Humanos, resta cristalino que o referido
tribunal internacional possui valiosa fungio propulsora para a essencial
universalizagio da protegdo ao direito transnacional a previdéncia social.
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RESUMO: O presente artigo tem por objetivo apresentar os aspectos
gerais acerca dos critérios de adjudica¢do utilizados em licitagdes na
Unido Europeia, com destaque para o da proposta economicamente
mais vantajosa e para a busca da melhor relagio custo/eficécia calcada
no calculo do ciclo de vida do produto, servigo ou obra. A questdo ¢é
importante para fins de direito comparado, demonstrando que ha uma
significativa diferenga nos critérios de julgamento predominantes na
Unido Europeia e no Brasil. Enquanto na UE privilegia-se os critérios
tendentes a selegdo das propostas com mais qualidade, aqui se privilegia
o critério do menor prego. No entanto, a edi¢do da Lei n® 12.462/2011
que instituiu o Regime Diferenciado de Contratagdes Publicas — RDC
trouxe relevantes inovagoes a legislacdo nacional quanto aos critérios
de julgamento representando um passo de aproximagio aos preceitos e
métodos utilizados para a contratagdo publica na Unido Européia.

ABSTRACT: This article aims to present the general aspects about
the award criteria used in tenders in the EU, highlighting the most
economically advantageous tender and the best price/quality ratio
calculated using the life-cycle costing method. The issue is important
for purposes of compared law, showing that there is a significant
difference in the award criteria prevailing in the European Union and
Brazil. While the UE emphasizes the criteria leading to the selection
of proposals with better quality, here it favors the criterion of the
lowest price. However, the enactment ot Law No. 12.462/2011, which
instituted the Differentiated Regime of Public Procurement - RDC
brought significant innovations to the national legislation regarding
the judgment criteria representing a step towards the principles and
methods used for public procurement in the EU European.

PALAVRAS CHAVE: Direito administrativo. Contratos publicos.
DIRETIVA 2014/24/UE. Critérios de adjudica¢do do contrato. A
proposta economicamente mais vantajosa. Melhor relagdo custo-eficdcia.

Custo de Ciclo de vida.

KEYWORDS: Administrative Law. Public contracts. DIRECTIVE
2014/24/EU. Contract Award Criteria. The Most Economically
Advantageous Tender. Best Price-Quality Ratio. Life-Cycle Costing.
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INTRODUGAO

O presente artigo busca comparar as normas brasileiras relativas
aos critérios de adjudicagio utilizados nas licitagdes com as diretrizes
tragadas pela Unido Europeia para aplicagdo na sele¢do das propostas
economicamente mais vantajosas para as contratagdes do setor publico.

A presente comparagdo com a experiéncia normativa europeia tem
por fim servir de base para reflexdo acerca das solugdes e paradigmas
erigidos em nossa legislagdo, jurisprudéncia e doutrina referentes a sele¢do
dos contratos publicos.

1 DA PROBLEMATICA NO BRASIL

A Lei Geral de Licitagdes' prevé a possibilidade de adogdo trés
critérios de adjudicagdo: menor preco, melhor técnica e, melhor técnica e
preco, no entanto, conforme levantamento realizado pelo IPEA* até 20183,
apenas 0,43% do valor empenhado em licitagdes registrada no SIASG?® nos
ultimos quinze anos que antecederam ao Estudo era oriundos de licitagoes
Julgadas por melhor técnica ou técnica e prego.*

Na prética o critério basico e dominante das licitagdes no Brasil é
0 menor prego, e é assim ndo apenas do ponto de vista estatistico. Esta
afirmacdo pode ser feita isso porque mesmo a licitagido do tipo melhor
técnica, em verdade, ndo se mostra apta a contratar, sendo acidentalmente,
a proposta com a melhor técnica dentre os concorrentes.

Isso porque o procedimento para tanto estatuido na Lei 8.666/93
prevé é que efetuada a classificagido das propostas conforme o critério da
melhor técnica, deverd ser requerido ao primeiro colocado que realize sua
proposta, mas pelo menor prego verificado dentre as propostas classificadas.
Caso licitante com a melhor proposta técnica, nio aceite modificar o prego,
sua proposta sera preterida, prosseguindo-se as negociagdes com os demais
licitantes, até que se encontre algum proponente que aceite executar sua
proposta pelo menor prego ofertado.

1 LEIN®8.666, DE 21 DE JUNHO DE 1993

2 Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada - IPEA

3 Sistema Integrado de Administragdo de Servigos Gerais — Siasg, instituido pelo Decreto n® 1.094, de 23
de margo de 1994.

4 Nota Técnica IPEA n° 08, de outubro de 2013 —A reforma da Lei 8.666/93 e do arcabougo legal de compras
publicas no Brasil: contribui¢des do Ipea a Consulta Piblica do Senado. / Instituto de Pesquisa Econdmica
Aplicada.- Brasilia :2013 P. 12 Disponivel em:http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/
nota_tecnica/140505_notatecnicadiset08.pdf
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Em suma, a licitagdo do tipo melhor técnica, da forma como esté
configurada no Brasil, cuida na verdade de uma sequéncia de negociagoes
que privilegiam o menor preco final, em detrimento da técnica.

Esta estrutura baseada no menor prego traz inimeras consequéncias,
dentre elas alta probabilidade de a administragdo publica contratar bens e
servigos de baixa qualidade. Nestes casos, muito embora se possa verificar
a perfeita consondncia do procedimento com a legislacdo, a0 menos em
seus aspectos formais, é possivel, sendo provavel, que o resultado da
licitagdo atente contra o principio da eficiéncia, afastando-se do objetivo
de selecionar a proposta mais vantajosa.

Como o critério utilizado em regra é o do menor prego, na busca
de afastar-se das contratagdes de baixa qualidade, a administragio tende
arealizar especificagdes de produtos e servigos cada vez mais minuciosas,
mas tal pratica finda direcionando as licitagdes aos nichos de certas marcas
ou fabricantes.

Os reflexos desta prética foram relatados pelo IPEA, segundo o
Instituto 47% do valor empenhado relativos as contratagoes diretas, na
administragdo publica federal, de 1998 e 2013, dizem respeito a hipéteses
inexigibilidade de licitagdo por razdes de exclusividade ou inviabilidade
de licitagdo.”

Esta estatistica demonstra uma distorg¢io trazida pelo sistema de
contratagdes publicas, porque nio ¢é factivel imaginar, caso tal percentual
correspondesse a realidade do mercado, que 47% do total dispendido
pela Unido nas contratagdes diretas digam respeito somente a servigos e
produtos sem similar passivel de instaurar um procedimento competitivo.

2 A DIRETIVA 2014/24/EU E OS CRITERIOS PARA SELECAO DA
PROPOSTA ECONOMICAMENTE MAIS VANTAJOSA

Na Unifdo europeia a disciplina dos contratos publicos se destaca
nio apenas do ponto de vista econdmico, o que seria esperado posto que
os dados apontam que os contratos de direito ptblico representam 16% do
PIB da Unido Europeia®. Destaca-se também como ferramenta propicia a
formacdo de um mercado tnico verdadeiramente aberto, garantindo que as
empresas ndo nacionais participem das licitagdes publicas com igualdade
de tratamento de modo que, por um lado, estimulem a competitividade
entre as empresas do mercado europeu e, por outro, permitam as entidades

5  IPEA. op.cit. p. 13

6  <http://www.europarl.europa.eu/atyourservice/pt/displayFtu.html?ftuld=F TU_3.2.2.html.
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publicas obter produtos e servigos com melhor desempenho a pregos mais
vantajosos’.

No ambito do Direito Comunitdrio Europeu, o art. 249° do tratado
que institui a comunidade europeia prevé a possibilidade de expressdo
de atos normativos que compreendem os regulamentos, as diretivas, as
decisdes, os pareceres e as recomendagoes.

No tocante ao tema em analise, qual seja acerca dos critérios de
adjudicagio utilizados para a contratagdo ptblica, a Unido Europeia
direcionou a regulagdo uniforme dos estados membros, primeiramente,
através da Diretiva 2004/18/CE, de 31 de margo de 2004, que foi revogada
pela atual DIRETIVA 2014/24/EU, de 26 de fevereiro de 2014.

As Diretivas, no ambito do Direito Comunitario Europeu, sdo uma
espécie de norma que traga uma dire¢do comum quanto aos resultados,
modelos e metas, a serem perseguidos pelos estados membros.

A Diretiva é assim conceituada por Marcilio Toscano Franca Filho:

Nos termos do j4 mencionado art. 249.° do Tratado da Comunidade
Européia, a diretiva (Richtlinie em alemio) constitui um ato do
Parlamento Europeu em conjunto com o Conselho, do Conselho ou da
Comissdo que vincula o Estado-membro destinatario quanto ao resultado
a alcangar, deixando, no entanto, as instincias nacionais a competéncia
quanto a forma e aos meios. A diretiva é, portanto, uma modalidade de
interacio teleoldgica entre o Direito Comunitario e os sistemas juridicos
nacionais, concretizada numa instrugio através da qual a Comunidade
obriga o Estado-membro a alcangar determinado resultado, deixando
as autoridades nacionais, porém, a escolha das formas e dos meios
mais adequados - do ponto de vista do Direito interno e dos interesses
nacionais - ao atendimento dos fins perseguidos.”®

Um vez adotada a Diretiva os estados membros se veem obrigados
a tomar as medidas necessdrias no ambito interno para assegurar o
cumprimento das metas previstas, dentro dos prazos estabelecidos.
Comumente tais metas implicam em alteracdes legislativas ou
regulamentares, fendbmeno que é denominado de transposi¢do para o
direito interno.

-1

A harmonia entre as legislagdes referentes aos concursos e contratos puiblicos dos estados membros
também ¢ essencial para efetivar as liberdades fundamentais da Comunidade Europeia para fins de criagio
de um mercado comum: circulagio de mercadorias, capitais e pagamentos, liberdade de movimentagao dos
trabalhadores, liberdade de prestagdo de servigos e liberdade de estabelecimento

8  FRANCA FILHO, Marcilio Toscano. As diretivas da comunidade européia elementos para uma teoria
geral, Revista de Direito Constitucional e Internacional , v.87/2001, p. 7 - 26, out - dez 2001.



142 Publicagdes da Escola da AGU

No entanto, a eficacia das diretivas nido se limitam a atividade
legislativa/regulamentar, pois vinculam também a atividade executiva e
Judicidria, que devem se orientar, em sua atividade executiva e hermenéutica,
conforme a teleologia expressa na Diretiva.

No tocante ao tema dos contratos publicos é de se notar que a antiga
Diretiva 2004/18/CE, em seus Considerados de ntimero (46) admitia
unicamente a aplica¢do de dois critérios de adjudicagio: o «prego mais
baixo» e a «proposta economicamente mais vantajosa».

Ja aatual DIRETIVA 2014/24/EU usa de uma abordagem diferente,
estabelecendo como regra, em seu artigo 67° item 1, o critério da proposta
economicamente mais vantajosa, in verbis:

1. Sem prejufzo das disposi¢des legislativas, regulamentares ou
administrativas nacionais relativas ao preco de certos fornecimentos
ou a remuneragdo de determinados servigos, as autoridades adjudicantes
devem adjudicar os contratos ptblicos com base no critério da proposta
economicamente mais vantajosa.

Dessa forma, regra para adjudicac¢do dos contratos ptiblicos na Unido
Europeia passa a ser a da proposta economicamente mais vantajosa (critério
PEMY), que deve ser interpretada e aplicada de modo a buscar sempre a
escolha da melhor relagéio qualidade/prego. Para tanto devera considerar
os custos relativos ao ciclo de vida do produto ou do servigo, conferindo
maior énfase a aspectos qualitativos, ambientais e sociais da contratagio.

Assim, embora admita o uso justificado do critério do menor preco,
como forma para avaliar qual seria a proposta economicamente mais
vantajosa, a Diretiva 24/2014 restringe tal opg¢do e a toma por excegao,
visto que estabelece expressamente o intuito de “incentivar uma maior
orientagdo da contratagio publica para a qualidade .

De tal modo que autoriza os Estados membros “a proibir ou
restringir a utilizagdo exclusiva do prego ou do custo para avaliar a proposta
economicamente mais vantajosa, quando o considerarem adequado™°

Para a avaliagdo da proposta economicamente mais vantajosa,
ha que se levar em conta critérios multifatoriais, que ponderem fatores
nio exclusivamente financeiros, podendo incluir aspectos qualitativos,

9  DIRETIVA 2014/24/EU — Considerandos (90)

10 DIRETIVA 2014/24/EU, artigo 67°, item 2 - Os Estados-Membros podem prever que as autoridades
adjudicantes nio possam utilizar o preco ou o custo como tnico critério de adjudicagio, ou podem restringir
essa utilizagdo exclusiva a determinadas categorias de autoridades adjudicantes ou a determinados tipos de
contratos.
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ambientais e/ou sociais, desde que estes estejam ligados ao objeto do
contrato.

Exemplificativamente, o artigo 67°, item 2, da DIRETIVA 2014./24/
EU cita a possibilidade de ponderagoes relativas a:

a) Qualidade, designadamente valor técnico, caracteristicas estéticas
e funcionais, acessibilidade, concegdo para todos os utilizadores,
caracteristicas sociais, ambientais e inovadoras, negociagdo e respetivas
condigdes;

b) Organizagdo, qualificagdes e experiéncia do pessoal encarregado da
execugdo do contrato em questio, caso a qualidade do pessoal empregue
tenha um impacto significativo no nivel de execugio do contrato; ou

c) Servigo e assisténcia técnica pés-venda, condigdes de entrega, tais
como a data de entrega, processo de entrega e prazo de entrega ou
de execugio."

A andlise dos varios métodos que permitem a conjugagdo de critérios
qualitativos aos exclusivamente financeiros, permitindo o julgamento
da proposta economicamente mais vantajosa conta com varios manuais
disponiveis em sitios eletronicos', entretanto a discussio das varias
metodologias utilizadas, seus méritos e deficiéncias ultrapassariam as
fronteiras delineadas para este breve texto.

Vale, no entanto, registrar que em regra o edital do certame deve
estabelecer quais os critérios escolhidos para o julgamento, além do custo
financeiro e quais os fatores matematicos/percentuais de ponderagdo
relativas entre eles.

Tais ponderagdes poderio ser expressas em forma de intervalos,
prevendo uma variagdo maxima adequada.

A DIRETIVA 2014/24/EU também prevé em seu 67° item 2,
que o custo pode ser estabelecido como um preco fixo a ser pago pela
Administragio, devendo os licitantes concorrerem apenas em termos de
critérios de qualidade.

E interessante notar que embora privilegie o critério da proposta
economicamente mais vantajosa, hd uma coincidéncia entre os principios

11 O texto da Diretiva é escrito conforme as regras gramaticais vigentes em Portugal.

12 <http://www.globalpublicprocurement.org/Resources/Procurement-Practices/>
<http://principlesandpractices.org/wp-content/uploads/2013/04/DevelopingEvaluationCriteria.pdf>
<http://www.gov.scot/ Topics/Government/Procurement/buyer-information/spdlowlevel /routetwotoolkit/
developdocumentsroutetwo/selectionandawardecriteria>.
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Juridicos enumerados para delimitar o &mbito do julgamento das propostas, tanto
na Unido Europeia, quanto no Brasil; como aponta claramente as consideragdes
preliminares de nimero (90) da DIRETIVA 2014/24/EU, in verbis:

(90) A adjudicagdo de um contrato deverd realizar-se com base
em critérios objetivos que assegurem o respeito dos principios da
transparéncia, da ndo discriminagio e da igualdade de tratamento,
com vista a assegurar uma comparagio objetiva do valor relativo das
propostas, a fim de determinar, em condig¢des de concorréncia efetiva,
a proposta economicamente mais vantajosa.'’

Assim, vé-se que o sistema de adjudicagdo que j4 se estabelecia na
Europa, desde as Diretivas de 2004, se firma definitivamente em 2014 num
sentido que aponta para o privilégio da qualidade da aquisi¢do, tomando
como exce¢do a adjudicagdo fundada apenas no critério do preco.

O sistema de licitagdo brasileiro, quanto a adjudicagdo, funda-se
nos mesmos principios juridicos do julgamento objetivo e da isonomia
presentes na Unido Europeia, no entanto segue em sentido contrario, o
menor prego se afirma como critério decisério prevalente, inclusive nas
licitagdes cujo critério formal seja a melhor técnica.

3 DIRETIVA 2014/24/EU - ARTIGO 68. - CALCULO DOS CUSTOS DO
CICLO DE VIDA

Como ja foi dito a Diretiva 24 autoriza os Estados membros a proibir
ou restringir a utilizagio exclusiva do preco ou do custo para avaliar
a proposta economicamente mais vantajosa. Neste Aspecto a Diretiva
propoe que as adjudicagdes sob o critério exclusivo do menor prego podem
ser restringidas ao uso de determinadas autoridades adjudicantes ou a
determinados tipos de contrato.

Esta era a praxe das contratagdes ptblicas na Comunidade Europeia,
ainda sob a égide da Diretiva 2004/18/CE, os estados membros ja
restringiam o uso da licitagdo do tipo menor prego, a alguns tipos de
contrata¢des mais simples, de produtos ja suficientemente padronizados'*
pelas normas de produgdo do pafs, para entrega imediata, em que a
possibilidade de prejuizo a qualidade fosse minima ou inexistente.

18 Disponivel em <http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=celex%3A32014L0024>.

14 Ha disposi¢do semelhante quanto ao catdlogo eletronico de padronizagao de compras, previsto no artigo
33 da Lei N° 12.462, de 4 de agosto de 2011, que instituiu o RDC.
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Mas ainda nesses casos, o que a nova DIRETIVA 2014/24/EU
preconiza é que se adote um sistema de avaliagio de eficacia em termos
de custos, como o calculo dos custos do ciclo de vida que estdo descritos
no artigo 68 da Diretiva.

O célculo dos custos de ciclo de vida trata de uma abordagem custo-
eficacia da proposta, de modo a considerar nio apenas o preco liquido do
produto ofertado na proposta, mas todos os custos indiretos que incidam
ao longo do ciclo de vida das obras, fornecimentos e servicos.

A adogio de tal sistema e ndo unicamente do critério monofatorial
do menor prego poderia minimizar o risco de comprar-se um produto, que
embora atenda a todas as especificagdes previstas no Termo de Referéncia,
tenha, por exemplo, um consumo de energia elétrica superior ao do produto
ofertado pelo proponente qualificado em segundo lugar. Em uma hipétese
tal que a escolha da proposta qualificada em primeiro lugar, por ter o
menor prego, na verdade, implique em maior custo de uso para o erario
publico dentro de um curto perfodo de tempo.

Em outro exemplo, no Brasil, para adquirir veifculos automotores
utilizando-se o critério monofatorial do menor prego, a administragdo
publica, em busca da melhor aquisigdo, devera estabelecer especificacdes
que citem fatores como, por exemplo; média de consumo de combustivel,
cilindradas minimas ou maximas do motor, periodicidade e custo médio
de cada revisdo dentro do perfodo de garantia, etc.

Fazendo assim, certamente restringira o universo de operadores
econdmicos apto a realizarem a oferta, o que, em certa medida pode ser
interpretado como um direcionamento da aquisi¢do e como hip6tese de
indevida redugio da competitividade, o que, em consequéncia podera
gerar atrasos no procedimento, em virtude de impugnagdes dos demais
candidatos.

De outro lado, se os fatores citados, tais como média de consumo
de combustivel, periodicidade e custo médio de cada revisdo dentro do
periodo de garantia fossem inseridos dentro de uma sistemética multifatorial
de avaliagiio de custo/eficdcia, conforme o custo do ciclo de vida, varias
vantagens adviriam: uma maior competitividade e aumento da probabilidade
de aquisi¢io de um produto que realmente espelhe a melhor relagio entre
preco e qualidade, conforme a realidade do mercado naquele momento.

Somente um método multifatorial permite equilibrar de forma
dindmica, a expectativa da administra¢io pela melhor aquisi¢do e as
condi¢des mutdveis do mercado produtor, possibilitando a escolha com o
“melhor” custo, conforme a vida qtil do produto.

A vantagem econdmica para a Administra¢io restaria muito mais
clara, posto que adviria de um processo de disputa entre os licitantes, que
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valorizaria ndo apenas o pre¢o nominal, mas um custo global advindo da
ponderagio de varios fatores, sopesados entre si e projetados para toda a
expectativa de uso do bem ou servigo.

Ordinariamente, seguindo a Lei Geral de Licitagdes as condi¢oes
de ordem técnica ou os fatores'’, tais como prazo de entrega, durabilidade,
velocidade, rendimento, metodologia, materiais utilizados, etc, somente
podem ser utilizados como condicionantes de admissibilidade da proposta
e nfio como fator de julgamento.

No entanto, hd que se ponderar, ainda pela 6ptica do principio da
eficiéncia, que a velocidade de aperfeicoamento de métodos, de materiais,
o ritmo de inovagdo no setor privado ndo sio naturalmente acompanhados
pela Administragdo Publica. A ponderagio multifatorial no julgamento das
propostas poderia possibilitar 8 Administragio beneficiar-se das mais novas
e eficientes tecnologias, praticas e sistemas logisticos tdo logo surgissem
no mercado, como resultado do julgamento ponderado de vérios fatores.

Nio ¢é a toa que hé vérios casos em que produtos que estdo saindo
de linha no mercado ou sendo substituidos por versdes mais modernas,
sdo destinados pelos fabricantes aos contratos publicos, sob o critério do
menor prego.

4 A CONSIDERACAO DO POTENCIAL POLITICO DAS CONTRATAGOES
PUBLICAS NA DIRETIVA 2014/24/EU

De outro lado, o modelo europeu que prima pela busca da proposta
economicamente mais vantajosa visa a também cumprir objetivos politicos
e atingir metas da Estratégia Europa 2020', buscando um crescimento
inteligente, sustentédvel e inclusivo, in verbis:

A estratégia Fouropa 2020 visa criar um crescimento inteligente, mediante
o investimento na educagdo, na investigagdo e na inovagdo, sustentével,
dando prioridade a transi¢do para uma economia de baixo teor de
carbono, e inclusivo, prestando especial atengdo a criagido de emprego
e a redugdo da pobreza. A estratégia centra-se em cinco objetivos
ambiciosos nas areas do emprego, investigagio, educagio, redugdo da
pobreza e clima/energia.'”

Por estas razoes é que a DIRETIVA 2014/24/EU estimula que
se inclua no célculo do ciclo de vida, aspectos de cunho ambiental/

15 Art. 45, caput, da Lei 8.666/93.
16 <http://ec.europa.eu/europe2020/index_pt.htm>

17 <http://ec.europa.eu/europe2020/europe-2020-in-a-nutshell/priorities/index_pt.htm>
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energético, considerando o processo de produgdo desde a extragdo
das matérias-primas, uso de formas eficientes de energia, forma de
eliminagdo do produto, envolvimento ou nio de produtos téxicos na
tabricagdo. No caso de obras e servigos, além do custo em energia e
eficiéncia podem ser considerados os métodos para minimizagio de
residuos e uso eficiente dos recursos, por exemplo.

Quando tais aspectos néo se prestem para um cdlculo de ciclo
de vida de forma objetiva ou da proposta economicamente mais
vantajosa, ou seja, quando ndo puderem ser usados de forma objetiva
na avaliagdo comparativa das propostas, poderdo ser previstos dentre
as condigoes de execugdo dos contratos, sejam de obras, compras ou
Servicos.

Cabe lembrar que, como no Direito Brasileiro, tanto o célculo
dos custos do ciclo de vida, quanto as condi¢des de execugio do contato
devem estar diretamente relacionadas ao objeto do contrato, ter por
base critérios objetivamente verificdveis e ndo discriminatorios, de
modo a nio favorecer ou desfavorecer indevidamente determinados
operadores econémicos'®.

Assim é que, aproveitando o potencial politico das contratagoes
publicas, a Diretiva 24 em comento possibilita a inser¢do de aspectos
sociais do processo de produgdo entre as condi¢des de contrato ou
dentre os critérios de adjudicacio, de modo, por exemplo, a fomentar
a insergdo social de pessoas desfavorecidas ou vulnerdveis entre
aquelas incumbidas de executar o contrato.

O incentivo a inovagdo também é uma das politicas alvo a serem
perseguidas através da regulamentagdo das contratagdes publicas
na Unido Europeia. Nesse diapasdo, a perspectiva é de que se as
entidades adquirentes permanecerem conservadoras, os operadores
econdmicos ndo serdo incentivados a inovar ou, até mesmo, seriao
proibidos de inovar.

Na busca por otimizar a operagdo do servigo publico através
da integracdo de novos processos, tecnologias ou materiais, a
DIRETIVA 2014/24/EU, além de postar tal critério dentre os
possiveis para avaliagdo da proposta economicamente mais vantajosa,
prevé modalidades de licitagdo voltadas diretamente para a busca de
solugdes inovadoras, como por exemplo as parcerias para a inovagio
e os dialogos concorrenciais."”

18 DIRETIVA 2014/24/EU Artigo 68, 3, “a”.
19  DIRETIVA 2014/24/EU Artigos 30° e 31°
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5 NOVOS RUMOS: O PRINCIPIO DO DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL NO
DIREITO BRASILEIRO E O REGIME DIFERENCIADO DE CONTRATAGOES
PUBLICAS — RDC

No Brasil, as discussoes relativas ao que constitua a real vantajosidade
na selegéo e contratagdo publicas, tem se aprofundado®. O paradigma do
menor preco tem sido questionado sistematicamente. O legislador, por sua
vez tem se utilizado, como faz a Unido Europeia, do potencial do regime
de contratagdo, para atingir outros objetivos de interesse publico.

O primeiro marco desta mudanga foi fincado pelo artigo 1° da Lei
12.349/2010 que acrescentou o principio do desenvolvimento sustentavel
como uma das finalidades da licitagdo descritas no artigo 3°, da Lei 8.666/93.

A doutrina nacional tem interpretado o principio do desenvolvimento
sustentdvel ou da sustentabilidade como atuante em trés dimensoes;
ambiental, social e econdmica.

Nessa chave, nas licitagdes e contratagdes administrativas, for¢a assumir
que a proposta mais vantajosa serd sempre aquela que, entre outros
aspectos a serem contemplados, apresenta-se a mais apta a causar, direta
ou indiretamente o menor impacto negativo e, simultaneamente, os
maiores beneficios econémicos, sociais e ambientais. Por esse prisma,
o sistema de avaliag¢do de custos, sob pena de violagdo flagrante do
principio constitucional em aprego, terd de ser reformulado e incluir
os custos indiretos, no intuito de estimar os dispéndios futuros a serem
efetuados em fungdo dos previsiveis impactos sistémicos das decisdes
administrativas tomadas e dos riscos assumidos. Ou seja, antes de
licitar, ndo se podem ignorar, candidamente, os custos ambientais,
sociais e econdmicos de cada escolha administrativa.*'

A Lei n° 12.462, de 4 de agosto de 2011 que instituiu o Regime
Diferenciado de Contratagdes Publicas — RDC trouxe grandes inovagoes
a legislag¢do nacional, ao que parece, apontando para o futuro da
regulamentagdo de uma nova lei geral de licitagdes e contrato publicos
nacional. Neste aspecto trouxe inovagdes que se aproximam dos preceitos

20 SCHIRATO, Vitor Rhein A COMPOSICAO DA PROPOSTA MAIS VANTAJOSA NAS LICITACOES
PUBLICAS . Interesse Publico IP Belo Horizonte, n. 37, ano 8 Maio/Junho 2006 Disponivel em :

<http://www.bidforum.com.br/bid/PDI0006.aspx?pdiCntd=49165>. Acesso em: 20 ago. 2015.

21  FREITAS, Juarez. Principio da sustentabilidade: licitagdes e a redefinigdo da proposta mais vantajosa.
Revista de Direito da UNISC, Santa Cruz do Sul, n. 38, p. 78, jul./dez. 2012. Apud FREITAS, Thiago Pereira
de. Por uma revisio do principio da vantajosidade nas contratagdes publicas brasileiras. Revista Zénite —
Informativo de Licitagdes e Contratos (ILC), Curitiba: Zénite, n. 247.
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e métodos de concorréncia e contratagdo putblicas aplicados na Unido
Européia, de maneira uniforme, desde a edi¢do da Diretiva 2004/18/CE.

Nesta toada vale notar que o RDC fora originalmente concebido
para aplicagdo a contratos referentes a grandes eventos, tais como os Jogos
Olimpicos de 2016 e a Copa do Mundo Fifa 2014, mas progressivamente
seu ambito de aplicabilidade tem sido alargado para areas que exigem
uma contratagdo constante como, por exemplo, para as obras e servigos
de engenharia no 4mbito do Sistema Unico de Satide — SUS e do sistema
prisional e socioeducativo®.

Em consonincia com a mudanga ocorrida na Lei 8666/93, O RDC
também prevé o desenvolvimento nacional sustentdvel* entre os principios
que regem as licitagdes e contratos que venham a ser realizados conforme
aquele regime.

Ainda quanto ao aspecto da sustentabilidade, o art. 4° § 1° refor¢a
a necessidade de aten¢do a sustentabilidade em suas trés dimensoes,
reforcando a necessidade de o Administrador atentar para as normas
referentes a disposigdo final de residuos sélidos, redugdo do consumo de
energia e recursos naturais, avaliacdo de impacto na vizinhanga, protegéo
ao patrimonio cultural, histérico, arqueolégico e imaterial, além da garantia
de acessibilidade para o uso por pessoas com deficiéncia ou com mobilidade
reduzida, entre outros.

Dentre as vdrias inovagdes trazidas pelo RDC a registrada em
seu artigo 19, § 1° apresenta a possibilidade de adogdo de sistemadtica
semelhante ao calculo do custo de ciclo de vida, quando trata do julgamento
pelo menor prego, de forma multifatorial, in verbis:

Art. 19. O julgamento pelo menor prego ou maior desconto considerard o
menor dispéndio para a administragio publica, atendidos os parametros
minimos de qualidade definidos no instrumento convocatério.

§ 1° Os custos indiretos, relacionados com as despesas de manutengéo,
utilizagdo, reposigio, depreciagdo e impacto ambiental, entre outros
fatores, poderdo ser considerados para a definigdo do menor dispéndio,
sempre que objetivamente mensurdveis, conforme dispuser o
regulamento.

As alteragdes registradas apés a introdugdo do principio do
desenvolvimento sustentavel na lei Geral de Licitagdes e as inovagoes
trazidas pelo RDC apontam para uma tendéncia de superagio do

22 Vide Lei n® 12.745, de 19 de dezembro de 2012 e Medida Proviséria n® 678, de 23 de junho de 2015

23 Lein® 12.462, de 4 de agosto de 2011, art. 3°.
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modelo dogmatico do menor prego, abrindo caminhos para que o Brasil
desenvolva procedimentos licitatérios que privilegiem a relagio entre
qualidade/preco.

6 CONCLUSAO

O critério de adjudicagdo largamente mais utilizado nas licitagoes
no Brasil é o do menor prego.

Esta estrutura baseada no menor preco traz inimeras consequéncias e
distorgdes ao sistema de contratagdes publicas, dentre elas alta probabilidade
de a administragdo publica contratar bens e servicos de baixa qualidade

De outro lado, a regra para adjudicag¢do dos contratos publicos na
Unido Europeia é a da proposta economicamente mais vantajosa (critério
PEMY), que deve ser interpretada e aplicada de modo a buscar sempre
a escolha da melhor relagdo qualidade/prego. Tal critério confere maior
énfase a aspectos qualitativos, ambientais e sociais da contratagdo no
intuito de “incentivar uma maior orientagio da contratagio publica para
a qualidade “**.

O sistema de licitagdo brasileiro, quanto a adjudicagio, funda-se
nos mesmos principios juridicos do julgamento objetivo e da isonomia
presentes na Unido Europeia, no entanto segue em sentido contrario, o
menor prego se afirma como critério decisério prevalente, inclusive nas
licitagdes cujo critério formal seja a melhor técnica.

A nova DIRETIVA 2014/24/EU também preconiza a adogdo de
um sistema de avaliagio de eficicia em termos de custos, como o célculo
dos custos do ciclo de vida que estdo descritos no artigo 68 da Diretiva.

O calculo dos custos de ciclo de vida trata de uma abordagem
custo-eficdcia da proposta, de modo a considerar ndo apenas o prego
liquido do produto ofertado na proposta, mas todos os custos indiretos
que incidam ao longo do ciclo de vida das obras, fornecimentos e servigos.

No Brasil, as discussoes relativas ao que constitua a real vantajosidade
na selegdo e contratacdo publicas, tem se aprofundado. O paradigma do
menor preco tem sido questionado sistematicamente. O legislador, por sua
vez tem se utilizado, como faz a Unido Europeia, do potencial do regime
de contratacdo, para atingir outros objetivos de interesse publico.

O primeiro marco desta mudanga foi fincado pelo artigo 1° da Lei
12.349/2010 que acrescentou o principio do desenvolvimento sustentavel
como uma das finalidades da licitagdo descritas no artigo 3°, da Lei 8.666/93.

24 DIRETIVA 2014/24/EU — Considerandos (90)
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A doutrina nacional tem interpretado o principio do desenvolvimento
sustentavel ou da sustentabilidade como atuante em trés dimensdes;
ambiental, social e econdmica.

Dentre as varias inovagdes trazidas pelo RDC, além da atengdo
a sustentabilidade, destaca-se a registrada em seu artigo 19, § 1°, pois
apresenta a possibilidade de adogio de sistemdtica semelhante ao calculo
do custo de ciclo de vida, quando trata do julgamento pelo menor prego,
de forma multifatorial.

As alteragdoes registradas apds a introdugdo do principio do
desenvolvimento sustentavel na lei Geral de Licitagdes e as inovagoes
trazidas pelo RDC apontam para uma tendéncia de superagdo do modelo
dogmadtico do menor preco, abrindo caminhos para que o Brasil desenvolva
uma legislagdo que permita que as contratagdes publicas mirem em
resultados de melhor qualidade, buscando a selegdo do “melhor” preco,
por meio da insercdo de fatores atinentes a qualidade nos julgamentos.
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RESUMO: O presente artigo analisa o problema da migracdo, com
toco no caso dos trabalhadores imigrantes irregulares e dos refugiados.
Tais individuos sdo aqueles em estado de maior vulnerabilidade no
ambito de protecdo do direito internacional, e, por isto, sdo muitas vezes
vitimas de diversos tipos de ofensas no pais de destino. Fez-se um breve
esbogo histérico com o estudo dos principais instrumentos normativos
elaborados ao longo dos anos sobre o tema. Ioi citado o tratamento
do assunto na Europa e nas Américas, principalmente na legislacdo
nacional. Por fim, foram analisados os atuais desafios enfrentados no
tratamento do assunto levando-se em conta que, ainda hoje, sdo variados
os casos de violagdo dos direitos humanos dos imigrantes.

ABSTRACT: This article discusses the problem of migration, focusing
on the case of undocumented migrant workers and refugees. Such
individuals are those most vulnerable state in international law scope of
protection, and, therefore, are often victims of various types of oftenses
in the country of destination. There was a brief historical sketch to
the study of the main legal instruments developed over the years on
the subject. It was quoted the subject of treatment in Europe and the
Americas, particularly in national legislation. Finally, was faced the
current challenges facing the issue taking into account that, even today,
are varied cases of violation of human rights of immigrants.

PALAVRAS-CHAVE: Migragio. Estrangeiro. Trabalhador Imigrante

Irregular. Trabalhador Imigrante Indocumentado. Refugiado

KEYWORDS: Migration. Foreign. Irregular immigrant worker.
Undocumented Immigrant worker. Refugee
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INTRODUGAO

No comego do desenvolvimento da vida humana na terra os homens
eram seres essencialmente nomades e exploradores. Os deslocamentos
por longas distancias eram necessdrios em busca da sobrevivéncia,
principalmente na procura por alimentos. Essas longas distancias eram
percorridas a pé para lugares onde sementes e frutas pudessem ser
encontradas.

O estilo de vida normalmente némade comegou a desaparecer com o
dominio da lavoura e a capacidade do homem em domesticar animais para
rebanho e alimentagio. A existéncia de um estoque de alimento aos poucos
foi eliminando a necessidade de deslocamentos em busca da sobrevivéncia.

Com a evolugio o uso do solo, das pastagens, dos minerais e da
pesca, a capacidade de determinado local alimentar as pessoas que ali
viviam aumentou drasticamente. Tal fato contribuiu para que as pessoas
permanecessem nos locais que haviam nascido, dando surgimento as
grandes cidades.

Como explica Geoffrey Blainey em seu aclamado livro sobre a
histéria do mundo:

Enquanto todo némade passava a maior parte do dia na colheita e na
caga de alimentos, a nova ordem criava especialistas, como fabricantes
de tijolos, pedreiros, padeiros, fabricantes de cerveja, oleiros, teceldes,
alfaiates e costureiras, soldados, sapateiros, escavadores de valas de
irrigagdo, cuidadores de celeiros e, obviamente, fazendeiros e pastores
de rebanhos. Talvez 90 de cada 100 pessoas de uma regido ainda
estivessem voltadas para o cultivo de alimentos, para a caga e tarefas
afins, mas as outras 10 assumiam uma grande variedade de profissoes.
Os novos especialistas moravam em vilarejos, e os maiores desses
vilarejos tornaram-se cidades; as cidades teriam sido invidveis sem o
desenvolvimento da lavoura.’

Desde aquela longa data, a tendéncia do ser humano foi se estabelecer
na terra onde nasceu, fato que ocorre até os dias atuais.

Nio obstante, ndo é incomum que as pessoas saiam dos lugares
onde nasceram e, pelos mais variados motivos, se desloquem para outros
locais, sejam tempordria, seja definitivamente.

Antes estes deslocamentos ocorriam para lugares préximos.
Contudo, com a evolugio dos meios de transporte e a facilidade de se
percorrer grandes distdncias, o destino da migracdo passou a obedecer

1 BLAINEY, Geoftrey. Uma Breve Histéria do Mundo. Sdo Paulo: Fundamento, 2008. P.
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apenas a vontade daquele que estava a se deslocar, embora variadas fossem
as razoes para tanto.

Neste estudo ndo trataremos daqueles deslocamentos humanos
tempordrios, relacionados com o interesse humano de conhecer outras
regides e aprender com novas culturais. O que tem atligido a humanidade
no passado recente da histéria, bem como nos dias atuais, sdo aquelas
migragdes que tem como causa principal fatos alheios a vontade do migrante.

Dentro desse grupo de pessoas hd aquelas que se deslocam de
um lugar para o outro em busca de melhores condi¢des de vida, bem
como aquelas que migram pela impossibilidade fatica de permanecer e,
posteriormente, retornar ao seu local de origem.

No presente trabalho abordaremos aqueles casos que mais atraem
anecessidade de tutela juridica, que sdo os dos trabalhadores que migram
irregularmente para outros paises, bem como o caso dos refugiados que sdo
aqueles que, segundo a legislagio nacional, ndo possam ou nio queiram
retornar a seu pafs de origem “devido a fundados temores de perseguicdo
por motivos de raga, religido, nacionalidade, grupo social ou opinides
politicas” ou aqueles que sdo obrigados a buscar refigio em outro pafs
“devido a grave e generalizada violagdo de direitos humanos”.

Tais migragdes geram tensdo entre aqueles que se deslocam e aqueles
nacionais dos paises que os recebem. Muitas vezes ha um preconceito por
parte da populagio do Estado de destino, que tende a ver os imigrantes
como um peso a ser suportado.

Nessa dificil relagdo, o direito tem um papel fundamental de
equilibrar as relagdes e garantir a seguranga juridica necessaria para
as partes envolvidas, principalmente para aquelas consideradas mais
vulneraveis.

1 DOS TRABALHADORES IMIGRANTES IRREGULARES

Como exposto anteriormente, muitas vezes, em fungdo de crises
econdmicas, as pessoas migram para outro pafs em busca de emprego e
melhores condigdes econémicas de vida.

Contudo, por estarem em pafs diverso, longe da sua cultura, sofrendo
muitas vezes com a dificuldade da lingua nova, estes trabalhadores se
encontram em estado de grande vulnerabilidade, sujeito a diversos tipos
de abusos e exploracdo, sem uma protec¢io adequada pelo Estado, vivendo
algumas vezes em regime de escravidio.

Como, em muitos casos, estes trabalhadores entram de forma
irregular no pafs, com receio de serem mandados de volta, eles tém medo
de denunciar os males sofridos.
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Durante o século XIX a tendéncia dos Estados era essencialmente
garantir a prote¢do dos cidaddos nacionais. Nesta época, o direito
internacional era primordialmente utilizado para regular a relagdo entre
Estados, ndo se preocupando com os direitos das pessoas.

A partir da segunda guerra mundial e com a elaboragio da Declaracdo
Universal dos Direitos do Homem, os direitos humanos passaram a também
ser objeto do direito internacional, incluindo-se, neste, obviamente, os
direitos migrantes.

1.1 DA PROTECAO JURIDICA DO TRABALHADOR IMIGRANTE NA
EUROPA E NO BRASIL

Como forma de protecio dos direitos dos trabalhadores imigrantes
foi elaborada a Convengido da ONU sobre a Prote¢do dos Direitos dos
Trabalhadores Migrantes e Membros de Sua FFamilia, adotada pela
resolucdo 45/158 da Assembleia/Geral de 18 de dezembro de 1990.

Conforme art. 2° desta convengio, o trabalhador imigrante é a
“pessoa que val exercer, exerce ou exerceu uma atividade remunerada
num Estado de que nio é nacional”.

Por esta convencio:

Os Estados Partes comprometem-se, em conformidade com os
instrumentos internacionais relativos aos direitos humanos, a respeitar
e a garantir os direitos previstos na presente Convengdo a todos os
trabalhadores migrantes e membros da sua familia que se encontrem
no seu territério e sujeitos a sua jurisdi¢éo, sem distingéo alguma,
independentemente de qualquer consideragio de raga, cor, sexo, lingua,
religido ou convicgdo, opinido politica ou outra, origem nacional, étnica
ou social, nacionalidade, idade, posi¢do economica, patriménio, estado
civil, nascimento ou de qualquer outra situagio. (art. 7°)

Se a convengdo avanga no sentido de mencionar expressamente os
migrantes trabalhadores indocumentados, também chamados de irregulares,
ainda peca por dar alguns direitos apenas aos trabalhadores regulares.

Com efeito, os direitos basicos contidos na parte I1I sdo aplicaveis a
todos os trabalhadores imigrantes, regulares ou nio, contudo, a parte IV
da convengdo, somente é aplicavel aqueles que se encontram documentados.
Dentre os direitos de titularidade somente dos trabalhadores regulares
estdo o direito de livre circulagdo e livre escolha do local de sua residéncia
(art. 39), direito a voto (art. 41) e isonomia com os nacionais em diversos
direitos sociais (art.43, art. 45 e art. 54).
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No caso do Brasil, os trabalhadores imigrantes sdo regidos pelo
estatuto do estrangeiro (lei 6.815/80) que data do perfodo da ditadura. Este
estatuto é criticado por alguns doutrinadores por seu viés de prote¢io da
seguranga nacional em detrimento da correta tutela dos direitos humanos
dos estrangeiros.

De fato, ndo ha mencgio expressa a defesa dos direitos humanos dos
estrangeiros que estejam em territério nacional. Na parte dos direitos
dos estrangeiros, hd um tnico dispositivo que diz, genericamente, que
“o estrangeiro residente no Brasil goza de todos os direitos reconhecidos
aos brasileiros, nos termos da Constituigdo e das leis”.? Mesmo assim,
analisando a lei como um todo, se pode notar que a parte que trata dos
direitos dos estrangeiros somente aparece apés se tratar da deportagdo,
expulsdo e extradi¢do e mesmo assim somente hd mengdo ao estrangeiro
“residente” no pafs.’

Ademais, embora seja uma lei aplicdvel aos estrangeiros,
contraditoriamente, o art. 2°* deixa clara a primazia da proteg¢do a seguranga
nacional, aos interesses internos e aos trabalhadores nacionais.

Essa tendéncia nacionalista do Estatuto do Estrangeiro, que vé
no imigrante uma ameaga, vai de encontro com a prépria Constitui¢do
da Republica que em seu predmbulo trata o Brasil como um Estado
Democritico fraterno, pluralista, sem preconceitos e comprometido com
a ordem internacional. Sem mencionar, igualmente, a mengdo expressa aos
estrangeiros no seu art. 5° que trata dos direitos e garantias fundamentais.

Outro exemplo de contrariedade ao texto constitucional estd no art.
61° do citado Estatuto. Tal dispositivo autoriza a prisdo do estrangeiro
sujeito a deportagdo por ordem do Ministro da Justiga, em detrimento ao
previsto no art. 5°, LXI da Constitui¢do da Republica que garante que
“ninguém serd preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
tundamentada de autoridade judicidria competente”.

2 Art. 95 da Lei 6.815/80

3 Emboraoart. 95 dalei 6.815/80 ¢ o caput do art.5
“estrangeiros residentes no pafs”, ao reconhecer a titularidade de direitos fundamentais, o Supremo Tribunal
Federal j4 enfrentou o assunto tendo entendido que os direitos regulados neste dispositivo sao extensiveis
a todos os estrangeiros que se encontrem em territério brasileiro (HC 94.477, Rel. Min. Gilmar Mendes,
julgamento em 6.9.2011, Segunda Turma, Informativo 639).

da Constituigdo da Repblica tenha utilizado a expressao

4 Art.2° Naaplicagdo desta Lei atender-se-a precipuamente a seguranga nacional, 4 organizagio institucional,
aos interesses politicos, sécio-econdmicos e culturais do Brasil, bem assim a defesa do trabalhador nacional.

S

Art. 61. O estrangeiro, enquanto nio se efetivar a deportagio, podera ser recolhido a prisdo por ordem
do Ministro da Justica, pelo prazo de sessenta dias

Pardgrafo tnico. Sempre que nao for possivel, dentro do prazo previsto neste artigo, determinar-se
a identidade do deportando ou obter-se documento de viagem para promover a sua retirada, a prisdo
poderd ser prorrogada por igual perfodo, findo o qual sera ele posto em liberdade, aplicando-se o
disposto no artigo 73.
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O Projeto de Lei no 5.655 que dispde sobre o “ingresso, permanéncia
e safda de estrangeiros no territério nacional, o instituto da naturalizacdo,
as medidas compulsérias, transforma o Conselho Nacional de Imigragio em
Conselho Nacional de Migracdo, define infragdes e d4 outras providéncias”
tende a corrigir esse erro. Logo em seu artigo 2°ha expressa mengio a
garantia dos direitos humanos.*

Nio obstante, enquanto nio estiver em vigor um novo Estatuto
do Estrangeiro, o atual deve ser lido em conformidade com o texto
constitucional, dando primazia a prote¢io da dignidade da pessoa humana.

Na atual redagdo do Estatuto do Estrangeiro, ao imigrante que se
situa em territério nacional amparado de visto de turista, de transito, ou
temporario na condi¢do de estudante, é vedado o exercicio de atividade
remunerada, sob pena de serem deportados. E o que dispoe o art. 57, § 1°
c¢/c 98 da Lei 6.815/80:

Art. 57. Nos casos de entrada ou estada irregular de estrangeiro, se
este no se retirar voluntariamente do territério nacional no prazo
fixado em Regulamento, serd promovida sua deportagao.

§ 1° Sera igualmente deportado o estrangeiro que infringir o disposto
nos artigos 21, § 2°, 24, 87, § 2°,98 a 101, §§ 1° ou 2° do artigo 104
ou artigo 105

Art. 98. Ao estrangeiro que se encontra no Brasil ao amparo de visto
de turista, de transito ou tempordrio de que trata o artigo 13, item IV,
bem como aos dependentes de titulares de quaisquer vistos temporarios
é vedado o exercicio de atividade remunerada. Ao titular de visto
tempordrio de que trata o artigo 13, item VI, é vedado o exercicio de
atividade remunerada por fonte brasileira.

Quanto aos imigrantes em situagio irregular, hd um vacuo protetivo.
O estatuto do estrangeiro somente trata deles para proibir a legalizacdo
da sua estada e aplicar-lhes a sanc¢io de deportagio.” Por esta escassa
tutela legal e com risco de serem deportados, muitos imigrantes ilegais
que se encontram no Brasil vivem na clandestinidade, sujeitos a prépria
sorte. Ndo é incomum a descoberta de empresas que possuem méo de obra

6  Art. 2>A aplicagdo desta Lei devera nortear-se pela politica nacional de migragdo, garantia dos direitos
humanos, interesses nacionais, s6cio-econémicos e culturais, preservagio das institui¢des democriticas e
fortalecimento das relagdes internacionais.

7 Art. 38. E vedada a legalizagido da estada de clandestino e de irregular, e a transformagio em permanente,
dos vistos de transito, de turista, temporério (artigo 18, itens I a IV e VI) e de cortesia.
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formada por imigrantes irregulares que vivem em condi¢oes de trabalho
andlogas a escravidio.

Recentemente vimos um grande acréscimo na entrada de imigrantes
no Brasil, com destaque para o caso dos haitianos, principalmente depois
que um terremoto devastou o pafs no ano de 2010. Embora haja um esforgo
das autoridades para que estes nio entrem na clandestinidade, muitos,
que entram no pafs na mdo dos conhecidos “coiotes”, acabam seguindo
esse caminho.

Esta crise dos trabalhadores migrantes em situacdo irregular,
que vivem a sombra das legislagdes nacionais e sdo tratados de forma
discriminatéria em relagdo aos nacionais, principalmente nas relagoes de
emprego, ja foi levada a Corte Interamericana de Direitos Humanos que
deu seu pronunciamento pela importante Opinido Consultiva 18 (OC18).

1.2 DA COMPETENCIA DA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS E DA OPINIAO CONSULTIVA 18

Como se sabe, a competéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos se divide em contenciosa e consultiva. Na competéncia contenciosa
sdo resolvidos casos concretos de violagido da Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos® ou de outros tratados de direitos humanos aplicdveis
ao sistema interamericano.

Na competéncia consultiva, por sua vez, a Corte responde consultas
que formulam os Estados-membros da OEA, ou os seus érgios, sobre a
compatibilidade das normas internas dos pafses com a Convengio, bem como
sobre a interpretagido da Convengio ou de outros tratados concernentes a
protecdo dos direitos humanos nos Estados Americanos.

Foi no &mbito da competéncia consultiva’ da Corte Interamericana
de Direitos Humanos que esta exarou a citada Opinido Consultiva 18'°.
A provocagio da Corte se deu pelo México que, com base no art. 64.1 da
Convengio Americana sobre Direitos Humanos, questionou a interpretagdo
dada por alguns Estados-membros que limitava a protegio legal aqueles

8 A Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, também conhecida como Pacto de San José da Costa Rica,
foi aprovada em 21 de novembro de 1969, na cidade que deu 0 nome ao pacto, pela Conferencia Especializada
Interamericana sobre Direitos Humanos, convocada pelo Conselho da OEA, tendo entrado em vigor em 18
de julho de 1978.

9  Convengido Americana sobre Direitos Humanos. Artigo 64 - 1. Os Estados-membros da Organizagio poderao
consultar a Corte sobre a interpretagio desta Convengdo ou de outros tratados concernentes a protegio dos
direitos humanos nos Estados americanos. Também poderao consulté-la, no que lhes compete, os érgios
enumerados no capitulo X da Carta da Organizagio dos Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de
Buenos Aires. 2. A Corte, a pedido de um Estado-membro da Organizagao, podera emitir pareceres sobre
a compatibilidade entre qualquer de suas leis internas e os mencionados instrumentos internacionais.

10 A integra da decisdo em portugués pode ser encontrada em http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/
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que preenchessem os requisitos das politicas migratérias internas. Ou
seja, aquele Estado queria saber se, com base no principio da igualdade e
da nio discriminagio, poderiam os imigrantes irregulares terem direitos
trabalhistas diferenciados dos demais.

Em decisdo exemplar, entendeu a Corte Interamericana de
Direitos Humanos que, do dever universal de garantir e respeitar os
direitos humanos, nasce um vinculo indissolGvel com o principio da ndo
discriminagio. Nesse sentido, a universalidade da protegio dos direitos
humanos proibe o tratamento odioso em relagio a qualquer trabalhador,
mesmo tendo ele adentrado no pafs de forma ilegal.

No entendimento da Corte Interamericana de Direitos Humanos é
possivel a distingdo entre imigrantes regulares e irregulares e entre estes
e os nacionais de determinado pafs, mas desde que essa distingdo seja
razodvel, objetiva, proporcional e ndo seja violadora dos direitos humanos.

No caso dos trabalhadores imigrantes em situago irregular, a Corte
expressou que os direitos trabalhistas devem ser tutelados sem qualquer
discriminagdo em relagdo a nacionalidade ou situagdo migratéria. Caso o
imigrante ilegal estabeleca um vinculo empregaticio, ele deve ser tutelado
com os mesmos direitos trabalhistas dos cidadios nacionais daquele pais.
Distingdo neste sentido seria injusta e desproporcional.

Dissertando sobre o tema, Emerson Alves Andena aduz que:

Ocorre que o migrante, independentemente da situagdo migratoéria,
goza de direitos trabalhistas da mesma forma que um nacional.
Esse é o entendimento expresso na opinifo consultiva OC 18/03
da Corte Interamericana de Direitos Humanos, ao determinar que
o trabalhador migrante em situagdo regular ou irregular, quando
assume uma relagdo de trabalho, adquire direitos por ser trabalhador,
que devem ser garantidos pelo Estado em que trabalha. 4 Corte
considerou em sua decisdo que o principio da igualdade e ndo discriminagdo é
um dos pilares do direito internacional dos direitos humanos e que faz parte
do dominio do jus cogens. Por isso, os Estados ndo podem se prevalecer do
JSato de ndo serem partes em determinado tratado de direitos humanos para
evadir-se da obrigacdo de respeitar tal principio fundamental. Fazendo
parte do direito internacional geral e sendo norma de jus cogens, o
principio da igualdade e ndo discriminagdo é imperativo e transcende
o dominio do direito dos tratados. Esta decisdo acarreta obrigagies
erga omnes de prote¢do que vinculam a todos os Estados e geram efeitos
com respetto a terceiros, inclusive particulares. Em outras palavras, os
direitos fundamentais dos trabalhadores migrantes, inclusive os
indocumentados, sdo oponiveis ao poder publico e igualmente aos
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particulares nas relagdes individuais, empregador e empregado."!
(grifo nosso)

Ainda na OC 18, a Corte destacou que, no caso de conflito entre
a lei nacional e a internacional, deve ser aplicada a lei mais benéfica ao
trabalhador, haja vista sua vulnerabilidade presumida deste em face do
empregador, principalmente daqueles imigrantes em situagio irregular.

Como se vé&, andou bem a Conveng¢do Americana sobre Direitos
Humanos ao recomendar uma tutela especifica para aquele trabalhador
imigrante que muitas vezes carece de suporte juridico do pafs em que
reside.

Note-se, que, embora a OC18 ndo seja de cunho forgado, ela tem
uma importante fun¢do declaratéria e de convencimento dos Estados,
além de servir como procedente para o julgamento dos casos contenciosos.

Por outro lado, o aludido parecer acaba por levar a uma maior
reflexdo sobre o tema e influenciar uma mudanga de postura no tratamento
dos trabalhadores imigrantes ilegais, além de influenciar as tomadas de
decisdes internas.

2 DOS REFUGIADOS

Como foi dito acima, além daquelas pessoas que migram em busca
de emprego e melhores oportunidades, hd o caso daqueles que saem do seu
pais de origem, ou ndo podem a ele retornar, por motivo de for¢a maior
“devido a fundados temores de perseguicdo por motivos de raga, religido,
nacionalidade, grupo social ou opinides politicas” ou “devido a grave e
generalizada violag¢do de direitos humanos”.

A chamada “crise dos refugiados” tem sido objeto de noticias
frequentes nos principais meios jornalisticos internacionais e chamado a
atengdo de todo o mundo para esse grave problema humanitario.

Diversas guerras civis, como a da Siria, que obrigou mais da metade
da populacdo deste pafs a deixar suas casas, segundo informagdes da
Agéncia da ONU para Refugiados, vem obrigando os governos a debaterem
com mais intensidade este problema que, embora ndo seja novo, vem
recentemente comovendo a todos com as frequentes informagoes de jornadas
de migracdo que tiveram fins tragicos.

11 ANDENA, Emerson Alves. Transformagoes da Legislagiao Imigratéria Brasileira: Os (des)caminhos rumo
aos direitos humanos. Sao Paulo. Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo. 2013. 154 paginas.
Dissertagio apresentada ao programa de pés-graduagdo em Direitos Humanos da Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo como requisito parcial para obtengio do titulo de Mestre. Area de Concentragio:
Direitos Humanos. P. 103-104
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O momento marcante deste movimento parece ter sido a chocante
imagem de um menino sirio de nome Aylan Kurdi, de 3 anos, que morreu
afogado ao tentar cruzar o Mar Egeu e chegar a Grécia. As fotos de Aylan
Rurdi deitado sem vida na areia e depois sendo carregado por um policial,
rodou o mundo e causou comog¢ido mundial.

Embora em voga na atualidade, o problema dos refugiados nio ¢é
novo, se confundindo com a prépria histéria moderna da humanidade.
Porém, foi a partir do século XV que ele despontou de forma sistematica'”.

2.1 DO ORDENAMENTO JURIDICO SOBRE REFUGIO NO POS-GUERRA
NA EUROPA

A Declaragdo Universal dos Direitos do Humanos de 1948, que pela
primeira vez enfatizou a universalidade dos direitos humanos, previu em
seu art. 14 que: “Todo ser humano, vitima de persegui¢io, tem o direito
de procurar e de gozar asilo em outros paises.”

Logo depois, em 14 de dezembro de 1950, foi criado, pela Assembleia
Geral da ONU, como forma de proteger e assistir as vitimas de perseguigao,
da violéncia e da intolerancia, o Alto Comissariado das Nagdes Unidas
para os Refugiados - ACNUR". Como explica o art. 2° do seu estatuto,
o ACNUR terd carater apolitico, humanitario e social, sendo sua fungio
delineada no art. 1° do mesmo estatuto:

1. O Alto Comissariado das Nagdes Unidas para Refugiados, atuando sob
a autoridade da Assembléia Geral, assumira a fung¢io de proporcionar
protecdo internacional, sob os auspicios das Nag¢des Unidas, aos
refugiados que se enquadrem nas condigdes previstas no presente
Estatuto, e de encontrar solugdes permanentes para o problema dos
refugiados, prestando assisténcia aos governos e, com o consentimento
de tais governos, prestando assisténcia também a organizagdes privadas,
a fim de facilitar a repatriagdo voluntdria de tais refugiados ou a sua
integragdo no seio de novas comunidades nacionais.

Em sequéncia, seguindo decisido da Assembleia Geral da ONU de
1950, foi aprovado o documento considerado mais importante na defesa
dos direitos dos refugiados, qual seja, a Convencdo de Genebra de 1951
que entrou em vigor em 22 de abril de 1954, conferindo diversos direitos
fundamentais aos refugiados.

12 BARROS, Miguel Daladier. O drama dos refugiados ambientais no mundo globalizado. Revista Consulex,
Brasilia, Ano XIV, n. 817, p.12, mar¢o de 2010.

13 Disponivel em: <http://www.acnur.org>
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O art.1°'* da Convencgido logo deixa evidente seu carater mais
abrangente em relagdo aos documentos internacionais anteriores sobre o
assunto, que apenas tratavam de grupos especificos de refugiados.

Além disso, a Convengdo deixa expresso que sua aplicagdo deve se dar
sem discriminagdo por raga, religido, sexo e pafs de origem (art. 3°). Ademais,
estabelece o chamado principio de non-refoulement (“ndo-devolugio”), que
determina que nenhum Estado deve expulsar ou “devolver” um refugiado, contra
a vontade do mesmo, para um territério em que sua vida ou a sua liberdade
seja ameagada em virtude da sua raga, da sua religido, da sua nacionalidade, do
grupo social a que pertence ou das suas opinides politicas (art. 33). In verbis:

Art. 33 - Proibigdo de expulsio ou de rechago

1. Nenhum dos Estados Contratantes expulsara ou rechagard, de
maneira alguma, um refugiado para as fronteiras dos territérios em
que a sua vida 16 ou a sua liberdade seja ameagada em virtude da
sua raga, da sua religifo, da sua nacionalidade, do grupo social a que
pertence ou das suas opinides politicas.

2. O beneficio da presente disposigio ndo poder4, todavia, ser invocado
por um refugiado que por motivos sérios seja considerado um perigo
para a seguranga do pafs no qual ele se encontre ou que, tendo sido
condenado definitivamente por crime ou delito particularmente grave,
constitui ameaga para a comunidade do referido pafs.

14 Art. 1° - Definigdo do termo “refugiado”

A. Para os fins da presente Convengdo, o termo “refugiado” se aplicard a qualquer pessoa: 1) Que foi considerada
refugiada nos termos dos Ajustes de 12 de maio de 1926 e de 30 de junho de 1928, ou das Convengdes de
28 de outubro de 1933 e de 10 de fevereiro de 1938 e do Protocolo de 14 de setembro de 1939, ou ainda
da Constituigdo da Organizagao Internacional dos Refugiados; As decisdes de inabilitagiao tomadas pela
Organizagdo Internacional dos Refugiados durante o perfodo do seu mandato, ndo constituem obstéculo a
que a qualidade de refugiados seja reconhecida a pessoas que preencham as condig¢des previstas no paragrafo
2 da presente secdo; 2) Que, em conseqiiéncia dos acontecimentos ocorridos antes de 1° de janeiro de 1951 e
temendo ser perseguida por motivos de raga, religido, nacionalidade, grupo social ou opinides politicas, se
encontra fora do pafs de sua nacionalidade e que ndo pode ou, em virtude desse temor, nio quer valer-se da
protegido desse pafs, ou que, se ndo tem nacionalidade e se encontra fora do pafs no qual tinha sua residéncia
habitual em conseqiiéncia de tais acontecimentos, ndo pode ou, devido ao referido temor, nio quer voltar a
ele. No caso de uma pessoa que tem mais de uma nacionalidade, a expressio “do pafs de sua nacionalidade”
se refere a cada um dos pafses dos quais ela é nacional. Uma pessoa que, sem razdo vilida fundada sobre um
temor justificado, ndo se houver valido da protegio de um dos paises de que é nacional, ndo seré considerada
privada da protegdo do pafs de sua nacionalidade. B. 1) Para os fins da presente Convengfo, as palavras
“acontecimentos ocorridos antes de 1° de janeiro de 19517, do art. 1° se¢éio A, poderdo ser compreendidas
no sentido de ou

a) “acontecimentos ocorridos antes de 1° de janeiro de 1951 na Europa”; ou b) “acontecimentos ocorridos antes
de 1°de janeiro de 1951 na Europa ou alhures”; e cada Estado Contratante fard, no momento da assinatura,
da ratificagéo ou da adesdo, uma declaragdo precisando o alcance que pretende dar a essa expressao do ponto
de vista das obrigag¢des assumidas por ele em virtude da presente Convengio.
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Note-se que, embora a Convengio tenha trazido novas e importantes
inovagdes para a protecdo dos refugiados, com a evolugio das causas de
perseguicdes e com a polarizagdo dos conflitos, fazia-se necessério abranger
ainda mais aquele conceito de refugiado e eliminar as restri¢oes de datas
e espagos geograficos presentes em seu art. 1°.

Com efeito, pela redagéo origindria, os termos da Convengdo somente
seriam aplicaveis aos acontecimentos ocorridos anteriormente a 1° de
Janeiro de 1951, haja vista que seu fim primordial era resguardar aqueles
refugiados vitimas das grandes guerras.

Tendo isso em vista, em 1966 foi preparado um Protocolo e submetido
a Assembleia Geral das Nagdes Unidas, como o objetivo de emendar a
Convengio de Genebra e retirar aquelas citadas restrigdes' de forma que
os termos desta Convengio passassem a ser aplicaveis a todos aqueles que
se enquadravam na defini¢do de refugiado.

A finalidade do protocolo foi bem expressa logo na sua introdugéo:

Os Estados Partes no presente Protocolo,

Considerando que a Convengdo relativa ao Estatuto dos Refugiados assinada
em Genebra, em 28 de julho de 1951 (daqui em diante referida como
a Convencdo), s6 se aplica as pessoas que se tornaram refugiados em
decorréncia dos acontecimentos ocorridos antes de 1° de janeiro de 1951,

Considerando que, desde que a Convengdo foi adotada, surgiram novas
categorias de refugiados e que os refugiados em causa podem néo cair
no 4mbito da Convengio,

Constderando que é desejavel que todos os refugiados abrangidos na
defini¢do da Convencdo, independentemente do prazo de 1 de janeiro
de 1951, possam gozar de igual estatuto, Convencionaram o seguinte:

O Protocolo foi assinado pelo Presidente da Assembleia Geral
e o Secretario-Geral no dia 31 de janeiro de 1967, tendo sido enviado
aos Estados. Entrou em vigor em 4 de outubro de 1967.

15 1. Os Estados Partes no presente Protocolo obrigam-se a aplicar os artigos 2 a 34, inclusive, da Convengio
aos refugiados tal como a seguir definidos.2. Para os efeitos do presente Protocolo, o termo «refugiado»
deverd, excepto em relagéo a aplicagio do pardgrafo 3 deste artigo, significar qualquer pessoa que caiba na
definigdo do artigo 1, como se fossem omitidas as palavras «como resultado de acontecimentos ocorridos
antes de 1 de Janeiro de 1951 ...» e as palavras «... como resultado de tais acontecimentos», no artigo 1-A
(2). 8. O presente Protocolo sera aplicado pelos Estados Partes sem qualquer limitagdo geografica, com a
excepeio de que as declaragdes existentes feitas por Estados jd Partes da Convengao de acordo com o artigo
1-B (1) (a) da Convengiao deverio, salvo se alargadas nos termos do artigo 1-B (2) da mesma, ser aplicadas
também sob o presente Protocolo.
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Com a ratificagdo do Protocolo, os paises foram levados a
aplicar as provisdes da Convengdo de 1951 para todos os refugiados
enquadrados na defini¢do da carta, mas sem limite de datas e de
espago geografico. Note-se que, embora relacionado com a citada
Convengio, o Protocolo é um instrumento independente cuja
ratificagdo ndo é restrita aos Estados signatdrios da Convengio
de 1951.

De acordo com informac¢des da ACNUR'® em novembro de
2007, o nimero total de Estados signatédrios da Convengao era de
144 — o mesmo nimero de signatédrios do Protocolo de 1967. O
nimero de Estados signatdrios de ambos os documentos é de 141. O
ntimero de Estados signatarios de um ou outro documento é de 147.
Entre os Estados signatarios apenas da Convengao de 1951 estdo
Madagascar, Monaco e Sdo Cristévdo e Névis; e entre os Estados
signatarios apenas do Protocolo de 1967 estdo Cabo verde, Estados
Unidos da América e Venezuela.

Convengio relativa ao Estatuto dos Refugiados: Paises signatarios
da Convengio de 1951, apenas Paises signatdrios do Protocolo de 1967,
apenas Paises signatdrios de ambos nio signatarios

16 Disponivel em: <http://www.acnur.org/t3/portugues/informacao-geral/o-que-e-a-convencao-de-1951/>.
Acesso em: 25 set. 2015.
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2.2 DA DECLARACAO DE CARTAGENA E DO ORDENAMENTO JURIDICO
NACIONAL SOBRE REFUGIO

No ambito das Américas, cabe destaque para a Declaragdo de
Cartagena de 1984 que, dentre outras conclusdes, no seu item trés, ampliou
a defini¢do de refugiado para incluir aquelas pessoas que fugiram de seu pafs
por que “sua vida, seguranga ou liberdade foram ameagadas pela violéncia
generalizada, agressdo estrangeira, conflitos internos, violéncia massiva
dos direitos humanos ou outras circunstancias que tenham perturbado
gravemente a ordem publica™'” Pela expressa meng¢do a violagdo massiva
dos direitos humanos, tal declaragio é considerada uma das mais avangadas
sobre o tema."

Adentrando ao aspecto nacional, o Brasil estd entre os paises que
ratificaram tanto a Convengio da ONU de 1951, quanto o Protocolo de
1967. Outrossim, tendo como inspiragio a Declaragio de Cartagena, o
pais foi o primeiro da regido a adotar uma lei especifica sobre o tema, que
¢ a Lei n® 9.474 de 1997.

O Brasil vem sendo elogiado pelo seu arcabougo juridico sobre o
tema e pela sua politica de acolhimento.

A lei 9.474/97 estabelece as normas basicas sobre inclusdo e exclusdo
do conceito de refugiado, que sdo aquelas que definem quem se enquadra
ou ndo na defini¢io de refugiado para fins legais.

Ainda, seguindo a l6gica internacional da temporariedade do reftgio,
prevista na Convengio de 1951, a lei 9.474/97 dispde sobre a sua cessagio
(art.38), que ocorre naqueles casos em que a tutela juridica do refagio
ndo é mais necessdria, bem como sobre a perda da condi¢do de refugiado,
que ocorre quando o agente renuncia a qualidade ou quando descumpre
determinados preceitos legais (art. 39).

Porém, o destaque da Lei n® 9.474/97 estd mesmo nas normas de
inclusdo, mais precisamente no seu art. 1° que, seguindo a Declaragio de
Cartagena de 1984, adotou o conceito amplo de refugiado. Segundo este

17 Terceira - Reiterar que, face a experiéncia adquirida pela afluéncia em massa de refugiadosna América Central,
se toma necessdrio encarar a extensdo do conceito de refugiado tendoem conta, no que é pertinente, e de
acordo com as caracterfsticas da situagdo existente naregido, o previsto na Convengao da OUA (artigo 1.,
parédgrafo 2) e a doutrina utilizada nos relatérios da Comissio Interamericana dos Direitos Humanos. Deste
modo, a defini¢do ou o conceito de refugiado recomendavel para sua utilizagio na regiao ¢é o que, além de
conter os elementos da Convencio de 1951 e do Protocolo de 1967, considere também como refugiados as
pessoas que tenham fugido dos seus pafses porque a sua vida, seguranga ou liberdade tenham sido ameagadas
pela violéncia generalizada, a agressio estrangeira, os contlitos internos, a violagdo maciga dos direitos
humanos ou outras circunsténcias que tenham perturbado gravemente a ordem puiblica.

18 A Declaragao de Cartagena nio foi a primeira a adotar o conceito amplo de refugiado. Antes disso, em 1969,
foi aprovada a Convengéo da Organizagio da Unidade Africana (hoje Unido Africana) sobre refugiados, que
entrou em vigor em 1974, e estabeleceu, pela primeira vez, a chamada “defini¢do ampla de refugiado”.
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dispositivo, incluiu-se no conceito de refugiado, além daquelas pessoas que
foram vitimas de persegui¢do por motivos de raga, religido, nacionalidade,
grupo social ou opinides politicas, aqueles casos daqueles refugiados que
foram obrigadas a deixar seu pais devido a grave e generalizada violagdo
de direitos humanos (art. 1°, III).

A lei brasileira também criou o Comité Nacional para os Refugiados
— Conare, que tem sua competéncia determinada no art.12:

Art. 12. Compete ao CONARE, em consonéncia com a Convengao
sobre o Estatuto dos Refugiados de 1951, com o Protocolo sobre o
Estatuto dos Refugiados de 1967 e com as demais fontes de direito
internacional dos refugiados:

I - analisar o pedido e declarar o reconhecimento, em primeira insténcia,
da condigdo de refugiado;

IT - decidir a cessagdo, em primeira instancia, ex officio ou mediante
requerimento das autoridades competentes, da condigio de refugiado;

IIT - determinar a perda, em primeira instancia, da condigido de
refugiado;

IV - orientar e coordenar as agdes necessarias a eficacia da protegéo,
assisténcia e apoio juridico aos refugiados;

V - aprovar instrugdes normativas esclarecedoras a execugio desta Lei.

Como se vé, andou bem o Brasil ao criar um érgéo deliberativo com
o fim especifico de avaliar, em primeira instancia, o pedido de refigio e
reconhecer a qualidade de refugiado, cabendo também ao Conare, declarar
a cessagio e perda da condigdo de refugiado.

Além disso, a Lei n° 9.474/97 estabeleceu o devido processo legal
para o pedido de reconhecimento da condicdo de refugiado (titulo IV),
prevendo, inclusive, a obrigatoriedade de fundamentagdo da decisdo para
a decisdo tanto que concede o refiigio (art.26), quanto para aquela decisdo
que negue a qualidade de refugiado (art 29). Desta decisdo cabe recurso
ao Ministro da Justi¢a, num prazo de 15 dias.

Adotando preocupacio exemplar em matéria de refugiados, com vistas
a protecdo da dignidade da pessoa humana, a legislacdo pétria ainda previu
que, mesmo havendo negativa definitiva ao pedido de refiigio, em grau de
recurso, pelo Ministro da Justica, o solicitante ndo devera ser devolvido para
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o pafs de sua nacionalidade ou residéncia habitual “enquanto permanecerem as
cireunstdncias que poem em risco sua vida, integridade fisica e liberdade”. Somente
serd possivel a transferéncia ao pafs origindrio caso o solicitante tenha “cometido
crime contra a paz, crime de guerra, crime contra a humanidade, crime hediondo,
partictpado de atos terroristas ou trifico de drogas” ou caso ele seja considerado
culpado por atos contrarios aos fins e principios das Nagdes Unidas (art. 32).

Indo além da cria¢do do Conare e do estabelecimento de normas
de processo administrativo, o Estatuto do Refugiado previu o ja citado
principio da ndo-devolugio, ou, non-refoulement. Em sintonia com o art.
33 da Convencéo de Genebra de 1951, o art. 7° da lei 9.474/97 estabeleceu
que ndo haverd a expulsio de um refugiado para as fronteiras dos territérios
em que sua vida ou sua liberdade estejam ameagadas em virtude de raga,
religido, nacionalidade, grupo social a que pertence ou opinides politicas.

Outro principio de grande importancia que pode ser extraido na
lei nacional, em consonancia com os principios e os tratados de Direito
Internacional dos Refugiados e de Direitos Humanos, é o principio do indubio
pro refugiado. Conhecendo a realidade dos refugiados, hipossuficientes em
diversos aspectos e carentes de protecdo, muitas vezes deixando suas casas
as pressas, levando consigo poucos bens, a normativa brasileira ndo demanda
comprovagio documental de nacionalidade ou de causas declaradas para o
pedido de refiigio. Em caso de davidas reais quanto a qualidade de refugiado, a
afirmagio do solicitante de refigio deve ser suficiente devendo o julgamento ser
favoravel a concessdo do reftigio. Tal principio é de fundamental importancia
para a garantia da dignidade da pessoa do migrante refugiado.

Podemos citar ainda, finalmente, o principio da unidade familiar,
também presente na normativa nacional, que foi recomendado pela ata final da
Conferéncia que aprovou a Convengio de 1951, estando expresso no art. 2° Lel
9.474/97. Tal principio, seguindo a protecdo constitucional destinada ao tema,
visa a protecdo da familia, como forma de garantir a estabilidade emocional
do refugiado e ajuda-lo na integragdo social no novo pafs, determina que a
condi¢o de refugiado seja estendida ao conjuge, ascendentes, descendentes e
aos demais membros do grupo familiar que sejam economicamente dependentes
do refugiado e se localizem em territério nacional.

Pelas garantias acima citadas, o Brasil é considerado pelo ACNUR
como um exemplo a ser seguido em ambito internacional. Em relacdo a
este ponto, assevera Julia Bertino Moreira que:

O Brasil vem se destacando pela sua atuagdo quanto aos refugiados,
atingindo o posto de 12° pafs que mais reassenta refugiados no mundo
no ano de 2006. O ACNUR reconhece o comprometimento brasileiro
com a protegdo dos refugiados e entende ser exemplar o tratamento
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que lhes é dado no pafs, tanto em termos de legislagido quanto dos
esforgos empregados para a integragdo (ACNUR, 2005). Nesse
sentido, considera o processo de refiigio brasileiro um dos mais
justos e democréticos do mundo, ao incluir a participa¢ido da
sociedade civil (Nogueira e Marques, 2008). Ainda o considera um
lider regional nessa matéria, com capacidade de ajudar a prevenir
a intensifica¢do de conflitos na regido que possam resultar em
novos fluxos."

Pela sua elogiada politica com os refugiados e com o aumento
recente do nimero de refugiados globais, segundo dados da ACNUR®,
o Brasil viu aumentar o ntimero total de pedidos de refigio mais de
930% entre 2010 e 2013 (de 566 para 5.882 pedidos). Até outubro de
2014, foram contabilizadas outras 8.302 solicita¢des. Nesta data o
Brasil possufa 7.289 refugiados reconhecidos, de 81 nacionalidades
distintas, sendo % deles mulheres. Os principais grupos sdo compostos
por nacionais da Siria, Colombia, Angola e Republica Democratica do
Congo.

2.3 DOS DESAFIOS ATUAIS NA QUESTAO DA MIGRAGAO

O grande desafio de hoje no campo do direito migratério é
conciliar os direitos dos imigrantes com a soberania dos Estados e a
possibilidade que estes tém de, com base em uma politica de conveniéncia
e oportunidade, muitas vezes utilizadas para violar direitos humanos,
dar tratamento diferenciado entre os nacionais e os imigrantes, retirando
direitos fundamentais destes.

Embora tenhamos uma gama de direitos tutelando tanto os
trabalhares imigrantes indocumentados como os refugiados, como
se viu acima, esses esbarram, no ambito dos Estados, em interesses
politicos, socioecondmicos, culturais e em dogmas como “seguranga
nacional” e “ordem publica”.

A prépria Convengido de 1951, no seu artigo 32, abre brecha para
que os Estados utilizem razdes de interesse nacional como escudo para
expulsar os refugiados, e, eventualmente, negar-lhes o devido processo
legal para defesa, mesmo para aqueles que se encontrem regularmente
em seu territério:

19 MOREIRA, Julia Bertino. Redemocratizagio e direitos humanos: a politica para refugiados no Brasil. Revista
Brastileira de Politica Internacional, Vol 53, n° 1, p. 122, Jan./Julho 2010.

20 Disponivel em hittp://www.acnur.org/t3/portugues/recursos/estatisticas/dados-sobre-refugio-no-brasil/. Acesso
em 29.09.2015
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Art. 32 - Expulsdo

1. Os Estados Contratantes ndo expulsardo um refugiado que se encontre
regularmente no seu territorio sendo por motivos de seguranga nacional ou
de ordem piiblica.

2. A expulsdo desse refugiado somente ocorrera em virtude de deciséo
proferida conforme o processo previsto por lei. 4 ndo ser que a isso se
oponham razoes imperiosas de seguranga nactonal, o refugiado devera ter
permissdo de fornecer provas que o justifiquem, de apresentar um
recurso e de se fazer representar para esse fim perante uma autoridade
competente ou perante uma ou vérias pessoas especialmente designadas
pela autoridade competente.

3. Os Estados Contratantes concederdo a tal refugiado um prazo
razoével para procurar obter admissdo legal em outro pafs. Os Estados
Contratantes podem aplicar, durante esse prazo, a medida de ordem
interna que julgarem oportuna. (grifo nosso)

A Convengio Europeia de Direitos Humanos também admite, em

variados casos, o tratamento desigual®'. Exemplo marcante de diferenciagio
estd no art. 1° do Protocolo n° 7 a Convengio Europeia de Direitos Humanos
que garante o devido processo legal para a expulsdo apenas para os
imigrantes regulares, podendo haver exce¢do mesmo nestes casos se
assim o permitir razdes de ordem publica e seguranga nacional. In verbis:

1. Um estrangeiro que resida legalmente no territério de um Estado ndo
pode ser expulso, a ndo ser em cumprimento de 46 47 uma decisdo
tomada em conformidade com a lei, e deve ter a possibilidade de:

a) Fazer valer as razdes que militam contra a sua expulsio;

b) Fazer examinar o seu caso; e

c) Fazer - se representar, para esse fim, perante a autoridade competente
ou perante uma ou vdrias pessoas designadas por essa autoridade.

O art. 5°, 1, f) da Convengao Europeia de Direitos Humanos admite a prisdo como forma de impedir a entrada
ilegal no pafs. Ademais, o quarto protocolo a Convengio Europeia de Direitos Humanos , em seu artigo 2°,
permite diferenciagdes entre nacionais e estrangeiros no que se refere ao direito de locomogio, restringindo
o direito de circulagio e residéncia aqueles que se encontrem legalmente no territério de um Estado
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2. Um estrangeiro pode ser expulso_antes do exercicio dos direitos
enumerados no n° 1, alineas a), b) e ¢), deste artigo, quando essa
expulsdo seja necessdria no interesse da ordem piiblica ou se funde em razdes
de seguranga nacional

Em ambito nacional, além do Estatuto do Estrangeiro, com sua ja
mencionada veia de protegdo ao nacional, o art. 36 do Estatuto do Refugiado
vai na linha do aludido art. 32 da Convencéo de 1951, dando abertura, por
meio de expressdes abertas, para a expulsdo de refugiado regular: “rt.
36. Ndo serd expulso do territério nacional o refugiado que esteja regularmente
registrado, salvo por motivos de seguranga nacional ou de ordem publica.”

Por outro lado, a prépria decisdo exarada na Opinido Consultiva 18
da Corte Interamericana de Direitos Humanos, embora tenha um grande
significado na tutela dos direitos humanos do trabalhador imigrante,
permite diferengas “razodveis” entre nacionais e estrangeiros. Assim se
manifestou a Corte Interamericana de Direitos Humanos no paragrato
118 do aludido parecer:

119. Os Estados, portanto, ndo podem discriminar ou tolerar situagdes
discriminatérias em detrimento dos migrantes. Entretanto, o Estado sim
pode conceder um tratamento distinto aos migrantes documentados a respeito
dos tmigrantes indocumentados, ou entre migrantes e nacionazis, sempre que
esse tratamento diferenciado seja razodvel, objetivo, proporcional, e ndo lese
os direitos humanos. Por exemplo, podem ser realizadas distingdes entre
as pessoas migrantes e os nacionais quanto a titularidade de alguns
direitos politicos. Além disso, os Estados podem estabelecer mecanismos de
controle de ingresso e saida de imigrantes indocumentados a seu territorio, os
quais devem sempre ser aplicadas com apego estrito ds garantias do devido
processo e ao respeito da dignidade humana. A esse respeito, a Comissdo
Africana sobre Direitos Humanos e dos Povos afirmou que *[...7 ndo
pretende questionar o direito de um Estado a tomar agdes legais contra
os imigrantes ilegais, tais como deporta-los a seus paises de origem se os
tribunais competentes assim decidirem. Entretanto, a Comissdo considera
que ¢é inaceitavel deportar individuos sem lhes dar a possibilidade de
argumentar seu caso perante as cortes nacionais competentes, ja que isso
é contrdrio ao espirito e texto da Carta [Africana dos Direitos Humanos
e dos PovosT] e do Direito Internacional” (grifo nosso)

Com base nas brechas legais e supostamente baseados em sua
soberania nacional, temos assistido constantes casos de violagdo direta
aos direitos humanos.
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Na atual questdo dos refugiados da siria, recentemente a Hungria, que
é signatéria da Convengao de 51 e do Protocolo de 67, elaborou uma nova
legislagdo impondo a prisdo de até trés anos aquele migrante que cruzar a
fronteira ilegalmente, com a possibilidade de a pena chegar até cinco anos
se a entrada no pafs se der armado ou com dano a barragem fronteiriga.
Com se nota claramente, tal medida é uma violag¢do direta ao art. 31 da
Convengdo de Genebra de 1951 que veda a aplicagio de sangdes penais em
virtude da entrada ou permanéncia irregular de solicitantes de refigio.

Tal fato mereceu o reptdio do alto Comissario da ONU para os
Refugiados, Anténio Guterres que destacou que “Os paises devem gerir suas
[ronteiras em conformidade com o Direito Internacional e com as lets da Unido
LEuropeia, incluindo a garantia do direito de solicitar asilo™”.

Outra dificuldade atual estd na escassa protegdo que é dispensada
aqueles migrantes que nio sdo enquadrados perfeitamente no conceito
legal de refugiados, como, dentre diversos exemplos, é o caso daqueles que
imigram em fungio de desastres naturais, que sdo os chamados “refugiados
ambientais” ou “refugiados climaticos”, dentre os quais, com algumas
ressalvas, podemos citar o caso dos haitianos.

Estes ndo recebem a devida protegdo das normas internacionais e
acabam sendo deixados a sorte das legisla¢des internas que muitas vezes
tratam os estrangeiros como uma ameaga a paz e harmonia nacional.

Como bem conclui Erika Pires Ramos em tese de doutorado sobre o tema:

Dessa forma, a adog¢io de uma convencio internacional especifica,
cuidadosamente elaborada para lidar com a categoria emergente dos
“refugiados ambientais”, apresenta-se como o melhor caminho para
garantir uma prote¢io ampla dos direitos humanos em jogo, a ajuda
humanitaria e a restauragdo do ambiente a todos aqueles obrigados
a deixar seus locais de origem e seus modos de vida em razdo da
deterioragdo do meio ambiente, assim como estratégias de prevengio e
adaptagio para lidar com os efeitos adversos da deterioragio ambiental
causada por fatores naturais e humanos. **

Vé-se, portanto, pelos atuais exemplos violadores dos direitos e
liberdades individuais dos imigrantes, que faz-se necessario uma mudanga
de paradigma no direito internacional. A soberania dos Estados ndo pode

22 Disponivel em: http://www.acnur.org/t3/portugues/noticias/noticia/acnur-pede-nova-postura-da-europa-
frente-a-crise-de-refugiados/>. Acesso em: 29 set. 2015.

23 RAMOS, Erika Pires. Refugiados ambientais : em busca de reconhecimento pelo direito internacional. Tese de
Doutorado Defendida da Faculdade de Direito da USP. 2011. p. 131
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se sobrepor ao principio fundamental da dignidade da pessoa humana e
principalmente o direito a vida.

O tratamento dado ao imigrante irregular e, principalmente ao
refugiado, por alguns paises que lhes negam abrigo, é claramente violador
do direito a vida. Se o refugiado é aquele que deixa seu pafs para resguardar
sua propria integridade fisica, fechar-lhe a porta pode, em analogia com
o direito penal, ser considerada uma omissdo de socorro.

Com o bem observou Luiz Felipe Branddo Osorio:

Em terceiro lugar, a prevaléncia da soberania do Estado sobre
os valores fundamentais do individuo expde como a Politica se
interrelaciona com o Direito, tanto no aspecto internacional quanto
no interno. O tratamento dado aos migrantes estrangeiros reflete
esta légica aplicavel as duas dimensdes, extra e intraterritorial.
O direito ao reftigio é um exemplo ilustrativo de normatividade,
cuja efetividade fica restrita & vontade estatal, pois ambiciona
promover uma protec¢do digna aquele ser humano que nio goze
da devida protegédo juridica, garantida pela nacionalidade, em seu
pafs de origem e que seja ameagado ou perseguido por motivos
especificos. Suas especificidades serdo conferidas, todavia, pelas
legislagdes internas, o que garante a discricionariedade estatal e
reduz as garantias individuais na verificagdo do preenchimento
dos pressupostos necessarios e no reconhecimento da condigio
de refugiado. A aplicabilidade da garantia, mesmo pactuada
internacionalmente, tem seu cumprimento no territério dos Estados,
junto com outras prerrogativas atribuidas pelo Estado. Portanto,
ainda que seja um direito subjetivo do individuo, é necessdrio o
preenchimento dos requisitos prévios, cuja verificagéo ficara por

conta do Poder Publico.”?*

Atualmente, num mundo globalizado, onde as informagoes sido
rapidamente transmitidas e as distancias facilmente percorridas, nio cabe
mais aos Estados adotarem uma politica de abertura seletiva, visando
receber apenas aquilo que supostamente sé lhe traga beneficios. A politica
da migragdo deve ser deixada de ser tratada como problema de segurancga
nacional para ser tratada como dentro de um sistema global de protecdo
e dignidade da pessoa humana.

24 OSORIO, Luiz Felipe Brandao. Soberania estatal e o direito do migrante internacional: antinomia irresoliivel?.
In: Ambito Juridico, Rio Grande, XVI, n. 118, nov. 2013. Disponivel em: <http://www.ambito-juridico.
com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=138776&revista_caderno=16>. Acesso
em: 29 set. 2015.
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3 CONCLUSAO

Presente na histéria da humanidade desde os tempos antigos, a
questdo da migragdo somente veio a ser objeto de estudo mais aprofundado
no ambito do Direito internacional no século XX, apés a segunda guerra
mundial.

Com o grande deslocamento humano ocorrido em fungio das grandes
guerras, bem como com a melhora dos meios de transporte e o consequente
encurtamento das distincias, fazia-se necessario que o direito se debrugasse
sobre os problemas decorrentes da migragao.

Com atengdo internacional se voltando para a protegdo dos direitos
humanos, tendo como marco a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos,
natural que fosse objeto de estudo mais detido o direito dos migrantes.

O presente trabalho teve, por fim, realizar breve andlise juridica da
migragcdo, com foco naqueles casos que necessitam de uma maior protecdo,
que sdo dos imigrantes irregulares, também chamados de indocumentados,
e dos refugiados.

Como visto ao longo do texto, com o crescimento da migracgdo na
era atual, ganhou destaque a vulnerabilidade dos trabalhadores imigrantes
irregulares, que, além de serem alvo de diversos tipos de abusos, eram
discriminados em relagdo a tutela juridica dispensada aos trabalhadores
nacionais.

De forma a inibir as violagdes perpetradas e proteger os trabalhadores
imigrantes que serviam como mao de obra barata na mao de exploradores,
foi elaborada a Convengido da ONU sobre a Prote¢do dos Direitos dos
Trabalhadores Migrantes e Membros de Sua IFamilia, adotada pela
resolugio 45/158 da Assembleia/Geral de 18 de dezembro de 1990, que
previu direitos fundamentais para esses trabalhadores.

No Brasil, os trabalhadores imigrantes sdo regidos pelo estatuto
do estrangeiro, que ndo fornece a devida prote¢do aos trabalhadores
imigrantes irregulares.

Tendo em vista a grave situagio sofrida por diversos trabalhadores
imigrantes na América, com base no principio da ndo discriminagéo, o
Meéxico provocou a Corte Interamericana de Direitos Humanos que exarou
a opinido consultiva 18. Neste ato a citada corte, visando acabar com o
tratamento odioso dos estrangeiros, estabeleceu que a universalidade da
protegdo dos direitos humanos proibe o tratamento odioso em relagio a
qualquer trabalhador, mesmo tendo ele adentrado no pafs de forma ilegal.

De outra monta, neste artigo também foi abordada a questdo dos
refugiados, que tem tomado a midia nos dias atuais, embora o problema
tenha surgido com for¢a apds as grandes guerras.
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A Convengio de Genebra de 1951, junto com o seu protocolo de
67, sdo os documentos mais importantes na questdo dos refugiados em
ambito europeu. Foram previstos diversos direitos que visam tutelar
a dignidade daquele foi obrigado a deixar o seu pafs de origem por
circunstancias alheias a sua vontade.

No continente americano se destaca Declaragdo de Cartagena de
1984 que teve como destaque a amplia¢do do conceito de refugiados,
possibilitando, com isso, a proteg¢do legal a um maior niimero de migrantes
for¢ados.

Em matéria de refugiado, o Brasil tem sido elogiado por seu
arcabouco juridico e pela sua politica se acolhimento, embora saibamos
que o pafs passa por grave crise econdmica. A lei 9.474/97 é, no ambito
internacional, considerada avancada na garantia dos direitos dos
refugiados, prevendo diversos principios e garantias.

Embora seja notéria a crescente preocupagdo internacional com os
direitos humanos a partir da metade do século XX, e, consequentemente,
com os imigrantes em estado de vulnerabilidade, ainda hoje o tema
encontra forte resisténcia em alguns paises.

A matéria ganhou destaque atual com a grave crise dos refugiados,
principalmente vindos da Siria. Esta grave crise mostrou que a humanidade
estd cada vez mais ciente e preocupada com o que ocorre ao redor do
mundo. Porém, também se viu a adogdo, por muitos paises, de politicas
internacionais xenéfobas, egoistas e retrégradas.

Num mundo moderno e globalizado, em que a protegdo do individuo,
seja ele nacional ou estrangeiro, deveria ser o fim tltimo dos Estados,
nio se pode admitir que a soberania nacional ainda seja utilizada como
desculpa para se violar os direitos humanos dos imigrantes.

Todos seres humanos, seja de que pafs eles forem, devem ter
os mesmos direitos fundamentais, garantindo-lhes a dignidade e,
principalmente, o direito a vida e a integridade fisica.

Tendo em vista que a maioria dos imigrantes, principalmente
os refugiados, foram obrigados a deixar suas casas e desejam a ela
retornar, assim que possivel, cabe aos Estados unirem esforgos para dar-
lhes o amparo necessario, de forma a contribuir para uma comunidade
internacional fraterna.

Quando os Estados se derem conta de que ndo é mais possivel viver
no isolamento, ou mesmo manter apenas as unides que lhe interessam,
tendo em vista que cada vez mais o que ocorre no interior de um
determinado pafs transborda suas fronteiras, poderemos comegar a
pensar em viver num mundo com menos desigual.
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RESUMO: O presente artigo pretende avaliar a evolugdo da
contratagdo publica no ambito da Unido FEuropeia, a partir da
aprovagio da Diretiva2o14/24/UE, de 26 de fevereiro de 2014, do
Parlamento Europeu e do Conselho da Unido Europeia, que substitui
a Diretiva 2004/18/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 31
de Margo de 2004; tragar um paralelo com a atual Lei de Licitagdes e
Contratos Administrativos, Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, além
da Lei do Pregio, Lei n° 10.520, de 17 de julho de 2002, e da Lei do
Regime Diferenciado de Contratacdes Publicas, Lei n® 12.462, de 04
de agosto de 2011, e estabelecer um comparativo com as tendéncias do
Projeto de Lei do Senado n° 559, de 23 de dezembro de 2013, que tem
por objeto instituir a nova Lei de Licita¢oes e Contratos no Brasil.

PALAVRAS-CHAVE: Evolugdo. Contratagio Publica. Licitagio.
Diretivas Europeias. FlexibilizaCao. Direito Brasileiro. Tendéncias.

ABSTRACT: This article intends to analyze the evolution of public
procurement in European Union that took effect upon approval of
Directive 2014/24/UE, of February 26", 2014, of European Parliament
and Counsel, replacing Directive 2004/18/CE of March 31%, 2004; to
establish a connection with the current Brazilian Tendering and Public
Procurement Law n° 8.666 of June 21th, 1993, as well as the Auction
Law n° 10.520, of July 17", 2002, and the Differentiated System of
Public Procurement Law n° 12.462, of August 04", 2011; and to
compare them with the trends brought by the Brazilian Senate Bill n°
559, of December 23", 2013, whose purpose is to institute the new
Procurement and Contracts Law in Brazil.

KEYWORDS: Evolution. Public Procurement. Bidding. European
Directives. IFlexibility. Brasilian Law. Trends.
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INTRODUGAO

Antes de adentrar na tematica proposta, faz-se necessario esclarecer
as premissas bdsicas de constitui¢do da Unido Europeia. Concebida apés a
Segunda Guerra Mundial com o objetivo de estabelecer uma cooperacio
econdmica entre paises europeus, de modo a proporcionar uma convivéncia
pacifica entre seus membros iniciais', evoluiu com o tempo para uma
parceria de cunho econdmico-politico, que conta atualmente 28 pafses
membros, e possui ingeréncia em diversos campos de atuacio.

A Unido Europeia é fundada no principio do Estado de Direito,
sendo baseada em tratados aprovados pelos paises-membros, os quais
estipulam as regras e premissas sobre as quais se dardo a sua atuago.
Para concretizar tais premissas, existem atos legislativos diversos, tais
como: regulamentos, diretivas, recomendagdes, decisdes e pareceres, cada
qual com uma caracteristica peculiar.

As diretivas, que serdo objeto de estudo no presente trabalho,
sdo atos legislativos vinculantes, que estipulam objetivos gerais em
determinada matéria, mas que dependem de ato de internalizagdo posterior
dos paises-membros, os quais possuem discricionariedade de estabelecer
o procedimento para sua melhor adequagio interna.

Pretendemos analisar as principais mudangas trazidas pela Diretiva
2014/24/UE, de 26 de fevereiro de 2014, do Parlamento Europeu e do
Conselho da Unido Europeia, relativa aos contratos publicos, e que revoga a
Diretiva 2004/18/CE, tendo por objetivo primordial aumentar a eficiéncia
das despesas publicas, através da flexibilizagdo dos procedimentos de
contratagdo publica.

Com a nova diretiva, a Unido Europeia pretende migrar
definitivamente do parametro “rigidez-falta de eficiéncia” para o
binémio “flexibilidade-eficiéncia”. A questdo por trds do aumento da
discricionariedade administrativa na contratagdo publica em pafses-
membros da Unido Europeia encontra barreiras na ampliagdo do risco de
corrupg¢do, em especial na Itdlia, onde a cultura da corrupgio é facilmente
percebida pela populagio.

Como veremos ao longo do presente trabalho, as diretivas europeias
relativas aos contratos publicos, tanto a 2014/24/UE como a 2004/18/
CE, possuem como foco garantir a transparéncia nos procedimentos de
adjudicagdo dos contratos publicos, consagrando os principios do Tratado
sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE). No entanto, a regulagdo
da fase de execugdo contratual ainda estd restrita a legislagdo interna dos

1 Alemanha, Bélgica, Franga, Itdlia, Luxemburgo e Paises Baixos
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paises-membros, o que parece fragilizar o mecanismo de controle dos
gastos publicos com obras e servicos.

No Brasil, a Lei de Licitagdes e Contratos, Lei n° 8.666, de 21
de junho de 1993, diante do momento politico em que foi aprovada, na
era p6s-Collor, depois de grandes escandalos de corrupgio envolvendo
obras publicas do governo federal, tornou o procedimento licitatério
rigido e burocratico. Muito criticada por especialistas, a lei passou
por diversas mudangas pontuais que nio chegaram a alterar a sua
sistemaética.

Em que pese nio ser seguro afirmar que o atual Projeto de Lei do
Senado n° 559, de 2013 sera aprovado tal como proposto pela Comissado
Especial Temporaria de Modernizagio da Lel n° 8.666, de 1993, diante
da existéncia de diversas emendas, e sem a pretensdo de esgotamento do
tema, parece-nos que uma andlise dos pontos mais importantes do texto
que pretende substituir a Lei de Licitagdes e revogar as Leis n® 10.520,
de 2002 - Lei do Pregio, e n° 12.462, de 2011 - na parte em que institui o
Regime Diferenciado de Contratagoes Publicas — RDC, pode nos ajudar
a tragar um rumo sobre a politica que nosso pafs pretende adotar em
termos de contratagio publica.

1 AS NOVAS DIRETIVAS EUROPEIAS SOBRE CONTRATOS PUBLICOS

Recentemente, a matéria de contratagdo publica na Europa passou
por uma mudanga significativa com a aprovagio de trés novas Diretivas,
em 26 de fevereiro de 2014, que devem ser incorporadas ao direito interno
dos pafses-membros até 18 de abril de 2016.

Sdo elas: a Diretiva 2014/23/UE, relativa a adjudicagdo de contratos
de concessdo; a Diretiva 2014/24/UE, relativa aos contratos publicos e
que revoga a Diretiva 2004/18/CE; e a Diretiva 2014/25/ UE, relativa aos
contratos publicos celebrados pelas entidades que operam nos setores da
agua, da energia, dos transportes e dos servigos postais, e que revoga a
Diretiva 2004/17/CE.

1.1 A Diretiva 2014/24 do Parlamento Europeu e do Conselho da Uniao
Europeia, que revoga a Diretiva 2004/18/CE, e seu paralelo com a Lei n°
8.666/93

Diante da limitagdo do tema proposto, vamos nos ater a anélise da
Diretiva 2014/24/UE, que se ocupa dos setores ordindrios de contratagdo
publica, inclusive obras e servigos ptiblicos, abrangendo toda fase da licitagio
publica até a adjudicagio, e revoga a Diretiva 2004/18/CE.
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Vale inicialmente registrar que o procedimento da licitagdo pode
se dar através de regras automaticas, sem a chamada discricionariedade
administrativa, onde o administrador se limita a aplicar o roteiro legal,
com vistas a ndo correr riscos, e por conseguinte, diminuir a exposi¢io da
maquina publica a corrupgdo. O automatismo, entretanto, esta relacionado
a falta de eficiéncia na selegdo publica.

Por outro lado, pode a licitagdo se valer de regras flexiveis, onde
o critério de qualidade é predominante, e a Comissdo de Licitagdo elege
o projeto que pretende contratar conforme critério de conveniéncia
e oportunidade, em busca de maior eficiéncia nos gastos publicos. A
tlexibilidade, no entanto, amplia o espago para corrupgio.

No caso da Itélia, ap6s os anos 1990, os quais foram marcados por
um sistema de corrupgio na politica envolvendo o pagamento de propinas
em troca de contratos publicos, conhecido como “Tangentopoli™, houve o
advento de regras automaticas de contratacdo publica, com a eliminagdo da
discricionariedade administrativa, a exemplo da Lei Italiana n® 109/1994.

Na Unido Europeia, onde ha menor percepgdo de corrupgio como
um todo, prevalece a ideia de busca da eficiéncia através de procedimentos
tlexiveis, tendo culminado na aprovagio da Diretiva 2004/18/CE, que
previa a abertura de procedimentos a serem incorporados no direito
interno dos pafses membros até o ano de 2006.

Na Itélia, a referida Diretiva 2004/18/CE foi convertida na Lei n°
163/2006, conhecida como Cédigo de Contrato Piblico Italiano. Essa operagio
foi tida como particular porque o Cédigo reproduz a Lei n® 109/2004, mas
incorpora da Diretiva os institutos e os coloca dentro de uma lei rigida. Em
outros termos, a Itdlia manteve procedimentos rigidos contra corrupgio, em
convivéncia com procedimentos flexiveis da Unido Europeia.

Para ilustrar os efeitos da incorporagdo da Diretiva 2004/18/CE
na legislacdo italiana, valemo-nos da li¢do de del Giudice™:

Nella evoluzione della disciplina in tema di contratti pubblici, un ruolo
importante e stato assunto dall'Unione europea e dalle scelte normative
effetuate in ambito sovranazionale. Nell'ottica di promozione della
concorrenza, nonche di formazione di un mercato unico europeo, il
legislatore dell'Unione europea, con I'adozione delle direttive CE n.17

2 O termo deriva de tangente, que significa kickback, ou seja, suborno ou propina e nesse contexto, refere-se a
propinas pagas por contratos publicos; e poli signiﬁca cidade. Por vezes, é traduzido como Bribesville or
Kickback City, sendo inicialmente atribuido a cidade de Milo, onde as investigagdes tiveram inicio, depois
o termo ficou conhecido como sinénimo de sistema de corrupgdo. Vide https://en.wikipedia.org/wiki/
Mani_pulite. Acesso em 18/09/2015. (tradugio livre).

3 DEL GIUDICE, Federico. Compendio di Diritto Costituzionale e Amministrativo. Napoli: Gruppo Editoriale
Simone, 2011, p.407
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en.18 del 31-3-2004, ha dato un forte input riformatore alla disciplina
dei contratti pubblici.

In particolare, la Direttiva Unica appalti (la n.200418CE), ha riordinato
la materia contrattuale ed aggiornato i suoi contenuti sulla base di
orientamenti emersi dalla giurisprudenza della Corte di giustizia,
intervenuta a limare gli eccessivi formalismi, presenti nella precedente
normativa, ormai in contrasto sia con i principi de celerita e flessibilita
dell’agire amministrativo sia con i nuovi strumenti introdotti dal
processo tecnologico. Nel rispetto dei tempi di recepimento stabiliti dal
legislatore europeo e in attuazione della delega contenuta nell’art.25
della L..622005, e stato approvato il D.Lgs. 12 aprile 2006, n.163 (cd.
Codice dei contratti pubblict).

A despeito da adaptagio da legislagdo interna italiana aos ditames
da Diretiva 2004/18/CE, novos escandalos de corrupg¢io surgiram no pafs,
o que levou a se questionar o sucesso do procedimento. Como exemplo,
podemos citar as atuais suspeitas de corrup¢io em licitagdes realizadas para
a construgdo das linhas de trens de alta velocidade, de alguns pavilhoes
da feira universal de Mildo, da Expo 15, das linhas C do Metrd de Roma
e das 4 e 5 do Metrd de Mildo e de trechos da Rodovia do Sul*.

As contratagdes publicas no ambito do direito da Unido Europeia,
independente do valor, devem observar os Principios do Tratado sobre
o Funcionamento da Unifo Europeia (TFUE), os quais servem como
norteadores para os procedimentos ditos flexiveis, que possuem como foco
a eficiéncia do contrato, e ndo simplesmente o critério do menor prego.

Séo principios do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia:
os principios da “par conditio”, pelo qual todos estdo dentro do procedimento
com a mesma possibilidade ganhar; o da igualdade de tratamento e da ndo
discriminagdo, ndo podendo haver favorecimento de um pafs-membro por
questio de nacionalidade; do reconhecimento matuo, por meio do qual os
titulos de determinado pafs devem ser reconhecidos pelos demais; além
dos principios da proporcionalidade e da transparéncia.

Note-se que as diretivas europeias aplicam-se somente a contratagoes
de alto vulto. A Diretiva 2014/24/UE, de acordo com o seu art. 4°, aplica-
se a contratos cujo valor estimado seja igual ou superior a 5.186.000 euros
para empreitada de obras publicas; 184.000 euros para fornecimento e
servigos adjudicados por autoridades governamentais centrais; e 750.000
euros para servicos sociais.

4 <http://www.gl.globo.com/mundo/noticia/2015/03/renzi-enfrenta-primeiro-escandalo-por-corrupcao-
como-premie-da-italia>. Acesso em: 19 ago. 2015.
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A Diretiva 2014/24/UE veio substituir a Diretiva 2004/18/CE com
o objetivo de revé-la e modernizé-la, a fim de aprimorar a eficiéncia dos
gastos publicos, em especial incentivando a participagdo das pequenas e
médias empresas (PME) nos procedimentos licitatérios, além de assegurar
os fins sociais dos contratos publicos, seja em matéria de integragdo social
e profissional, seja em matéria ambiental.

Com o objetivo de incentivar a participagio das pequenas e médias
empresas nas contratagdes publicas, a Diretiva 2014/24/UE previu em
seu considerando n° 78:

(78) Os contratos ptiblicos deverio ser adaptados as necessidades das
PME. As autoridades adjudicante deverdo ser incentivadas a aplicar
o cédigo de boas priticas constante do documento de trabalho dos
servigos da Comissdo, de 25 de junho de 2008, intitulado “Cédigo
Europeu de Boas Praticas para facilitar o acesso das PME aos contratos
publicos”, que fornece diretrizes sobre a aplicagdo do enquadramento
dos contratos publicos de uma forma que facilita a participagio das
PME. Para esse efeito, e para aumentar a concorréncia, as autoridades
adjudicantes deverdo, nomeadamente, ser incentivadas a dividir em
lotes os contratos de grande dimenséo. [...]

Como exemplo do incentivo a integragdo social e ambiental nas
contratagdes publicas regidas pela Diretiva 2014/24/UE, destacamos
abaixo os considerandos de n° 36 e 37, i verbis:

(86) O emprego e o trabalho contribuem para inser¢io na sociedade e
sdo elementos essenciais para garantir a igualdade de oportunidade para
todos. Neste contexto, as entidades cujo objetivo principal seja a integragio
social e profissional podem desempenhar um papel significativo. O mesmo é
vdlido para outras empresas sociais cujo objelivo principal é aporar a integragdo ou
reintegragdo soctal e profissional das pessoas com deficiéncia e pessoas desfavorecdas,
Lais como desempregados, membros de minorias desfavorecidas ou grupos socialmente
marginalizados. Contudo, essas entidades ou empresas podem ndo estar aptas
aobter contratos em condigdes de concorréncia normais. Por conseguinte, é
conveniente prever que os Estados-Membros possam reservar a participagio
em processos de adjudicagio de contratos ou certos lotes dos mesmos a
essas entidades ou empresas ou reserva-lhes a execugio dos contratos no
ambito de programas de emprego protegido. (grifo nosso)

(37) Tendo em vista a integragdo adequada dos requisitos ambientais,
sociais e laborais nos procedimentos de contratagio publica, é
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particularmente importante que os Estados-Membros e as autoridades
adjudicantes tomem as medidas necessdrias para assegurar o
cumprimento das obrigagdes em matéria de direito ambiental, social
e laboral aplicdveis no local onde as obras sdo executadas ou os servigos
prestados, obrigagdes essas que decorrem de leis, regulamentos,
decretos e decisdes tanto a nivel nacional como da Unido, bem como
de convengdes coletivas, desde que tais regras e a aplicagdo das mesmas
sejam conformes com o direito da Unido. [...] (grifo nosso)

Com o objetivo de aumentar a eficiéncia dos gastos publicos, a
Diretiva 2014/24/UE deu grande importancia aos procedimentos
flexiveis, onde a ideia do menor prego é substituida pela do custo mais
baixo, entendido este como o gasto total da vida do projeto, inclusive sua
manutengdo. O calculo dos custos do ciclo de vida de um produto, servigo
ou obra foi expressamente regulado no art. 68 da Diretivas.

Para o direito da Unido Europeia, o critério do menor prego passa
a ser um critério residual, prevalecendo a oferta (custo-beneticio) mais
vantajosa. Note-se que a tendéncia europeia vai na contramio do que
o direito brasileiro atualmente persegue, com a quase generalizagio da
modalidade do pregdo eletrénico, tipo menor preco, nas contratagdes
publicas, a excecdo daquelas regidas pelo Regime Diferenciado das
Contratagdes Publicas.

Com vistas a subsidiar tais orientacdes, vale transcrever o
considerando n° 90 da Diretiva 2014/24/ UE:

(90) A adjudicacio de um contrato deverd realizar-se com base em critérios
objetivos que assegurem o respeito dos principios da transparéncia, da ndo
discriminagdo e da igualdade de tratamento, com vista a assegurar uma
comparagio objetiva do valor relativo das propostas, a fim de determinar,
em condi¢des de concorréncia efetiva, a proposta economicamente mais
vantajosa. Convém estabelecer expressamente que a proposta economicamente mazs
vantajosa deverd ser avaliada com base na melhor relagio qualidade/prego, que
deverd sempre incluir um elemento de prego ou de custo. Deverd igualmente ser
especificado que essa avaliagdo da proposta economicamente mais vantajosa

5 Art.68 Cilculo dos custos do ciclo de vida. 1. O célculo dos custos do ciclo de vida abrange partes ou a totalidade
dos custos relevantes a seguir indicados ao longo do ciclo de vida de um produto, servigo ou obra: a) Custos
suportados pela autoridade adjudicante ou outros utilizadores nomeadamente: i) custos relacionados com a
aquisicdo, ii) custos de utilizagdo, tais como consumo de energia e de outros recursos, iii) custos de manutengo,
iv) custos de fim de vida, tais como custos de recolha e reciclagem. b) Custos imputados a externalidades
ambientais ligadas ao produto, servigo ou obra durante o seu ciclo de vida, desde que seja possivel determinar
e confirmar o seu valor monetério; estes custos podem incluir o custo das emissdes de gases com efeito de
estufa e de outras emissdes poluentes, assim como outros custos de atenuagio das alteragdes climaticas.
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também podera ser efetuado apenas com base no prego ou na eficiéncia
em termos de custo. Além disso, convém recordar que as autoridades
adjudicantes poderdo definir normas de qualidade adequadas através das
especificagdes técnicas ou das condigdes de execugdo dos contratos. 4 fim
de incentivar wuma maior orientagdo da contratagdo piiblica para a qualidade, os
Estados-Membros deverdo ser autorizados a protbir ou restringir a utilizagdo
exclusiva do prego ou do custo para avaliar a proposta economicamente mais
vanlajosa, quando o considerarem adequado. (grifo nosso)

Outra preocupagdo da Diretiva 2014/24/ UE consiste em fornecer aos
cidaddos o controle da qualidade da performance dos contratos publicos.
Para o direito da Unido Europeia, a relagio juridica ndo deve se limitar
ao bindbmio Administragdo Pablica — empresa privada, mas também deve
abranger os seus usudrios, cidaddos que utilizardo a obra ou servigo ptiblico.

Nio por outro motivo, a Diretiva 2014/24/UE prioriza a publicidade
e a transparéncia das decisdes tomadas no dmbito da contratagio publica,
como meio de fornecer mecanismos aos cidaddos para o combate a corrupgao.
Neste sentido, destaca-se o considerando de n°® 126:

(126) A rastreabilidade e a transparéncia do processo de tomada de decisoes
no dmbito da contratagdo piiblica sdo essenciais para garantir procedimentos
isentos, incluindo uma luta eficaz contra a corrupgdo e a fraude. Por
conseguinte, as autoridades adjudicantes deverdo conservar cépias
dos contratos de valor elevado, a fim de poderem facultar o acesso
a estes documentos as partes interessadas, em conformidade com as
regras aplicdveis em matéria de acesso aos documentos. (grifo nosso)

Na Italia, a Lei n® 241/1990 - lei geral de procedimento administrativo,
institui o dever geral de motivacdo dos atos administrativos, a exemplo
da Lei n° 9.784, de 1999, que regula o processo administrativo no ambito
da Administra¢do Publica Federal no Brasil.

A decisdo motivada dos atos discriciondrios implica responsabilidade
administrativa, mediante controle dos cidaddos e dos 6rgios de fiscalizagdo
competentes. O desafio é transformar o controle formal da motivagido em
controle de eficiéncia na contratagio publica.

A despeito da consagragio da transparéncia na fase de adjudicagio
dos contratos publicos, o direto da Unido Europeia ainda se ressente da
falta de regras claras sobre o controle na etapa da execucdo contratual.
Basicamente, tais regras ficam alijadas a legislacdo de cada pais-membro,
o que fragiliza o combate a corrupg¢do, jd que os desvios de conduta estdo
normalmente atrelados a tal etapa da contratagio.
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Vejamos o disposto no considerando n® 104 da Diretiva 2014/24/
UE sobre as condi¢oes de execugdo dos contratos:

(104) As condigdes de execugdo dos contratos estabelecem os requisitos
especificos relacionados com a execugio do contrato. Contrariamente
aos critérios de adjudicagdo, que constituem a base de avaliagdo comparativa
da qualidade das propostas, as condigoes de execugdo dos contratos constituem
requisitos objetivos fixos que ndo tém impacto sobre a avaliagdo das propostas.
As condigdes de execugido dos contratos deverdo ser compativeis
com a presente diretiva desde que nio sejam direta ou indiretamente
discriminatérias e estejam relacionadas com o objeto do contato, que
compreende todos os fatores envolvidos no processo especifico de
produgdo, fornecimento ou comercializagdo. Tal inclui as condigdes
relativas ao processo de execug¢io do contrato, mas exclui os requisitos
relativos a uma politica empresarial geral. (grifo nosso)

Como se V&, a execugdo contratual ndo estd sujeita ao controle de
qualidade das propostas realizado na fase de adjudicago, estando mais restrita
a um controle formal das especificagdes previstas no contrato, do que da efetiva
eficiéncia na prestagio dos servigos ou no fornecimento do produto contratado.

Esta realidade europeia mostra-se, a nosso ver, semelhante com a
brasileira, cuja legislagdo atual muito se ocupa em regular o procedimento de
licitagdo para sele¢do da proposta mais vantajosa, entendida geralmente como a
de menor preco, sendo timida em garantir a qualidade da prestacio do servigo.

Note-se que tal situagio vem gerando contratagdes publicas pouco
eficientes no Brasil, refletidas no alto indice de aplicagio de penalidades
contratuais, inclusive rescisio, além do risco de responsabilidade subsididria
dos érgios publicos em relacdo a direitos trabalhistas de terceirizados.

A Constituigdo Iederal de 1988 consagrou no art. 37° inciso XXI,
o processo de licitagdo como regra geral para contratagdes publicas,
observados os principios da Administragio Publica e ressalvados os casos
especificados na legislagdo. Assim vejamos:

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

XXI - ressalvados os casos especificados na legislagdo, as obras,
servigos, compras e alienagdes serdo contratados mediante processo



Fernanda Mesquita Ferreira 189

de licitagdo publica que assegure igualdade de condigdes a todos os
concorrentes, com cldusulas que estabele¢am obrigagdes de pagamento,
mantidas as condigdes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual
somente permitird as exigéncias de qualificagdo técnica e econdmica
indispenséveis a garantia do cumprimento das obrigacoes.

Atendendo ao clamor publico pelo combate a corrupgio apds o
impeachment do Presidente Collor, a Lei n° 8.666, de 1993, ao regulamentar
o referido dispositivo constitucional, estabeleceu regras rigidas para a
contratacdo publica, em especial para obras e servigos de engenharia,
priorizando o critério de julgamento de menor preco, tirando qualquer
margem de discricionariedade dos agentes publicos.

Apesar de ter incorporado principios constitucionais importantes,
como o da isonomia e o da impessoalidade, o processo licitatério ficou
engessado nas cinco modalidades previstas na Lei n° 8.666, de 1993°% e a
exemplo da lei italiana, ndo conseguiu evitar novos casos de corrupgao.

Diante da ineficiéncia e defasagem tecnolégica dos procedimentos
previstos na Lei n® 8.666/93, a Medida Proviséria n® 2.026, de 04 de maio
de 2000, que apds sucessivas reedigdes, foi convertida na Lei n® 10.520,
de 17 de julho de 2002, instituiu a modalidade de licitagdo denominada
pregdo, para a aquisi¢do de bens e servigos comuns, independente do
valor estimado da contratagdo, através da disputa de lances, e inversdo
das etapas do processo licitatério.

Apbs previsdo timida na Lei n® 10.520, de 2002, sobre a possibilidade
de utilizagdo de recurso da tecnologia da informagao para a realizagdo do
pregdo, a sua forma eletronica tornou-se obrigatéria para aquisi¢do de
bens e servigos comuns, salvo nos casos de comprovada inviabilidade, a
partir da edi¢do do Decreto n°® 5.450, de 31 de maio de 2005.

Hoje o pregio eletronico é tido como a modalidade de licitagdo
do tipo menor preco mais utilizada no ambito das contratagdes ptblicas
brasileiras. Isto ocorre, dentre outros motivos, em razdo da ampliagéo da
competitividade que o pregdo eletrénico proporciona através de recursos
tecnolégicos, o que acarreta inevitavelmente maior economicidade, além
da transparéncia e da celeridade.

No entanto, como ja vimos, a busca pelo menor preco a qualquer
custo nem sempre traz a contratagio mais vantajosa para a Administracdo
Publica. Os agentes publicos envolvidos no processo de contratagio
publica brasileira estdo ainda reféns de uma legislagdo rigida, sem
margem para discricionariedade, além do controle rigoroso por parte dos

6 Lein® 8.666/93. Art. 22. Sio modalidades de licitagao: I — concorréncia; I — tomada de precos; IT11 — convite;
IV — concurso; V — leildo.
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6rgdos fiscalizatérios, o que gera o constante medo da responsabilizagdo
administrativa.

Ressalte-se que, no contexto de grandes eventos esportivos
sediados no Brasil nos tltimos anos (Copa das Confederagoes Fifa
de 2013, Copa do Mundo I'ifa de 2014, além dos Jogos Olimpicos e
Paraolimpicos de 2016, e diante da defasagem de infraestrutura do pafs,
sobretudo no setor aeroportudrio, foi editada a Lei n® 12.462, de 04
de agosto de 2011, que dentre outras disposi¢des, instituiu o Regime
Diferenciado de Contrata¢des Publicas - RDC.

Em que pese direcionado exclusivamente a contratagdes
necessdrias a realizacido dos eventos esportivos supramencionados,
e estendido posteriormente a acdes do Programa de Aceleragio do
Crescimento — PAC, a obras e servigos de engenharia do Sistema Unico
de Saidde, e agdes no ambito da seguranca ptblica e dos sistemas publicos
de ensino; o Regime Diferenciado de Contratagdes Publicas pode ser
considerado um primeiro passo para a flexibilizagdo da contratagio
publica no Brasil, com o objetivo de atingir maior celeridade e eficiéncia
nos resultados.

No art. 4° inciso III da Lei n° 12.462, de 2011, foi prevista
como uma das diretrizes da contratagdo, a busca da maior vantagem
para a administracio publica, considerando custos e beneficios, diretos
e indiretos, de natureza econdmica, social ou ambiental, inclusive os
relativos a manutencéo, ao desfazimento de bens e residuos, ao indice
de depreciagido econdmica e a outros fatores de igual relevancia.

Além do alargamento do conceito da maior vantagem, a Lei
do Regime Diferenciado de Contratagdes Publicas, previu, no art. 10,
a possibilidade de remuneragio variavel vinculada ao desempenho da
contratada, com base em metas, padroes de qualidade, critérios de
sustentabilidade ambiental e prazo de entrega definidos no Edital e
no contrato.

Constata-se, assim, um passo significativo do legislador brasileiro
a favor da priorizagio do controle de qualidade da contratagdo publica,
em detrimento ao tradicional atendimento formal de especificagoes
técnicas estipuladas nos instrumentos publicos.

De todo modo, em busca da generalizagdo de um sentido de
custo-beneficio nas contratagdes publicas, faz-se necessdria a alteragdo
e modernizacio da atual Lei de Licitagdes e Contratos. Neste sentido,
para entender os rumos que o pafs pretende tomar em matéria de
contratagdes publicas, faremos uma breve andlise do atual Projeto de
Lei do Senado n°® 559, de 23 de dezembro de 2013, ainda em tramitagio
nesta Casa Legislativa.
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2 ANALISE DE ALTERACOES RELEVANTES NO PROJETO DE LEI DO
SENADO N° 559/2013 E TRACOS COMPARATIVOS COM A DIRETIVA
2014/24/UE

Em que pese estarmos diante de um projeto de lei, sujeito a
emendas, e ainda com o risco de nio ser convertido integralmente em
norma juridica, entendemos relevante destacar pontos relevantes do
Projeto de Lei do Senado n° 559, de 2013 - PLS n° 559, de 2013, ja que de
alguma forma expressam a atual inclinagdo do legislador brasileiro em
matéria de contratagio publica, notadamente diante de sua proximidade
com alguns paradigmas da Diretiva 2014/24/UE.

O PLS n° 559, de 2013, que pretende fixar um novo marco
regulatério das contratagdes publicas no Brasil, revogando as atuais Leis
n° 8.666, de 1993, n° 10.520, de 2002 e n° 12.462, de 2011, na parte em que
institui o Regime Diferenciado de Contratacoes Publicas, foi proposto pela
Comissdo Temporaria de Modernizagio da Lei de Licitagoes e Contratos, e
encontra-se atualmente em analise pela Comissio de Assuntos Economicos
(CAE), ap6s tramitagdo pela Comissdo de Constitui¢do e Justiga (CCJ) e
pela Comissdo de Servigos de Infraestrutura (CI).

Independente das inimeras emendas propostas até o momento,
observa-se que as inovagdes da lei foram bem aceitas pelas Comissoes, e
refletem o anseio da sociedade pela desburocratizagio das normas, e ao
mesmo tempo pela ampliagio da eficiéncia na contratagio publica.

De inicio, o PLS n°® 559, de 20183, consagra, em seu artigo 4°, principios
nio expressos na atual Lei de Licitagoes, como os da razoabilidade, da
competitividade, da proporcionalidade, da celeridade e da economicidade; o
que demonstra uma tendéncia de busca pela agilidade e pela simplifica¢do
no procedimento, e a0 mesmo tempo pela ponderagio das regras juridicas
com vistas a atingir uma contratagio mais vantajosa em amplo sentido.

Ademais, no pardgrafo tnico do art. 4°, explicita-se, como um dos
objetivos da licitagdo, a busca pela contratagio mais vantajosa, levando em
conta inclusive o ciclo de vida do objeto, e a melhor relagio entre custos e
beneficios para o setor pablico. Também foram considerados o incentivo
a inovagdo tecnoldgica e a promogdo do desenvolvimento sustentével no
territério nacional.

Assim vejamos, i verbis:

Art. 4° Na aplicagdo desta Lei serdo observados os principios e
diretrizes da legalidade, da impessoalidade, da moralidade e probidade
administrativa, da igualdade, da publicidade, da eficiéncia, da motivagdo
dos atos e vinculagiio ao instrumento convocatério, do julgamento
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objetivo, da seguranga juridica, da razoabilidade, da competitividade,
da proporcionalidade, da celeridade e da economicidade.

Pardgrato tnico. A licitagdo tem por objetivos:

[ —assegurar a selegfio da proposta mais vantajosa para a Administragio
Publica, nclusive no que se refere ao ciclo de vida do objeto, e o tratamento
isonémico entre os licitantes;

Il — ampliar a eficiéncia nas contratagoes piiblicas e assegurar a justa
competigdo entre os licitantes;

IIT - promover a troca de experiéncias e tecnologias em busca da melhor
relagdo entre custos e beneficios para o setor piblico; e

IV — incentivar a inovagdo tecnologica e a promogdo do desenvolvimento
sustentdvel no territério nacional. (grifo nosso)

Outra mudanga importante que se aproxima do modelo europeu foi
trazida com o advento do critério de julgamento das propostas denominado
“maior retorno econémico”, aplicdvel para a modalidade de licitagio
concorréncia, ainda com a possibilidade de lances em sessdo publica. Neste
sentido, destacam-se os artigos 5° XIII e 41, V do PLS n°® 559, de 2013:

Art. 5° Para os fins desta Lei consideram-se:

XIII — concorréncia — modalidade de licitagdo entre quaisquer
interessados, conforme dispuser o edital, na qual a disputa é feita por
meio de propostas ou propostas e lances em sessdo ptblica, e em que
o critério de julgamento seja o de melhor técnica, de técnica e preco
ou de maior retorno econémico; (grifo nosso)

Art. 41 O julgamento das propostas serd realizado de acordo com os
seguintes critérios:

V —maior retorno econdmico: quando é declarado vencedor o proponente que
oferecer mazor economia nas despesas correntes da administragdo, conforme
estabelecido em edital; (grifo nosso)

E ainda possivel considerar como sinal de desburocratizagio das
regras contratuais o aumento consideravel do limite de valor para a dispensa
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de licitacdo, que passara dos atuais R$ 15.000,00, referentes a obras e
servigos de engenharia, para R$ 150.000,00; e dos atuais R$ 8.000,00,
relativos a compras e demais servigos para R$ 80.000,00.

Neste sentido, dispoe o art. 57 do PLS n° 559, de 2013:

Art. 57. E dispensavel a licitagao:

I —para a contratagdo de obras e servigos de engenharia, em valor de até
R$ 150.000,00 (cento e cinquenta mil reais), 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 passam ser realizadas;

II — para a contratagio de outros servigos e compras, em valor de até
R$ 80.000,00 (oitenta mil reais), desde que ndo se refiram a parcelas de
um mesmo servigo ou compra de maior vulto que possa ser realizada
de uma sé vez;

Considerando que os valores atuais da dispensa de licitagdo previstos na
Lein® 8.666, de 1993, estdo congelados hd mais de 15 anos, desde a alteragio
legislativa promovida pela Lei n® 9.648, de 1998, parece-nos que nada mais
razoavel do que a sua revisdo e ampliagdo, em prol do principio da economicidade
e da eficiéncia, desde que assegurada a transparéncia do gasto publico.

Foram ainda previstos no PLS n°® 559, de 2013, procedimentos
auxiliares das contratagdes publicas, como o credenciamento, a pré-
qualificacdo e o sistema de registro de precos, sendo que em relacdo a este
ultimo, passa-se a admitir a possibilidade de ser permanente, mediante
atualizagdo de pregos.

Pela natureza dos referidos institutos auxiliares, percebe-se o
objetivo de atingir a simplifica¢io e a desburocratizagio dos procedimentos
licitatérios. Assim vejamos os dispositivos legais pertinentes:

Art. 59. O credenciamento é o processo administrativo de chamamento
publico destinado & contratagio de servigos junto a todos que satistagam
os requisitos definidos pela Administragao.

Art. 60. A pré-qualificagio é o procedimento técnico-administrativo
destinado a selecionar previamente:

I —licitantes que retinam condigdes de habilitagdo para participar de
futura licitagdo ou de licitagdes vinculadas a programas de obras ou
de servigos objetivamente definidos;
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IT — obras, bens e servigos a serem contratados em futura licitagio.

Também ¢ possivel perceber uma maior importancia dada a parceria
com o setor privado, com o objetivo de atingir contratagdes mais eficientes,
além da redugdo de custos iniciais de projetos que atendam ao interesse
publico. Este parece ser o espirito do artigo 30 do PLS n°® 559, de 2013:

Art. 30. A Administragdo Publica podera adotar procedimento de
manifestagdo de interesse privado para o recebimento de propostas
e projetos de empreendimentos com vistas a atender necessidades
publicas previamente identificadas, cabendo a regulamento a defini¢do
de suas regras especificas.

Pardgrafo tnico. Na hipé6tese a que se refere o caput, o autor ou
financiador do projeto poderd participar da licita¢do para execugdo do
empreendimento, podendo ser ressarcido pelos custos aprovados pela
Administragdo, caso ndo venga o certame, e desde que seja promovida
a cessdo de direitos de que trata o art. 84 desta Lei.

Ademais, vale ainda destacar as regras de preferéncia, que além
de respeitarem o tratamento favorecido a participagio de microempresas
e empresas de pequeno porte ja previstas na legislagio especifica (Lei
Complementar n® 123/2006), poderdo ainda ser estabelecidas para produtos
manufaturados e servigos nacionais que atendam a normas técnicas
brasileiras.

Note-se que a margem de preferéncia serd estabelecida com base em
estudos revistos periodicamente que levem em consideragio a geragio de
emprego e renda; o efeito na arrecadagio de tributos; o desenvolvimento
e inovagdo tecnoldgica realizados no pafs, na forma do artigo 29 do PLS
n°® 559, de 2013".

Ainda que ndo seja tdo ampla a proposta de integragio social e
profissional em relagdo as pretensdes da Diretiva 24/2014/UE, parece-nos
que o projeto da nova lei de licitagdes no Brasil caminha para a protecdo
da empregabilidade, além do incentivo a participa¢do de microempresas
e empresas de pequeno porte que, via de regra, empregam grande parte
da populagdo menos favorecida do pafs.

-1

Art. 29. Nos processos de licitagio, podera ser estabelecida margem de preferéncia para produtos manufaturados
e para servigos nacionais que atendam a normas técnicas brasileiras. § 1° A margem de preferéncia de que
trata o caput serd estabelecida com base em estudos revistos periodicamente, em prazo nio superior a 5
(cinco) anos, que levem em consideragio: I — geragdo de emprego e renda; II — efeito na arrecadagio de
tributos federais, estaduais e municipais; III — desenvolvimento e inovagio tecnoldgica realizados no Pafs;
IV — custo adicional dos produtos e servigos; e V — em suas revisdes, anélise retrospectiva de resultados.
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Em relag¢do a execugdo contratual, o PLS n°® 559, de 2013, traz
algumas inovagdes, como a exigéncia de cldusula de divisdo expressa de
riscos entre as partes nos contratos para execugio de obras ou servigos
de engenharia, bem como aqueles que envolvam fornecimentos complexos
ou servigos de longa duragdo, na forma do pardgrafo primeiro do seu
artigo 95°.

Também ¢é possivel verificar a ampliagio do percentual de garantia
contratual exigido nas contrata¢des de obras, servigos e compras, que
podera variar entre 10% e 30% (art. 96, §3°), em substitui¢do ao limite
de 5% previsto atualmente no paragrafo segundo do artigo 56 da Lei n°
8.666, de 1993.

Em termos de fiscalizagio, o PLS n°® 559, de 2013, no artigo 107,
criou a figura do gestor de contrato, que pode ser auxiliado por fiscal de
contrato da area requisitante, fiscal de contrato administrativo e fiscal de
contrato técnico, sendo permitida a contratagio de terceiros para auxilia-
lo. Como se vé, foram ampliados os mecanismos de fiscalizagdo, de modo
a aprimorar a fase de execugio contratual.

Diante de indicios de irregularidades em obras publicas do governo
tederal, que redundaram em decisdes de suspensio cautelar da execugio
do contrato pelo Tribunal de Contas da Unido', o PLS n° 559, de 20183,
previu, no artigo 93", a exigéncia de prévia andlise do impacto da medida
com ponderagdo das alternativas consideradas viaveis, e avaliagio de

8 Art. 95. § 1° Os contratos para execugio de obras ou servigos de engenharia, bem como aqueles que
envolvam fornecimentos complexos ou servigos de longa duragio, deverio conter cldusula estipulando a
divisdo expressa de riscos entre as partes, na qual constem todos os riscos qualificados, a parte responsavel
por cada qual e a motivagdo e justificativa para sua aloca¢do a uma ou outra parte.

9 Art. 107. A execugio do contrato devera ser acompanhada e fiscalizada por um representante da Administragao
especialmente designado, denominado gestor de contrato, que poderd ser auxiliado por fiscal de contrato da
area requisitante, fiscal de contrato administrativo e fiscal de contrato técnico, sendo permitida a contratagdo
de terceiros para assisti-lo e subsidid-lo de informagdes pertinentes a essa atribuigao.

10 Vide Acérdio TCU n° 8306/2014 — Ata 47 — Plendrio. Relator: ANDRE DE CARVALHO - AUDITORIA.
FISCOBRAS 2013. OBRAS DE CONSTRUCAO DA BARRAGEM DO CASTELO, EM JUAZEIRO/PI.
INDICIOS DE IRREGULARIDADE NO EDITAL DE CONCORRENCIA. OBRAS CAUTELARMENTE
SUSPENSAS EM SEDE DE REPRESENTACAO, APENSADA AO PRESENTE PROCESSO.
INDICIOS DE IRREGULARIDADE NA PLANILHA ORCGAMENTARIA QUE COMPOE O EDITAL
DE CONCORRENCIA. AUSENCIA DE LICENCA AMBIENTAL PREVIA. EXISTENCIA DE
CLAUSULAS POTENCIALMENTE RESTRITIVAS A COMPETITIVIDADE DO CERTAME.
OITIVA. INSUFICIENCIA DE ELEMENTOS HABEIS A COMPROVAR A EFETIVA RESTRIGAO A
COMPETITIVIDADE. REVOGACAO PARCIAL DA CAUTELAR. DETERMINACOES CORRETIVAS.
NECESSIDADE DE SANEAMENTO DOS AUTOS.

11 Art. 93. A ordem de suspensio cautelar da licitagdo ou da execugio do contrato é privativa da prépria
Administragao, dos Tribunais de Contas e do Poder Judicidrio, e sempre que for expedida devera ser
acompanhada de andlise de impacto em que tenham sido ponderadas alternativas consideradas viaveis, com
a avaliagio de custo beneficio de cada uma, de modo a indicar que a paralisagio ¢ a que melhor atende ao
interesse piblico.
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custo-beneficio, de modo a assegurar que a paralisagdo é o caminho que
melhor atende ao interesse publico.

A disposi¢do esta sujeita a questionamentos quanto a sua
constitucionalidade, j4 que pode significar restri¢do de atividade de 6rgao
de controle externo, no exercicio de suas competéncias constitucionais,
mas, sem ddvida, demonstra uma preocupagio do legislador em relacdo
a proporcionalidade e & economicidade de tais medidas.

Sobre o controle de qualidade na prestagdo dos servigos, o PLS n°
559, de 2013, previu, no seu art. 126", a possibilidade de remuneragio
varidvel vinculada ao desempenho da contratada, com base em metas,
padrdes de qualidade, critérios de sustentabilidade ambiental e prazos de
entrega definidos no instrumento convocatério e no contrato, a exemplo
da Lei de Regime Diferenciado de Contratagdes Publicas.

Com a observancia de regras que visam aprimorar a fase de execugdo
contratual, pode-se finalmente constatar que o PLS n°® 559, de 2013
apresenta maior avango neste aspecto em comparacio a Diretiva 24/2014/
UE, que praticamente limita-se a transmitir orientagdes genéricas aos
paises-membros.

3 CONCLUSAO

Baseado no estudo comparativo de importantes pontos da Diretiva
Europeia 2014/24/UE, relativa aos contratos publicos no ambito da Unido
Europeia, e que revoga a Diretiva 2004/18/CE, com a atual legislagio
brasileira, e ainda o Projeto de Lei do Senado n° 559, de 2013, que pretende
estabelecer novo marco regulatério da matéria no direito brasileiro, foi
possivel constatar a atual dissonancia de paradigmas, e a0 mesmo tempo,
tendéncias comuns para o futuro.

As dissonancias mostram-se flagrantes se compararmos a atual Lel
de Licitagdes e Contratos no Brasil — Lei n® 8.666/93, tida como ultrapassada
e burocratica, com a Diretiva 2014/24/UE, que tem como paradigma a
adogdo de procedimentos flexiveis, com maior discricionariedade, em
busca de contratagdes mais eficientes.

Enquanto a legislagdo brasileira ainda persegue o menor preco a
qualquer custo, com a quase generalizagdo da modalidade licitatéria do
pregdo eletronico, a partir da aprovagdo da Lei n® 10.520, de 2002 e do
Decreto n° 5.450, de 2005, com exce¢do dos procedimentos regidos pela
Lei do Regime Diferenciado de Contratagdes Publicas — Lei n® 12.462, de

12 Art. 126. Na contratagdo de obras e servigos, inclusive de engenharia, podera ser estabelecida remuneragao
variavel vinculada ao desempenho da contratada, com base em metas, padroes de qualidade, critérios de
sustentabilidade ambiental e prazo de entrega definidos no instrumento convocatério e no contrato.
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2011; a Diretiva 2014/24/UE tem como prioridade a busca pelo menor
custo, entendido este como o gasto total da vida do projeto, incluindo-se
sua manutencgdo.

Considerando que as diretivas europeias sdo atos legislativos
vinculantes, mas ao mesmo tempo dependem de ato de internalizagdo dos
paises-membros, parece-nos que o grande desafio de paises como a Itdlia,
que possui grave histérico de corrup¢do nos contratos publicos, serd de
fato absorver o paradigma de “flexibilidade-eficiéncia” em sua legislacdo
interna, abandonando de vez o binémio “rigidez-falta de eficiéncia”.

Como vimos, temos que considerar que a Lei de Licitagdes e
Contratos no Brasil foi elaborada apés grandes escandalos de corrupgio
no governo, o que contribuiu para que o processo de licitagio se tornasse
rigido e sem margem para discricionariedade. Em que pese a Lei n° 8.666,
de 1993 ter passado por alteragdes pontuais, hd um certo clamor pela sua
modernizagdo em busca de maior eficiéncia nos gastos publicos.

Para fins de avaliar as tendéncias do legislador brasileiro em matéria
de contratagdo publica, analisamos alguns pontos importantes do Projeto de
Lei do Senado n° 559, de 2013, o qual se encontra em tramite naquela Casa
Legislativa, ainda passivel de altera¢des ou mesmo de nio prosseguimento.

Percebemos que foram incluidas previsdes com o objetivo de garantir
maior eficiéncia nos procedimentos licitatérios, tais como: a busca pela
contrata¢do mais vantajosa, levando em conta inclusive o ciclo de vida do
objeto, e a melhor relacdo entre custos e beneficios para o setor publico;
a previsdo do critério de julgamento das propostas denominado “maior
retorno econdmico”, aplicavel para a modalidade de licitagdo concorréncia;
a previsdo de procedimentos auxiliares das contratagdes ptblicas, como
o credenciamento, a pré-qualificagdo e o sistema de registro de pregos
permanente; e o procedimento de manifestagio de interesse privado para
o recebimento de propostas e projetos de empreendimentos.

Com base em tais proposi¢des, verificamos que hé diversos pontos de
conexfio do PLS n° 559, de 2013 com a Diretiva 2014/24/ UE, o que nos leva
a concluir que o legislador brasileiro ndo fechou os olhos a realidade externa,
absorvendo para o futuro, e na medida do possivel, a tendéncia europeia de
tlexibilizagio das contratagdes publicas em prol de uma maior eficiéncia.

Nio se pretende aqui comparar a situagio politico-cultural do Brasil
com a dos diversos paises que compdem a Unido Europeia, os quais, em
geral, ndo possuem o mesmo grau de percepgdo da corrupgio no governo
que nos é tio familiar.

Assim, em que pese hio acreditarmos que o critério do menor prego
sera tido como residual na legislacdo brasileira, tal como proposto na
Diretiva Europeia 2014/24/UE, parece-nos que ja é uma grande evolugdo
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para a nossa realidade a possibilidade de adogdo do critério de maior retorno
econdmico, bem como a fixagdo da busca pelo melhor custo-beneficio para
o setor publico, como um dos objetivos da licitagdo.

Por fim, vale dizer que, em matéria de execugdo contratual, diante
da auséncia de regulamentagio expressa da Diretiva 2014/24/UE, que
remete a questdo a legislacdo interna de cada pafs-membro, verifica-se
que uma etapa importante da contratagdo publica permanece fragilizada.

Neste ponto, a atual realidade brasileira ndo é muito distante
da europeia, ja que ap6s a adogdo das regras do processo licitatério, a
tiscalizagdo do contrato, via de regra, fica por conta dos técnicos designados
que, salvo excegoes, estdo focados em verificar a execugdo do objeto
contratual sob o ponto de vista formal, deixando de lado a sua qualidade.

Diante de irregularidades e falhas de fiscalizagdo, os 6rgédos de
controle externo, muitas vezes, se veem obrigados a tomar medidas
drasticas, tais como a suspensdo liminar da execugio da obra ou do servigo
de engenharia, trazendo mais prejuizos ao erdrio em determinadas situagdes.

Com as alteragdes propostas no PLS n° 559, de 2013, parece-
nos que o legislador pretende assegurar meios efetivos de controle de
qualidade na prestagio dos servigos, a exemplo dos ja previstos na Lei n°
12.462, de 2011, com a possibilidade de remuneragéo variavel vinculada ao
desempenho da contratada, além de metas, padrdes de qualidade, critérios
de sustentabilidade ambiental e prazos de entrega previamente definidos.

Como se vé, em que pese o Brasil ainda estar caminhando para a
tlexibilizagdo das regras de contratagdo publica, notadamente diante do
histérico de escandalos de corrupgdo no pafs, ja é possivel verificar fortes
tendéncias de reformulagdo de suas regras burocrdticas e rigidas, em prol
da maior eficiéncia nos gastos publicos. A depender dos rumos do PLS
n° 559, de 2013, podemos ter em breve uma legislagdo que nos aproxime
das diretivas europeias.
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RESUMO: No ordenamento juridico brasileiro uma das raras ferramentas
legislativas que permitem a Administragdo Publica a realizagio de licitacdo
com economia de escala é o sistema registro de pregos, que faculta que mais
de um érgfio ou entidade publica possa participar ou aderir a um certame
licitatério conduzido por um outro 6rgdo ou entidade da administragio,
denominado “gerenciador”. No entanto, a administragdo vem buscando
alternativas que viabilizem ao Estado os beneficios decorrentes das
compras centralizadas, como demonstram as experiéncias exitosas
realizadas pela Consultoria Juridica da Unido no Estado de Sdo Paulo
com o projeto “compras compartilhadas”, bem como com o projeto-piloto
capitaneado pelo Ministério do Planejamento Org¢amento e Gestdo que
cria a “central de compras”. No presente estudo, buscaremos demonstrar
os beneficios e as desvantagens desse modelo centralizado de licitagoes
e contratagdes e realizar uma andlise comparativa com a legislacdo da
comunidade europeia.

PALAVRAS-CHAVE: Licitagio. Contrato. Centralizagio de
Contratagdo. Direito Comparado. Brasil e Europa.

ABSTRACT: In the Brazilian legal system one of the few legislative
tools that allow the Public Administration to conduct bidding with
economies of scale is the system of record prices, which provides more
than one public agency or entity to take part or join a bidding event
conducted by another public agency or entity referred to as"manager”.
However, the administration has been seeking alternatives that allow
the State the benefits of centralized purchasing, as shown by the
successful experiments carried out by the Federal Legal Consultancy
in the State of Sdo Paulo with the project “shared purchasing” as
well as the pilot project led by the Ministry of Planning, Budget and
Management that creates the “central purchasing”. In this study, we will
seek to demonstrate the benefits and disadvantages of this centralized
model of hiring and conduct a comparative analysis with the rules of
the European community.

KEYWORDS: Licitations. Contract. Purchasing Centres. Comparative
Law. Brazil and Europa.
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INTRODUGAO

A licitagdo pelo sistema registro de pregos estd sendo amplamente
utilizada pelos érgios e entidades da administragdo publica federal
brasileira, que buscam se valer das suas ferramentas para obter tanto a
economia de escala nas contratagdes, quanto otimizar os seus recursos
humanos e materiais na realizagdo dos procedimentos licitatdrios, contando,
inclusive, com a interpretagio extensiva do legislador administrativo, bem
como da doutrina e até das decisdes dos 6rgaos de controle, em razdo da
comprovada economia para os cofres publicos, quando da sua utilizacio.

O presente artigo buscard apresentar o sistema registro de precos,
com as suas peculiaridades, sobretudo sua possibilidade de varios érgéos
e entidades publicas poderem participar de um tnico certame, assim
como expor o sistema europeu de contratagdes centralizadas, com suas
vantagens e desvantagens, conferindo um especial enfoque a Diretiva
24/2014-UE, que deverd ser seguida por todos os pafses que compdem a
Unido europeia e que possui caracteristicas préprias que podem inspirar
a modificagdo e aprimoramento da legislacdo brasileira.

Para tratar do tema proposto, o artigo foi dividido em duas partes
principais. A primeira busca expor o cendrio atual de licitagdo por
pregio eletronico pelo sistema registro de precos, com todas as suas
caracteristicas mais relevantes, destacando e comentando os dispositivos
que buscam conferir celeridade e economia ao procedimento, bem como
as experiéncias bem-sucedidas de licitagdes concentradas realizadas por
6rgdos da administragio publica federal. Na segunda parte, tratar-se-a,
ainda, do poder normativo das diretivas no ambito do direito europeu,
sobretudo os dispositivos que tratam dos acordos-quadros e das compras
centralizadas. Ao final, apresentaremos as conclusdes com propostas que
busquem aprimorar o procedimento licitatério e de contratagio previstos
no ordenamento juridico brasileiro.

1 O SISTEMA REGISTRO DE PRECOS

No Direito Brasileiro, a Lei n® 8.666, de 21 de junho de 1993,
contempla, em seu art. 15, inciso II que as compras, sempre que possivel,
deverdo ser processadas pelo sistema registro de pregos.

Mais adiante, em seu § 3°, o mencionado art 15 dispde que o
sistema registro de precos serd regulamentado por decreto, atendidas as
peculiaridades regionais e observadas as seguintes condigdes:

I - Selegdo feita mediante concorréncia;
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II - Estipulagéio prévia do sistema de controle e atualizagdo dos pregos
registrados;

III - Validade do registro nio superior a um ano.

Por se tratar de matéria a ser regulamentada por decreto, o sistema
registro de pregos deve ser disciplinado pelo Chefe da Administragéo
Puablica Federal, Estadual, Municipal e do Distrito Federal.

No ambito federal a matéria se encontra devidamente regulamentada
para toda a administragdo ptblica federal direta, autarquica e fundacional,
fundos especiais, empresas publicas, sociedades de economia mista e demais
entidades controladas, direta ou indiretamente pela Unido, pelo Decreto
n° 7.892, de 23 de janeiro de 2013.

O Decreto n°® 7.892/2013 revogou o Decreto n° 3.931/2001, mas, no
que toca ao objeto, segue a mesma linha de estender o sistema registro de
pregos para as contratagoes de servigos, bem como para a aquisi¢do de bens.

Importa ressaltar que o Poder Legislativo editou um ato normativo
primario (Lei n® 8.666/93) contemplando apenas a utiliza¢do do sistema
registro de pregos para as compras, conforme ja destacado acima.

Segundo o renomado Professor Celso Antonio Bandeira de Mello' o
‘registro de pregos’ é um procedimento que a Administragdo pode adotar perante
compras rotinerras de bens padronizados ou mesmo na obtengdo de servigos.

Ronny Torres, ao explicar o sistema registro de precos esclarece
que ndo se trata de uma modalidade licitatéria, mas de um instrumento que
visa otimizar a atuagdo da Administracdo nas suas licitacoes, bem como nas
suas eventuais futuras contratages’.

Aduz, ainda, o autor o seguinte’:

Em outras palavras, ¢ um mecanismo de registro formal de pregos para
contratagdes futuras. Utilizando esse procedimento, pode-se abrir um
certame licitatério, em que o vencedor tera seus precos registrados,
para que posteriores necessidades de obteng¢io dos bens e servigos
sejam dirigidas diretamente a ele, de acordo com os precos aferidos.

O sistema registro de pregos nio é obrigatério mas deverd ser
adotado, preferencialmente, quando ocorrerem as seguintes situagdes
indicadas no art. 3° do Decreto n® 7.892/2013: 1) pelas caracteristicas do

1 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2010. p. 538.

2  BALTARNETO, F; TORRES, R. Direito Administrativo. 5. ed. Salvador: Juspodivin, 2015. p. 302.

3 Idem.
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bem ou servigo, quando houver necessidade de contratagdes frequentes;
2) for conveniente a aquisi¢do de bens ou a contratagio de servigos para
atendimento a mais de um érgéo ou entidade ou a programas de governo; 3)
for mais propicia a aquisi¢do de bens com previsdo de entregas parceladas
ou contratagdo de servigos remunerados por unidade de medida ou em
regime de tarefa; 4) ndo for possivel, pela natureza do objeto, definir
previamente o quantitativo a ser demandado pela Administragdo.

Uma das principais caracteristicas que também podem ser apontadas
como vantagens do sistema registro de pregos é a desnecessidade de prévia
dotagdo or¢amentiria no momento da licitagdo, vez que a indicagio dos
recursos orgamentarios se torna necessaria, apenas, quando da contratagio
Jjunto ao particular que teve seus pregos registrados.

No entanto, a auséncia de dotagio or¢amentdaria especifica ndo pode
ser o Unico fundamento para a escolha do sistema registro de pregos, vez
que as hipéteses legais admitidas no ja comentado art. 3° do Decreto
n°® 7.892/2018 sdo consideradas taxativas. Nesse sentido, inclusive, foi
uniformizado o entendimento juridico no ambito da Advocacia-Geral da
Unido™.

No que tange ao objeto, o sistema registro de precos pode ser utilizado
para compras e servigos. Com relagdo as obras ha uma controvérsia, vez que
o Tribunal de Contas da Unido ja se posicionou contrario a sua utilizagdo,
contudo hé precedente do Superior Tribunal de Justica, no sentido de que
o regime de licitagdes por registro de precos foi ampliado pelos decretos
regulamentadores, sendo extensivel no sé as compras, mas aos servigos
e as obras. Cumpre ressaltar, todavia, que tal decisdo foi proferida no
Julgamento de uma lei do Estado de Sdo Paulo, razdo pela qual concluimos
que o entendimento dominante no presente momento é pela impossibilidade
da utilizagdo do sistema registro de precos para obras, salvo no Regime
Diterenciado de Contratagoes.

A selegdo de licitantes deve necessariamente ocorrer por meio de
licitagdes nas modalidades concorréncia ou pregio, devendo ocorrer a
convocagio dos vencedores para assinar a “ata de registro de pregos”, que
possuird vigéncia de até 12 meses.

A ata de registro de pregos é um instrumento pré-contratual,
razdo pela qual ndo h4 obrigatoriedade de o érgio efetivar a contratagio,
havendo, entretanto, o direito de preferéncia de contratagio para o licitante
vencedor, caso haja igualdade de condigdes.

4 Notan® 108/2014/DECOR/CGU/AGU.
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Segundo a consagrada doutrina de Di Pietro® a ata é um documento
vinculativo, porque obriga os licitantes ao_fornecimento de bens ou a prestagdo
de servigo e que, em caso de descumprimento desse documento cabera a
cada érgdo participante aplicar as sangdes cabiveis, obviamente, com a
devida observancia do contraditério e da ampla defesa.

Ao prego do primeiro colocado poderdo ser registrados tantos
fornecedores quantos necessarios para que, em fung¢do das propostas
apresentadas, seja atingida a quantidade total estimada.

No tocante a vigéncia da ata de registro de pregos é importante
destacar que a Lei de Licitagoes e Contratos ja estabelece que sua validade
ndo pode ultrapassar um ano, no que foi seguida pelo Decreto n°® 7.892/2013.
Nesse sentido, inclusive jd hd Orienta¢do Normativa da Advocacia-Geral
da Unido® refor¢ando que as possiveis prorrogacdes, caso existentes, devem
observar o prazo maximo de 12 meses.

O prazo de vigéncia da ata ndo se confunde com o prazo de vigéncia
contratual, vez que a ata terd vigéncia maxima de 12 meses, mas no tltimo
dia do seu contrato pode ser firmado um contrato que terd sua vigéncia
regida por regras préprias, admitindo-se, inclusive, sua prorrogacao.

O drgao gerenciador é o responsével pela condugdo do certame e
gerenciamento da ata de registro de pregos, enquanto o drgdo participante é o
6rgdo ou entidade da administragio publica que participa dos procedimentos
iniciais do Sistema de Registro de Precos e integra a ata de registro de
pregos, incluindo sua pretensdo contratual no certame conduzido pelo
6rgdo gerenciador.

O érgio ndo participante é o érgdo ou entidade da administragdo
publica que, ndo tendo participado dos procedimentos iniciais da licitagdo,
atendidos os requisitos do Decreto n® 7.892/2013, faz adesdo a ata de registro
de pregos. Também conhecida como “carona”, essa faculdade permite que
a ata de registro de pregos, durante sua vigéncia, possa ser utilizada por
qualquer 6érgio ou entidade da Administrag¢do que ndo tenha participado
do certame licitatério, mediante prévia consulta ao 6rgdo gerenciador,
desde que devidamente comprovada a vantagem para a Administragio.

O Tribunal de Contas da Unido j4 havia recomendado’ em 2007
que o Ministério do Planejamento, Or¢amento e Gestdo deveria adotar
providéncias e reavaliar as regras até entdo vigentes para as adesoes as
atas de registro de pregos, fixando limites para tais adesdes, no intuito
de evitar o desvirtuamento do instituto.

S

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella e outros. Temas Polémicos Sobre Licitagdes e Contratos. 5. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2014. p. 449.

6  ON AGU N° 19/2009.

Acérdio n® 1.487/2007 — TCU — Plendrio.
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Diante da inércia do Poder Executivo Federal a Corte Federal de
Contas decidiu em 2012° que as adesdes s6 poderiam ocorrer se previstos
no instrumento convocatoério e desde que ndo ultrapasse o quantitativo
licitado.

Tal decisdo praticamente inviabilizava a adesdo a ata de registro de
pregos, razio pela qual seus efeitos foram suspensos até a entrada em vigor
do Decreto n° 7.892/20183, que, seguindo as determinagdes do Tribunal de
Contas da Unido estabeleceu uma série de restri¢des a adesdo pelo 6rgéo
nio participante, buscando coibir excessos.

Ronny Torres’ cita quatro espécies de limitagdes a adesdo por
érgios federais:

a) Limite quantitativo individual: a adesdo do érgdo ndo podera
exceder a 100% do quantitativo registrado na ata (por item);

b) Limite quantitativo global: o total de adesdes ndo podera exceder
ao quintuplo do quantitativo de cada item registrado, independente
do ntimero de érgdos “aderentes”;

¢) Limite subjetivo: é vedada aos 6rgéos e entidades federais a adesdo a
ARP gerenciada por 6rgdo ou entidade municipal, distrital ou estadual
(embora o decreto federal admita a adesdo a ARP federal, por entidades
ou 6rgdos dos demais entes federativos);

d) Limite 16gico/temporal: s6 é admitida a adesdo durante a vigéncia
da ARP;

No ambito federal, a questdo j4 se encontra uniformizada desde
2009, por intermedio da Advocacia-Geral da Unido' que vedou aos érgaos
publicos federais a adesdo a ata de registro de precos quando a licitagdo
tiver sido realizada pela administragdo publica estadual, municipal ou do
distrito federal, bem como por entidades paraestatais.

Por outro lado, de acordo com expressa previsdo do artigo 61 da
Portaria Interministerial MPOG/MF/CGU n° 507/2011, as entidades
privadas sem fins lucrativos podem utilizar o sistema de registro de precos
dos entes federados, nas contrata¢des de bens, obras e servigos.

Conforme j4 exposto, uma das maiores virtudes do sistema registro
de pregos é facultar 8 Administragio uma economia nos custos necessarios

8 Acoérddo n® 1.283/2012 — Plenério.
9 BALTARNETO, F; TORRES, op. cit. p 306.

10 Orientagdo Normativa N° 21/2009
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para a realizagdo de uma licitagio, vez que cada érgdo tem que disponibilizar
equipe de servidores responsaveis pela preparagio da fase interna e condugio
de todo o certame, sem que se possa desprezar os custos da assessoria
Juridica responsavel pela andlise e aprovagdo do instrumento convocatério,
contratual e de seus anexos. Todo esse custo, que é replicado em todos
os orgdos e entidades publicas, pode ser racionalizado quando um 6rgéo
apenas realiza licitagdes que interessam a toda Administragdo Puablica,
como nos casos de aquisi¢do de material de expediente, combustiveis,
medicamentos, veiculos, contratagio dos servigos de passagens aéreas e
rodovidrias, dentre tantos outros.

Além da economia no custo econdmico que envolve a realizagio
de uma licitagdo, a centralizagio propicia a padronizagdo e a economia
de escala, vez que toda ou boa parte da Administragio ira usufruir de
objeto da mesma qualidade e por um prego menor, tendo em vista que é
possivel imaginar que quem busca vender mil veiculos conseguira ofertar
preco bem mais atrativo para o comprador do que quem é procurado para
vender um tnico veiculo.

Ademais, o sistema registro de pregos pode ser considerado como
uma ferramenta que possibilita a centraliza¢do da aquisi¢do por parte
do Estado, mas que depende de um érgéo gerenciador que goze de uma
capacidade técnica e de uma confianga pelos demais 6rgdos que possibilite
essa centralizagdo. No entanto, calha destacar que, conforme j4 afirmado
nesse artigo, o Decreto n® 7.892/2013 restringiu a possibilidade de adesdes
a ata de registro de pregos até o maximo de cinco vezes o quantitativo de
cada item registrado.

Portanto, apesar de nio haver limitagdo com relagdo ao quantitativo
de 6rgdos e entidades que venham a participar da licitagdo pelo sistema
registro de precos, hd limitagdo no que tange a quantidade de adesdes ou
“caronas” aos pregos registrados.

2 OS RECENTES EXEMPLOS DE SUCESSO NA REALIZAGAO DE CENTRAIS
DE CONTRATACOES NO BRASIL

Nessa busca por contratagdes mais eficientes a Administragio
Publica Federal vem implementando, ainda que timidamente, alguns
projetos que viabilizam a racionalidade no uso dos recursos materiais e
humanos da administragio, bem como que possibilitam uma economia
de escala e maior qualidade dos itens a serem adquiridos pelos 6rgdos e
entidades publicas.

Exemplo bem-sucedido de uma dessas iniciativas é o projeto “compras
colaborativas”, desenvolvido pela Consultoria Juridica da Unido no Estado
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de Sdo Paulo, que percebeu, por meio de uma estratégia de implementacéo
de um Grupo de Trabalho e Estudos, que seria possivel conjugar esforgos
nas compras comuns aos 6rgdos federais, de maneira a otimizar o trabalho
desenvolvido em cada qual e evitar o retrabalho no 4mbito destes.

Por intermédio de um acordo de cooperagio firmado com cada
6rgiao federal localizado no Estado de Sdo Paulo foram tirmadas as bases
de uma parceria na qual a Consultoria Juridica da Unido paulista atuou
como uma facilitadora para o desenvolvimento de uma interlocugio
institucional entre os érgdos federais civis e militares que voluntariamente
se obrigaram a:

* estimular e implementar agdes conjuntas somando e convergindo
esforcos, mobilizando suas estruturas orgénicas, agentes e
servigos, com vistas a consecugio do objeto do presente Acordo;

* designar servidores, especialmente técnicos, de seu quadro

de servidores, para compor ou colaborarem com o Grupo de
Trabalho e Estudos;

e atuar em parceria no planejamento, na execug¢do, no
acompanhamento e avaliagdo do projeto;

* evitar a adesdo posterior as licitagdes na condigdo de 6rgdo nédo
participante;

* fornecer as informagdes, conhecimentos, documentos e o apoio
técnico-institucional necessario as atividades, estudos, elaboragio
de documentos, instauragdo e tramites do procedimento
licitatério, inclusive elaboragio de Editais e anexos, até a final
formagdo da Ata de Registro de Pregos;

» fomentar as atividades de capacitagdo técnico-cientifica e cultural,
o intercambio de conhecimentos, informagdes e experiéncia,
visando a formagio, o aperfeicoamento e a especializagdo técnicas
de recursos humanos.

*  propor, se necessdrio e pertinente, alteragio e/ou aperfeicoamento
do presente Acordo de Cooperagdo, mediante termo aditivo;
b b

* manter e acessar sistema de comunicag¢do continua entre os
6rgaos participes, para realizacdo das atividades, reunides de
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estudos e trabalho, informes, avisos, convocagdes, dentre outros,
para a persecugio dos objetivos deste Acordo; e

* realizar estudos comparativos de resultados sobre as vantagens
do presente trabalho, em relagdo as atividades desenvolvidas
na forma tradicional, a fim de apurar dados, tais como tempo
e economia de recursos publicos.

Tais iniciativas ja comegaram a render bons frutos, conforme pode-
se constatar da leitura da matéria veiculada em sitio eletrdnico oficial®!,
segundo o qual a experiéncia da centralizagdo da contratagdo dos servigos
de telefonia mével para 24 6rgdos federais proporcionou uma economia
de R$ 3,7 milhdes para os cofres publicos e foi aferida cotejando o prego
contratado, inferior 350% com relagio ao valor de referéncia estabelecido
no edital do certame.

No dmbito normativo federal, pode-se afirmar que, além do sistema
registro de pregos, outro avango recente foi o Decreto n® 8.189/2014,
responsavel pela institui¢do da Central de Compras e Contratagdes que
¢ uma unidade vinculada a Assessoria Especial para Modernizagio da
Gestido — ASEGL, do Ministério do Planejamento, Or¢amento e Gestdo
e que, segundo descrigdo do sitio eletrénico do MPOG'™:

A Central ird unificar a aquisi¢do e contratagio de bens e servigos de
uso comum aos 6rgdos da administragéo direta do Poder Executivo.
O objetivo é obter mais eficiéncia no gasto publico, padronizar
procedimentos e melhorar a qualidade, o controle e a fiscalizagdo das
compras federais.

Sdo objetivos da Central de Compras, no ambito do Poder Executivo
Federal:

* Desenvolver, propor e implementar modelos, mecanismos,
processos e procedimentos para aquisi¢do e contratagio
centralizadas de bens e servicos de uso em comum pelos 6rgaos
e entidades;

* Planejar, coordenar, controlar e operacionalizar as atividades
relacionadas a inteligéncia e a estratégia de licitagdo, aquisi¢do

11 <http://www.brasil.gov.br/economia-e-emprego/2013/11/licitacao-compartilhada-diminui-custos-com-
servicos-de-telefonia>

12 <http://antigo.planejamento.gov.br/conteudo.asp? p=noticia&ler=11553>. Acesso em 15 de ago. 2015.
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e contratagdo de bens e servigos de uso em comum a partir da
demanda estimada pelos érgdos e entidades;

* Acompanhar a formalizagdo dos contratos referentes aos bens e
servigos sob sua responsabilidade junto aos érgdos e entidades,
orientando-os quanto a gestdo contratual;

e Expedir normas complementares para efetiva¢do de suas
atribuigdes, observadas as normas gerais definidas pela Secretaria
de Logistica e Tecnologia da Informacdo do Ministério do
Planejamento, Or¢amento e Gestdo.

3 A CENTRALIZAGAO DE CONTRATAGOES NA UNIAO EUROPEIA

Segundo artigo da SIGMA" (Support for Improvement in Governance
and Management) a contratagio centralizada ndo é um conceito ou prética que é
exclusiva para o setor publico. Pelo contrario, ela é uma abordagem amplamente
utilizada no setor privado, tanto na fabricagio e venda, como em outros
setores. Seu principal objetivo é reduzir os pregos de compra,
bem como seus custos em todas as fases de produgio
e distribui¢do. A maioria das grandes empresas possuem unidades
centrais de compras especializadas na obteng¢io de um confidvel fluxo de
insumos necessdrios ao atendimento das necessidades bdsicas para seu
funcionamento.

De fato, inimeros setores do mercado se valem da centralizagio
de compras como uma ferramenta apta a propiciar uma sensivel economia
de escala e de custos da contratagido, conforme afirma Roberto Cervi, em
sua dissertagdo de mestrado “Centralizagdo de Compras como Estratégia
Logistica™*, da qual destacamos o seguinte trecho:

A evolugdo dos métodos de logistica permite a empresa um nitido
destaque entre a concorréncia, pois através destes métodos é possivel
se obter dois instrumentos de competitividade eficazes na busca de
vantagens competitivas: a vantagem de custo e a vantagem de valor.
A importancia da primeira estd em que é necessario reduzir-se custos
para oferecer pregos de mercado e garantir a sobrevivéncia da empresa

18 OECD (2011), Centralised Purchasing Systems in the European Union, SIGMA Papers, No. 47, OECD Publishing.
Disponivel em: <http://dx.doi.org/10.1787/5kgkgqv703xw-en>. Acesso em: 09 de set. 2015.

14 CERVI, Roberto. Centraliza¢do de Compras como Estratégia Logistica — O caso das Farmdcias Magistrais.
Dissertagdo de mestrado em Engenharia de Produgdo no Programa de PésGraduagdo em Engenharia de
Produgio da Universidade Federal de Santa Catarina, 2002. 169p.
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no mercado. A segunda, por sua vez, deve ser considerada tendo em
vista que o cliente se orienta pelo valor, ou seja, pela qualidade do
produto. Podem-se, portanto, afirmar que grande parte do sucesso
comercial estd em se ter a vantagem de custo e/ou a vantagem de valor,
isto é, obter o maior lucro, com o menor custo e maior produtividade,
ou uma vantagem perceptivel de valor. (FIGUEIREDO et al, 1998)

A vantagem de custo pode ser obtida através de agdes como o aumento
da produtividade, a diluigdo dos custos fixos e a administragio da
logistica; a vantagem de valor vem da satisfagéo do cliente com servigos
como qualidade e disponibilidade. Ou seja, que o valor pode ter um
produto que nio esta disponivel para o cliente no momento certo?

Tanto a vantagem em produtividade, como a vantagem em valor, podem
ser auxiliadas pelo gerenciamento logistico, com melhor utilizagdo
da capacidade de produgdo, integragdo com fornecedores em nivel
de planejamento.

Além dos evidentes beneficios econémicos, hd outras vantagens decorrentes

da adogdo do modelo centralizado de contratagdo que ja sdo reconhecidos, tais
como os mencionados pelo relatério SIGMA, a seguir descritos'’:

Centralised purchasing systems may also offer advantages that cannot
be directly expressed in economic terms. Based on earlier Sigma studies
and on the country reports annexed to this report, the following
arguments in favour of centralised purchasing arrangements should
be mentioned:

* The need for standardisation or increased administrative efficiency
within the public administration, e.g. in the area of IT systems and
software applications, may call for centralised and co-ordinated
solutions.

* Many procuring entities may lack sufficient capacity of their own
to prepare and carry out complex tenders in areas requiring specific
product or market expertise.

* Professional, centralised purchasing provides certainty to procuring
entities in many key aspects - legal, technical, economic and contractual
- thereby reducing the risks that otherwise would have been borne by

15 OECD (2011), op. cit. p. 19.
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the procuring entity, such as the risk of complaints, poor or insufficient
quality of products, failure of suppliers, and inadequate contract terms.

* Simplicity in the acquisition of goods and services is another relevant
argument, as a call-off arrangement gives the procuring entity and
its user departments the possibility, even without any professional
procurement background, to contract with the framework suppliers.
The degree of simplicity is of course dependent on the type of
framework agreement in place; single-supplier or multi-supplier
agreements, with or without mini-competitions.

Governments may use the CPBs as instruments for the execution of
policy goals in specific sectors, such as promoting green procurement,
innovations and SME participation in public sector tenders.

Portanto, resta evidente que a centralizagdo das contratagdes possui
multiplos beneficios, que podem e devem ser usufruidos pelo Estado, vez que
além da economia de escala e da economia com os custos elevados de um
procedimento licitatério, tais como a possibilidade de padronizagio de produtos,
servigos e obras, que porporciona indiretamente um ganho de eficiéncia para
a administragdo, com a redugio de servidores destacados para os setores de
licitagdo e contratos, bem como dos custos dos atos preparatérios, é possivel
viabilizar contratagdes complexas por 6rgdos e entidades publicas que ndo
dispdem de um corpo técnico habil para planejar e executar tais contratagdes,
tais como engenheiros, advogados, pregoeiros e outros tantos profissionais
detentores da expertise necessdria para o sucesso de uma determinada
contratagdo e que, muitas vezes, nio estdo disponiveis no quadro de servidores
do érgdo ou entidade que necessita realizar a licitacdo.

Essa escassez de servidores, sobretudo de servidores dotados de
capacitagdo especifica em licitagdo ou dotados de expertise em obras e
servigos de engenharia é a realidade de grande parte dos érgios federais
localizados nos estados da federagio, conforme podemos atestar em razdo
da nossa atividade de consultoria juridica.

Uma investigagdo do sistema sueco para aquisi¢do centralizada de
acordos-quadro estima que os custos de transagdo foram reduzidos em
cerca de 50 milhdes de euros por ano, em decorréncia da centralizagdo das
contratagdes'®.

Trata-se de uma sensivel enconomia, advinda, tdo-somente, da
adogdo de um procedimento administrativo dotado de razoavel simplicidade
para sua implementago.

16 STATSKONTORET, <http://www.statskontoret.se/upload/publikationer/2009/200912.pdf>.
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O ato normativo mais recente produzido pela Unido Europeia foi a
Diretiva 2014/24/UE, editada pelo Parlamento Europeu e pelo Conselho
da Unido Europeia, com fundamento no Tratado sobre o funcionamento da
Unido Europeia e em face de proposta apresentada pela Comissdo Europeia.
Esta Diretiva regulamenta diversos aspectos das disputas por contratos
e da prépria contratagdo que devem ser obrigatoriamente internalizados
pelos paises que compdem a Unido Europeia em até dois anos, contados
de 26 de fevereiro de 2014, data de sua publicagdo.

Nas razdes expostas na Diretiva 2014/24/EU, consta expressamente
que a centralizagdo de contratagdes ja é uma realidade para boa parte dos
paises que integram a Unido Europeia, decorrente da economia de escala
que proporcionam, mas ressaltam a necessidade de acompanhamento e
vigilancia nessa centralizagio, a fim de evitar a concentragdo excessiva de
mercado e o conluio entre os fornecedores e prestadores, sendo vejamos'”:

Os mercados dos contratos ptiblicos da Unido tém vindo a registar uma
forte tendéncia para a agregacdo da procura pelos adquirentes putblicos,
a fim de obter economias de escala, incluindo a redugio dos pregos e
dos custos das transagdes, e de melhorar e profissionalizar a gestdo dos
contratos publicos. £ possivel cumprir este objetivo concentrando as
aquisi¢des em fungdo do nimero de autoridades adjudicantes envolvidas
ou do volume e valor dos contratos ao longo do tempo. Contudo, a
agregacdo e a centralizagdo das aquisi¢des deverdo ser atentamente
acompanhadas para evitar a concentragio excessiva do poder de compra
e situagdes de conluio e para preservar a transparéncia e a concorréncia,
bem como as oportunidades de acesso ao mercado.

A possibilidade de centralizagio das contratagdes no ambito da Unido
Europeia é bem mais abrangente do que a permitida pelo legislador brasileiro,
haja vista que o modelo europeu admite a centraliza¢do da contratagio de
compras, servigos e, até mesmo, obras publicas, enquanto, conforme j4
assinalamos, o sistema registro de pregos ndo admite a sua utilizagio para obras.

E o que dispde o art. 87 da Diretiva 2014/24/UE, ao estabelecer
que “Os Estados-Membros podem igualmente prever a possibilidade de
as autoridades adjudicantes adquirirem obras, fornecimentos e servigos,
utilizando contratos adjudicados por uma central de compras”.

E importante diferenciar o modelo atual estabelecido na Diretiva
2014/24/UE, inspirado pelo sucesso alcangado por varios paises membros da
Unido Europeia do antigo modelo de “monopdélio”, onde um governo central
estabelecia escritdrios centralizadores de compra para adquirir produtos

17 http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/Puri=CELEX:32014L0024. Acesso em 10 de set. 2015.
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diretamente dos fornecedores, fato que reduzia as centrais de compra a
meros entrepostos comerciais, optando-se, atualmente, em aquisi¢des
com fulcro em acordos-quadro, que, consistem em acordos firmados para
disciplinar relagdes contratuais futuras, que tem sido amplamente utilizado
e é considerada uma técnica de contratagio eficiente em toda a Europa,
com a ressalva de que tais acordos-quadro nio deverdo ser utilizados pelas
autoridades adjudicantes que ndo estejam neles identificadas, além de ser
vedada a entrada de novos operadores econdmicos, apds a sua celebragio.

4 A COMPATIBILIZAGAO DA CENTRALIZAGAO DAS CONTRATAGOES E
A NECESSIDADE DE SE CONFERIR UM TRATAMENTO DIFERENCIADO
AS MICROEMPRESAS E EMPRESAS DE PEQUENO PORTE

Um tortuoso debate que deve ser travado envolve a possibilidade
do conflito de interesses decorrentes da centralizagdo de contratagoes
e o fomento as microempresas e empresas de pequeno porte, pois um
dos maiores beneticios da centralizagio das contratacdes é justamente a
economia de escala alcangada com a contratagdo de grandes quantidades
e, consequentemente, com a redugio de pregos, que, via de regra, sé pode
ser proporcionada pelas grandes empresas, o que poderia resultar em uma
concentragdo exagerada e nefasta do mercado.

No admbito europeu o interesse das microempresas e empresas de
pequeno porte ndo prevaleceu sobre o interesse publico relacionado a
economia proporcionada por essas contratagdes centralizadas.

Nio se esta a atirmar que os paises integrantes da Unifio Europeia estdo
desatentas ou que ndo possuem politicas de fomento para as microempresas
e empresas de pequeno porte, mas no que tange aos contratos publicos, tais
interesses ndo se sobrepuseram a economia de escala proporcionada pelo incentivo
na aplicagdo da técnica da centralizagio das contratagdes, até porque o interesse
da economia de escala nas contratagdes nio é necessariamente impeditivo da
politica de fomento das microempresas e empresas de pequeno porte.

Nesse sentido, segue trecho do ja citado artigo elaborado pela SIGMA:"

Theissue of the opportunities of SMEs to participate in large tenders also
falls within this category of arguments against centralised purchasing.
This problem has both a political and an operational dimension. Today;, in
many countries, there is a strong political interest and an explicit policy
that measures should be taken by procuring entities, including CPBs, to
facilitate the participation of SMEs in public tenders and the award of

18 OECD (2011), op. cit. p. 20.
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public contracts to SMEs. As this study will reveal, SMEs seem to be
comparatively successful in CPB tenders.

Even in a decentralised procurement regime, there is no guarantee that
an SME will be awarded a procurement contract, although the chances are
definitely higher, as is indicated by available statistics. In tenders for large
contracts, which are the normal case for CPBs, it is unlikely that an SME
can participate in its own capacity, since it is probably unable to meet the
qualification criteria or to compete with large economic operators. Instead,
SMEs may act as subcontractors or participate in consortia or in a tender
where the procuring entity has arranged lots of such a nature and size
that it would allow SMEs to participate as tenderers in their own capacity.

Itis also in the interest of public purchasers in general and CPBs in particular,
where this risk is more significant, to prevent monopoly-building in the
supply market and instead to ensure a diversified and competitive market
structure. However, SME policy cannot be implemented at the expense of
a decisive loss of attractiveness of central framework agreements, which
in turn would undermine the role of the CPB. Another aspect of course
is that the promotion of SMEs and the award of contracts to SMEs must
be carried out in a manner in which the fundamental principles of the EC
Treaty are respected.

A particular argument raised against centralised purchasing in the form of
direct bulk purchasing is that the government may thereby take unnecessary
commercial risks. It may happen that a CPB procures goods or services
that procuring entities do not consider as meeting their requirements
and therefore that they do not want to purchase. This is particularly the
case where products are not homogenous and where substitutes exist.
Procuring entities may have their own specific requirements and the more
standardised requirements of the CPB may not be suitable or acceptable
to them. This problem implies the need for a great deal of co-ordination
between CPBs and beneficiaries if the system is to satisty all potential
users. The failure to do so could create a financial problem for the CPB,
which might be tempted, in order to recover costs, to sell the products at
a price below the going market price, creating further problems of unfair
competition with private suppliers.

A related critical argument is that framework agreements, due to their
long duration (normally 2-4 years), can be relatively unresponsive, unless
designed correctly, to ongoing changes in the market, thereby potentially
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neglecting important developments in market prices and technology. It is
therefore important GOV/SIGMA(2010)3/REV2 21 that the duration
of the framework agreement be realistically set and, when motivated, that
competition be maintained by the organisation of mini-tenders.

The uniformity of many framework agreements and the degree of
standardisation constitute another concern. Framework agreements
sometimes tend to offer a too restrictive approach, in particular on technical
grounds, which makes it difficult for procuring entities to fully satisfy their
own procurement objectives. The lack of adaptability to individual needs
represents, in particular, a problem for procuring entities that are obliged to
use a certain framework agreement, but also for procuring entities with no
such obligation. They may be forced to conduct their own tenders, which
could have negative price and cost implications. This situation would be
particularly problematic where the use of a CPB is mandatory but less
problematic where parties operate under voluntary agreements.

Entendemos que tal conflito entre a economia de escala
proporcionado pela centralizagdo das contratagdes e a necessidade de
o Estado incentivar as microempresas e empresas de pequeno porte
seria apenas aparente no ordenamento juridico brasileiro, que dispde
de uma legislagdo ampla e suficientemente clara sobre o tratamento
diferenciado que deve ser dispensado para as MEEs e EPPs, vez
que a Lei Complementar 123/2006, com redagdo conferida pela Lei
Complementar 147/2014, determina expresssente em seu art. 48, inciso
II1, que a administracdo direta e indireta, federal, estadual e municipal
deve estabelecer, em certames para aquisigdo de bens de natureza divisivel,
cota de até 25% do objeto para a contratagio de microempresas e empresas
de pequeno porte.

Eis um dispositivo dotado de forte razoabilidade e apto a equacionar
os anseios de uma economia de escala, obtido por intermedio de contratagdes
centralizadas e com todos os demais beneticios diretos e indiretos ja
debatidos no presente artigo, bem como com o dever constitucional previsto
no art. 146, I1I, “d” da Carta Magna de conferir um tratamento diferenciado
e favorecido para as microempresas e empresas de pequeno porte, evitando,
também, a concentragio excessiva do mercado.

Aspecto que entendemos estar sendo negligenciado no ordenamento
juridico patrio é a sele¢do da proposta mais vantajosa para o Estado
que, atualmente, estd praticamente se confundindo com o critério do
menor preco. A busca incondicional pelo menor prego vem conduzindo a
administragdo a contratar produtos e servigos de péssima qualidade, o que, a
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medio e longo prazo, acaba por resultar na queda da qualidade dos servigos
publicos e, ndo eventualmente, finda por resultar em maiores custos, em
face da baixa durabilidade e da necessidade de rescisdes antecipadas dos
ajustes, com a consequente realizacdo de novas licitagdes e contratagdes,
além de outros prejuizos econémicos de dificil contabilidade.

Nesse sentido, a nova Diretiva 24/2014/UE, busca estabelecer a
possibilidade de inser¢do de novos critérios de adjudicagdo que ndo se
atenham tanto a questio do menor prego, visando alcangar uma melhor
qualidade nos contratos publicos, sendo vejamos o que leciona o Prof José
Miguel Carbonero Gallardo*:

A medida que la contratacién publica ha evolucionado, el precio ha ido
cediendo parte de su protagonismo a otros parametros de seleccion.
No es que el precio no sea relevante; desde luego que lo es. Pero en
la seleccién de prestaciones cada vez més complejas (pensemos en
prestaciones basadas en tecnologfa, por ejemplo), la determinacién de la
mejor oferta no puede venir dada por el precio, o fundamentalmente por
él. Esta ha sido también la evolucién en las tltimas décadas. Recordemos
cémo las Directivas de 2004 abrieron paso a la consideracién de
que la contratacién publica no puede ser sé6lo un instrumento para
adquirir unas prestaciones al mejor precio, sino que ha de servir al
sector publico para promover aquellas politicas o intereses generales
para los que los ciudadanos hemos elegido a nuestros gobernantes.
Por eso, la contratacién publica debe cumplir también con objetivos
sociales, ambientales, laborales, etc. Y, c6mo no, esta linea conceptual ha
estado muy presente en los autores de las Directivas ahora publicadas.
En particular, las nuevas Directivas fomentan el uso de criterios de
interés ambiental, social, y de innovacién. Por todo ello, el propio
Tarabella expresé también que ‘los nuevos criterios pondran fin a la
dictadura del mejor postor y, una vez més, hardn de la calidad una
cuestién fundamental’.

5 CONCLUSAO

Por todo o exposto, parece-nos evidente que o Brasil deveria adotar
centrais nacionais, regionais, estaduais e/ou locais de contratagio, tendo em
vista que tais medidas ndo depende do dispéndio de grandes quantias do
or¢amento publico, tratando-se, na verdade, de ferramentas que dependem,

19 GALLARDO, José Miguel Carbonero. Las nuevas Directivas europeas sobre contratacion piiblica: claves
para una primera lectura. <http://blogplyca.nexus-it.es/wp-content/uploads/NUEVAS-DIRECTIVAS-
CONTRATACI%C3%93N-2014-CLAVES-PRIMERA-LECTURA pdf>. Acesso em 18 de set. 2015.
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essencialmente de vontade politica e da concientiza¢do da necessidade
de implementacdo de uma administra¢do gerencial em todos os niveis
federativos.

Em nossa atuagdo no dmbito da Consultoria Juridica da Unido no
Estado da Paraiba, podemos constatar que a maioria dos érgdos federais
civis e militares sofrem com a caréncia de servidores para realizarem
as tarefas relativas a fase interna da licitagdo, que demandam cuidadosa
descrigdo do objeto, defini¢do detalhada das obriga¢des da contratada e
aprofundado conhecimento do mercado.

Quando se tratam de obras e servigos de engenharia, a auséncia de
servidores dotados da expertise necessaria chega a ser temerdria, tendo
em visto que a conduta mais cautelosa do gestor pode conduzir a paralisia
do érgdo e a decisdo de licitar, sem a observancia das exigéncias técnicas
determinadas pelo legislador podem acarretar uma futura responsabilizagdo
perante os 6rgdos de controle.

A solugdo ndo passa pela realiza¢do de novos concursos publicos
onde cada 6rgdo receberd mais servidores para exercerem suas fungoes
nos respectivos setores de licitagdes e contratos, mas na criagio de centrais
de contratacdo que atenderiam a todos os érgdos e que concentrariam
servidores capacitados e em nimero suficiente para atender a demanda da
administragio, com a racionalizac¢do dos recursos humanos e conferindo
maior seguranca, eficiéncia e padronizagio nas compras e contratagoes
de servigos e obras publicas.

A instalagdo de centrais de contratagio, desde que observadas as
peculiaridades locais, assim como a legislagdo relativa as microempresas
e empresas de pequeno porte propiciaria a redugio de custos com a
realizagdo de licita¢des e contratagdes, proporcionaria uma maior
homogeneidade nos produtos e servigos contratados, um maior cuidado
na preparacio da fase interna da licitagdo, com a concentragio de
servidores capacitados e dotados da expertise necessdria para atender
as varias necessidades dos 6rgios publicos, além da economia de escala
decorrente da soma do quantitativo dos itens que sio licitados de forma
fragmentada pela administragéo.

O modelo europeu pode servir de inspiragio caso o Brasil busque
realizar a centralizagdo de contratagdes com outro pafs integrante ou ndo
do mercosul e resolva celebrar acordos-quadro que amplifiquem ainda
mais a ja comentada economia de escala, além de inspirar a adogio de
critérios mais flexiveis de negociagio e de adjudicacdo, que possibilitem
a contratacdo de produtos e servigos de maior qualidade e ndo se guiar
apenas pelo critério do menor valor, que tantos males vem causando ao
servigo publico.
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RESUMO: O presente artigo objetiva investigar distintos pensamentos
tiloséficos e identificar as possiveis convergéncias tedricas com a moderna
doutrina de Direitos Humanos. Portanto, o escopo precipuo do trabalho
é expor, de forma breve, algumas importantes correntes filoséficas,
como a filosofia utilitarista e a corrente libertdria, para, em momento
posterior, verificar aquelas que servem como fundamento para o conceito
contemporaneo de Direitos Humanos. O estudo também tangencia a
discussdo doutrindria que gravita em torno da universalidade ou da
relatividade cultural dos Direitos Humanos. Tenciona-se, ainda, identificar a
proposta de definigio desses direitos que se revela mais apta para satisfazer
as demandas éticas do momento histérico atual.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos Humanos. Fundamentos Filos6ficos.
Utilitarismo. Corrente Libert4ria. Comunitarismo. Universalismo.

ABSTRACT: This article investigates different philosophical thoughts
and identify possible theoretical convergence with the modern doctrine
of Human Rights. Therefore, the preciput scope of this work is to expose,
briefly, some important philosophical doctrines, as the utilitarian philosophy
and the libertarian doctrine, to, at a later time, check those that serve as
the foundation for the contemporary concept of human rights. The study
also touches the doctrinal discussion that revolves around the universality
or cultural relativity of human rights. It is intended to also identify the
definition of those rights which is more able to meet the ethical demands
of the present historical moment.

KEY WORDS: Human Rights. Philosophical Foundations. Utilitarianism.
Libertarian Doctrine. Communitarianism. Universalism.
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CONSIDERACOES INICIAIS

A andlise do desenvolvimento histérico dos direitos humanos demonstra
que nio foi rdpido o percurso trilhado até que eles gozassem do atual prestigio.
Até poucas décadas passadas, o Direito das Gentes regulava tdo somente
as relagdes entre Estados soberanos, ao passo que os individuos nio eram
considerados sequer titulares de quaisquer direitos no plano internacional'®.

Hodiernamente, em que pese inseridas em diversos ordenamentos
Juridicos, as normas de direitos humanos consagradas em tratados internacionais
vém sendo sistematicamente descumpridas. Dessa forma, nota-se que, apesar
dos inegaveis avangos na matéria, a protegdo politica dos direitos humanos
ndo tem, por si s6, logrado éxito em assegurar o respeito almejado ao tema.
Com efeito, nem a incorporagio de tratados pelo direito interno’, tampouco

1 Durante muito tempo, a doutrina ndo conferia ao individuo o carater de sujeito de Direito Internacional.
Partia-se da premissa de que a sociedade internacional era meramente interestatal e que apenas os Estados
podiam criar normas, as quais sé se referiam diretamente a estes. A pessoa natural, por sua vez, era mera
objeto das normas internacionais e da agdo estatal no cenério externo e, quando pudesse atuar no cendrio
internacional, o faria estritamente dentro do marco estabelecido pelos Estados.

-]

A personalidade internacional do ser humano ainda é contestada. Em todo caso, ndo é mais possivel negar
que ha um rol significativo de normas internacionais que aludem diretamente a direitos e obrigagdes dos
individuos, como evidenciado, por exemplo, pelos tratados de direitos humanos, que visam proteger a dignidade
da pessoa humana, e de Direito Internacional do Trabalho, que tutela relagdes laborais. (PORTELA, Paulo
Henrique Gongalves. Direito Internacional Piiblico e Privado. p. 160. Salvador: JusPodvim, 2015.)

2 Até a Segunda Guerra Mundial, os direitos humanos eram assunto interno dos Estados. Os direitos dos
individuos eram internacionalmente relevantes somente quando um pafs desejava proteger seu cidadao
em outro pafs ou quando queria enviar um diplomata a outro pafs. (Manual pritico de direitos humanos
internacionais. Coordenador: Sven Peterke ; Colaboradores: André de Carvalho Ramos ... [et al]] — p. 25,
Brasilia: Escola Superior do Ministério Piblico da Unido, 2009.)

3 Com relagdo a necessidade de incorporagfio das normas de direito internacional pelo direito interno, para que sé
entdo passe a vigorar, convém destacar que a doutrina tece severas criticas ao instituto. Hodiernamente, a doutrina
mais ligada a prote¢do dos direitos humanos entende que as normas de direito internacional sdo cogentes, ainda
que ndo internalizadas. A aplicagio imediata ou introdugio automdtica vigora na Unido Europeia no tocante aos
tratados de Direito Comunitério (ibidem p. 124)

Em ambito nacional o Ministro Gilmar Mendes, do Supremo Tribunal Federal corrobora a tese, a0 mencionar a
sociedade de cooperagdo, por ocasido do julgamento da Reclamago n® 1124:3.

Por fim, Eugénio Raul Zaffaroni também entende que a ordem juridica é tinica, rejeitando a tese do dualismo. Pede-se vénia
para transcrever trecho do autor, por ocasido do julgamento do fallo n® 1767 “13) Que también entiende en consonancia
con el seffor ProcuradorGeneral que conforme al criterio sostenido por este Tribunal en la causa “Ekmekdjian” (Fallos:
315:1492) las normas violadas integran el derecho interno, criterio reafirmado por la Convencién Nacional Constituyente
en 1994, expresamente sancionado por el inc. 22, del art. 75 de la Constitucién Nacional, es decir, que por lo menos
desde el citado fallo impera en la jurisprudencia de esta Corte el llamado criterio del “derecho tinico”. Tesis correcta,
desde que su contraria, o sea, lallamada del “doble derecho”, segin la cual la norma internacional obliga al Estado pero
no constituye derecho interno, es hoy casi unanimemente rechazada por los internacionalistas, politicamente ha sido
empleada para impedir la vigencia de Derechos Humanos en poblaciones coloniales, y 16gicamente resulta aberrante,
desde que siempre que hubiera contradiccién entre el derecho interno y el internacional, obliga a los jueces a incurrir
enun injusto (de derecho interno si aplica el internacional o de este tiltimo si aplica el interno). Dicho en otras palabras,
los jueces, ante un supuesto de contradiccion, conforme a la tesis contraria a la sostenida por esta Corte, deben optar
entre el prevaricato o la complicidad en un injusto internacional del Estado.” (Grifo nosso)
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a criacdo de érgdos internacionais, tém se revelado suficientes para a
efetivagio de suas normas®.

Sdo variados os fatores que contribuem para que as normas de
direitos humanos ainda ndo gozem de um grau satisfatério de efetividade.
Pode-se apontar como um deles, a imprecisido do conceito de direitos
humanos®.

A inexisténcia de um acordo quanto ao conceito dos “direitos
humanos”, por conta especialmente das divergentes propostas que
procuram dar conta da tarefa de delimitar conceitualmente aqueles direitos,
compromete sobremaneira a universalizagio de sua pratica.

Delimitada a problematica sobre a matéria, este trabalho pretende
apresentar brevemente os fundamentos morais-filoséficos de algumas das
principais teorias da justi¢a, como a utilitarista, a libertdria e a comunitarista,
a fim de identificar quais propostas sdo mais aptas para fundamentar os
“direitos humanos”, fornecendo o devido embasamento filoséfico de forma
a sustentar suas intrinsecas caracteristicas de universalidade e de direito
imanente a todos os seres humanos. Nessa perspectiva, o presente trabalho
procurara embasamento filoséfico em alguns importantes filésofos que se
debrugaram sobre a matéria, como Immanuel Kant e John Rawls.

1 O UTILITARISMO

O utilitarismo é uma corrente filosofica que atualmente niao ocupa papel
de destaque nos debates a respeito da doutrina dos Direitos Humanos. Tal fato
se deve, sobretudo, s criticas levantadas contra a ética utilitarista e, em especial,
as que se relacionam com a protegio universal dos direitos fundamentais.

4 Comrelagio a auséncia de efetividade dos organismos internacionais cite-se, exemplificativamente, que o Tribunal

Penal Internacional estd conduzindo investigagdes em nove situagdes apenas. (http://www.icc-cpi.int/en_menus/
icc/about%20the%20court/frequently%20asked%20questions/pages/faq.aspx. Acesso em: 29 set. 2015.)
No mesmo sentido a Corte Internacional de Justica, que desde 1946 apreciou 27 casos e existem 12 casos
pendentes de apreciagdo (http://www.icj-cij.org/homepage/sp/files/notice.pdf. Acesso em: 29 set. 2015).
Registre-se que a nio se trata de critica a atuagdo dos organismos internacionais, apenas de mera constatagao
do baixo ntiimero submetidas a tais organismos internacionais.

S

Observa-se que o simples uso, sem especificagio, do termo “direitos humanos” pode provocar equivocos,
o que demonstra a necessidade de se ter clareza sobre o significado de termos técnicos: ha autores que
empregam as expressdes “direitos humanos” e “direitos fundamentais” como sinénimas; outros preferem
diferenciar entre “direitos humanos”, no sentido de direitos individuais e coletivos reconhecidos no plano
internacional, e “direitos fundamentais”, no sentido de direitos garantidos na ordem juridica doméstica
com a finalidade de proteger individuos contra o arbitrio do préprio Estado. Ainda exemplificando, varias
constituigdes distinguem os direitos humanos dos direitos civis — os tltimos sendo garantias exclusivamente
destinadas a cidadaos do respectivo Estado e ndo a todas as pessoas em seu territério. (Manual pritico de
direitos humanos internacionats. Coordenador: Sven Peterke ; Colaboradores: André de Carvalho Ramos ...
et al] — p. 87, Brasilia: Escola Superior do Ministério Publico da Unido, 2009.)
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A viso utilitarista surgiu no século XVIII em um contexto de
movimentos reformistas e iluministas que buscavam construir modelos
pragmaticos de pensamento e organizagio social. Influenciou a consciéncia
tiloséfica inglesa dos séculos XVIII e XIX e é, ainda hoje, o fundamento
de muitas politicas e da legislagdo de alguns paises.

Formulado, notadamente, por Jeremy Bentham e John Stuart Mill,
ele tem por ideia central o objetivo de maximizar a felicidade de seus
membros, sem levar em consideragdo como os beneficios e as desvantagens
sdo distribuidos, a menos que afetem o total".

Entende-se por principio da utilidade aquele que aprova ou desaprova
qualquer agdo segundo a tendéncia que tem a aumentar ou diminuir a felicidade.

Jeremy Bentham ilustra a ideia central da ética utilitarista ao
recomendar o uso da expressdo “principio da maior felicidade” para designar
o principio da utilidade, referindo-se a maior felicidade possivel para o
maior nimero de individuos possivel®.

De acordo com o pensamento utilitarista cldssico, esse principio serd
observado na prética com a realizag¢do do chamado célculo de utilidade (o
uso da palavra calculo denota a pretensdo de exatidio e operabilidade desse
raciocinio moral). Esse célculo consiste em analisar as consequéncias de
cada agio a ser realizada e verificar qual das possibilidades resultara em
maior 6nus de felicidade geral, de forma que as medidas que levam a um
maior saldo liquido de felicidade devem ser escolhidas®.

6 Clarence Morris, em obra recentemente traduzida, assim explicita o pensamento de Mill: O que é utilitarismo
[...] O credo que aceita, como fundamento da moral, a Utilidade ou o Principio da Maior Felicidade, considera
que as agdes sdo corretas na medida em que tendem a promover a felicidade, incorretas quando tendem
a produzir o contrdrio da felicidade. Por felicidade se quer dizer prazer e auséncia de sofrimento; por
infelicidade, sofrimento e privagéo do prazer (MORRIS, Clarence Os grandes filésofos do direito. Tradugio
Reinaldo Guarany. p. 367. Sdo Paulo, Martins Fontes: 2002).

7 O utilitarismo tem sua expressio cldssica em Jeremy Bentham, John Stuart Mill e Henry Sidgwick, bem
como em economistas como Edgework e Pigou. A ideia central do utilitarismo ¢ a de que o género humano
esta sob o dominio da dor e do prazer. Para Bentham, mais do que ser em si mesmo um bem, o prazer é
“o tinico bem”, e a dor mais do que ser um mal, é “o tinico mal”. (FARIAS, José Fernando de Castro. Etica,
Politica e Direito. p . 33.Rio de Janeiro, Lumen luris: 2004)

8  Segundo Marcos Faro de Castro Bentham chegou a propor um método para a aferigdo objetiva da utilidade por
meio de quatro critérios: intensidade, duragdo, certeza ou incerteza, propinquidade ou distancia da utilidade.
Ca
Os critérios sdo estipulados no capitulo I'V de sua obra na Introduction to the Principals of Morals and
Legislation (1780). Aos quatro critérios citados, Bentham acrescenta ainda dois outros, que, segundo o autor,
devem ser considerados quando se quiser estimar a tendéncia de que o prazer ou a dor produzam um ato. Os
dois outros critérios sdo: a “fecundidade”, entendida como a chance de uma sensagio ser seguida do mesmo
tipo de sensagdo experimentada (dor ou prazer); e a “pureza” correspondente a chance de que a sensagéo (dor
ou prazer) nio seja seguida de uma oposta. (CASTRO, Marcos Fato de. Formas juridicas e mudanga social:
interagdes entre o direito, a filosotfia, a politica e a economia. p. 144. Sdo Paulo, Saraiva: 2012.

9  Cada individuo e cada legislador ocupa-se em evitar a dor e alcangar o prazer. Contudo, prazeres e dores
diferem entre si e, desse modo, tém diferentes valores. Como um tentativa de obter precisio matematica,
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Ao recorrer a cdlculos de custos e beneficios, o utilitarismo realiza
uma operagdo que as pessoas em geral tendem a reproduzir em seus
raciocinios cotidianos, ou seja, a maioria delas considera razodvel aceitar
determinados sacrificios em favor de maiores beneticios futuros.

De outra banda, os calculos preconizados pelo utilitarismo no sdo
aceitaveis quando realizados em nivel coletivo. Ao considerar a sociedade
como um corpo no qual é possivel sacrificar algumas partes em virtude
das restantes, implica ignorar a concepg¢io de que cada individuo deve ser
respeitado como um ser auténomo, distinto dos demais.

2 A CORRENTE LIBERTARIA

A corrente libertaria representa uma alternativa a moralidade
utilitarista, na medida que defende a existéncia de certos direitos basicos
inviolaveis, rejeitando a possibilidade de que os direitos de qualquer
individuo sejam violados em favor do maior bem estar da sociedade em geral.

A premissa basica do libertarismo reside no conceito de intervengéo
minima pelo Estado nas liberdades individuais. O papel do Estado deveria
se restringir a proteger as pessoas contra roubos, fraudes, uso ilegitimo
da forga, e a resguardar o devido cumprimento dos contratos celebrados
entre esses individuos, em respeito ao pacta sunt servanda.

A doutrina libertéria aceita a tese Kantiana de que os individuos
devem ser considerados com fins em si mesmos, e nio como meros meios
utilizados a fim de atingir um bem estar social, representando verdadeira
evolugio, no que tange a este aspecto especifico, em relagio ao utilitarismo.

Os direitos humanos seriam fundamentados na percepgio de que
cada individuo ¢é proprietario de si proprio, sendo livre para moldar a
sua prépria vida a sua maneira, sendo fungdo do Estado apenas prover as
condi¢des minimas para garantir aos cidaddos o exercicio do direito de
propriedade da forma que melhor lhes aprouver, de forma a levar adiante
uma vida digna.

Bentham fala de unidade, ou do que chamava de conjuntos de prazer e dor, sugerindo que, antes de agirmos,
devemos — e realmente o fazemos — calcular os valores desses conjuntos.

L]

Como indica esse cdlculo, Bentham estava interessado fundamentalmente nos aspectos quantitativos do
prazer, o que o leva a crer que todas as a¢des serdo igualmente boas se produzirem a mesma quantidade de
prazer. Assim, “computamos todos os valores de todos os prazer de um lado, e os de todas as dores de outro.
O equilibrio, se pender para o lado do prazer, indicard a boa inclinagdo do ato, [...] se pender para a dor,
indicard a ma inclinagao deste”. (MORRISON, Wayne. Filosofia do Direito: dos gregos ao p6s modernismo.
Tradugao: Jefferson Luiz Camargo. 2 ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2012. p. 228/229.).
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Dessa forma, para os libertarios, os direitos humanos seriam
direitos de prestagdo tdo somente negativa; atuariam como restricdes
laterais as a¢des dos outros e seriam exaustivos.

A ideia de que os direitos devem atuar como restri¢des laterais
a agdes dos outros representa que a esfera dos direitos deve ser
considerada inviolavel ante as pretensdes dos demais, isto ¢, deve
ser protegida independentemente das consequéncias negativas para
o chamado «bem comumy».

O conceito de direitos exaustivos significa que eles devem
preponderar ante qualquer outra considerag¢io moral.

A critica maior ao libertarismo reside na ideia de que os direitos
humanos demandam do Estado tdo somente prestacdes negativas. Com
efeito, os direitos individuais de primeira dimensio sio considerados
direitos negativos. Ocorre que, com a evolugdo do conceito de direitos
fundamentais, prevalece a ideia de comunicag¢do e interdependéncia
entre as dimensdes de direitos fundamentais. Ademais, é cedigo nio
haver hierarquia entre as dimensdes de direito, sendo elas, na verdade,
complementares.

Partindo dessa premissa, ndo é adequado vincular os direitos
humanos exclusivamente aos deveres de abstenc¢ido do Estado, eis que
a plena garantia dos direitos humanos também depende de esforgos
positivos do Poder Publico, a fim de garantir, por exemplo, direitos
de assisténcia em algumas necessidades bdsicas, sem as quais néo
seria possivel que relevante parcela da sociedade pudesse assumir o
controle de suas préprias vidas.

Assim, em que pese a corrente libertéria ter evoluido em relagio
ao utilitarismo no que concerne as contribui¢des para os direitos
humanos, notadamente em relagio ao ideal de que cada ser humano
deve ser considerado um fim em si mesmo, e ndo como mero objeto
para a maximizacdo da felicidade geral, ndo se pode deixar de notar que
a corrente libertaria também nio serve, por si s6, como fundamento
moral dos direitos humanos, uma vez que, se para o libertarismo a
exigéncia de direitos positivos coloca em risco a possibilidade de que
cada um molde sua prépria vida sem interferéncia indevida do Estado,
em contrapartida parece muito mais nocivo aos direitos humanos a
auséncia efetiva de um Estado mais ativo, ja que parcela consideravel
da populagdo mundial ndo teria as mais elementares condigdes de
assumir o controle de suas préprias vidas sem a interferéncia do
Estado com prestagdes de ordem positiva que tenham por escopo
assegurar a igualdade substancial.
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3 O COMUNITARISMO™

O comunitarismo surgiu na década de 80 como uma linha de pensamento
contraria ao liberalismo'. De forma geral, os defensores do comunitarismo
retomaram as criticas que Hegel fazia a Kant: enquanto Kant defendia a
existéncia de certas obrigacoes universais que deveriam prevalecer sobre
aquelas mais contingentes, Hegel preferia dar prioridade aos lagos comunitdrios.

Segundo a concepgdo comunitarista, a identidade das pessoas, ao
menos em parte, estd profundamente ligada ao fato de pertencerem a certos
grupos, sendo certo que tais vinculos, pois, seriam elementos essenciais
para a definig¢do de suas identidades'.

Por conseguinte, o comunitarismo postula um Estado ativista,
comprometido com certos planos de vida e com certa organizagio da vida publica.
Esse compromisso estatal poderia chegar a implicar até mesmo a protegio de
determinadas praticas ou tradi¢des consideradas “definidoras” da comunidade.

Para os comunitaristas, os direitos humanos designam apenas um
conjunto varidvel de preferéncias comunitérias a serem respeitadas, sendo
tuncdo do Estado envidar esfor¢os para garantir que esses interesses
sejam preservados.

Constata-se, assim, que o comunitarismo nio fornece o adequado
embasamento moral-filoséfico aos direitos humanos, eis que, compartilhando-
se a critica tecida ao utilitarismo, a ideologia do comunitarismo ndo se
compatibiliza com a caracteristica da universalidade dos direitos humanos.
Ora, se a nogao de direitos estd intimamente relacionada ao sistema politico,

10 Saliente-se que embora advoguem pensamentos que se aproximam, sob o manto da teoria comunitarista
encontram-se diversos filésofos, que ndo formam um grupo uniforme. Assim explica o Prof. José Fernando
de Castro Farias: A ética teleol6gica tem uma de suas expressdes atuais no projeto “comunitarista”
(communitarian”). Apesar de serem apresentados como fazendo parte de uma mesma corrente, os chamados
“comunitaristas” ndo constituem um bloco homogéneo. De um lado, Michael Sandel e Alasdair MacIntyre se
inspiram principalmente em Aristételes e rejeitam o pluralismo liberal em nome do bem comum. De outro,
Charles Taylor (apoiando-se mais em Hegel) e Michael Walzer criticam os pressupostos epistemoldgicos do
liberalismo, mas néo rejeitam completamente os ideias politicos do iluminismo, ao tentar integrar o aspecto
politico do liberalismo no que concerne aos direitos e ao pluralismo. (FARIAS, José Fernando de Castro.
Etica, Politica ¢ Direito. p. 50, Rio de Janeiro: Lumen Iuris, 2004).

11 Os comunitaristas buscam rejeitar as concepgio liberais, pois defendem uma ideologia fundamentada no
coletivismo com a divisdo de valores culturais e sociais histéricos de uma comunidade politica. Para os
mesmos, os valores sociais, éticos, culturais e histéricos de um determinado grupo da sociedade nao podem ser
desprezados quanto da elaboragao das regras ético-sociais e do ordenamento juridico. (LIMA, Larissa Pinho
de Alencar. Liberalismo, comunitarismo e utilitarismo: Brasil e Rondonia. Revista Jus Navigandi, Teresina,
ano 20, n. 4265, 6 mar. 2015. Disponivel em: http://jus.com.br/artigos/36907>. Acesso em: 1 out. 2015.)

12 Apesar das diferengas entre os “comunitaristas”, podemos dizer que estes tém em comum a énfase nos
valores da comunidade, a critica as teses universalistas, mais especificamente, as concepgoes tedricas liberais
que procuram principios universais para a natureza da melhor forma de associagdo politica. Os principios
universais sdo rejeitados porque sdo vistos como algo que nio tem base real, existindo apenas na mente de
alguns filésofos. (FARIAS, op. cit.)
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econdmico, cultural e social vigente em determinada sociedade, ndo subsiste
a possibilidade de uma moral universal e cada cultura possui seu préprio
discurso acerca do conceito e caracteristicas dos direitos humanos. Segundo
esta Otica também restaria prejudicada a caracteristica de que os direitos
humanos sdo imanentes a todos os seres humanos.

4 CRITICAS AS PRINCIPAIS TEORIAS DA JUSTICA

Para Immanuel Kant, o conceito de direitos humanos universais
¢é incompativel com a filosofia utilitarista. Se todos os seres humanos
sdo merecedores de respeito, entdo nio se pode tratd-los como meros
instrumentos da felicidade coletiva'.

A defesa dos direitos humanos que tem por fundamento o fato de que,
em longo prazo, respeitd-los maximiza a utilidade (a felicidade da maioria das
pessoas), ndo tem como motivagio primdria o respeito pelo individuo, mas
sim o objetivo de tornar as coisas melhores para o maior nimero de pessoas.

Segundo Kant, os direitos ndo podem se basear na maximizagdo
da felicidade da coletividade, eis que a base moral dos direitos humanos
remonta ao principio da igualdade entre todos os seres humanos'. Se
todos possuem direitos imanentes a condigido de humanos, ndo faz sentido
sacrificar alguns como instrumento para ampliar a felicidade geral.

De outra banda, para a corrente libertaria, as pessoas nido podem
ser usadas como meros instrumentos para a obtenc¢do do bem-estar alheio,
porque isso viola o direito fundamental da propriedade de si mesmo.

Contudo, a ideia de que somos donos de nés mesmos, se aplicada
de maneira radical, tem implicagdes que apenas um libertario convicto
poderia apoiar. Como consentir com uma celebragio tio completa do
consentimento que permita ao ser humano infligir afrontas a proépria
dignidade, como a venda de si mesmo como escravo'’.

Nem mesmo John Locke, grande defensor dos direitos de propriedade
e limitagdo dos poderes do governo, era favoravel a nogdo de propriedade
ilimitada de nés mesmos'®. As teorias de Locke repudiam a ideia de que

13 A Lei Universal do Direito pode entfo ser expressa da seguinte maneira: “Aja externamente de tal maneira que
o livre exercicio do o livre exercicio da tua vontade possa coexistir com a Liberdade de todos os outros, de acordo
com uma Lei que me imp&e obrigagio; de todos os outros, de acordo com uma lei Universal” (MORRIS, op. cit)

14 Se adoutrina dos costumes nada mais fosse senfo a doutrina da Felicidade, seria absurdo procurar principios
a priori como fundamentos para ela ...Somente a Experiéncia pode mostrar o que nos da prazer. (ibidem)

15 O Direito Internacional repudia, de forma veemente a privagio de liberdades que atentem contra a dignidade
da pessoa humana. Por todos vide Declaragao Universal dos Direitos Humanos.

16 Essaliberdade em relagdo ao poder absoluto e arbitrario ¢ tdo necesséria a preservagio do homem, e lhe esta
tdo intimamente associada, que ele ndo pode separar-se dela a ndo ser por meio daquilo que o priva, a0 mesmo
tempo, do direito a preservagio e a vida. Porque um homem, ndo tendo poder sobre a prépria vida, nio pode,
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podemos dispor de nossa vida e nossa liberdade como quisermos. Em
contrapartida, ndo se encontra nas teorias de Locke a base moral dos
direitos humanos, haja vista a invocagdo de Deus para justificar os direitos
inalienédveis do ser humano.

Kant apresenta uma proposta alternativa, que nio se fundamenta na
ideia de que somos donos de nés mesmo de forma irrestrita (teoria libertaria),
tampouco na afirmagio de que vida e liberdade sejam um presente de Deus
(Locke). Sua teoria também repudia, por certo, a utilizagdo da pessoa
como objeto de maximizagdo da felicidade da coletividade (utilitarismo).

A base moral dos direitos e deveres, para Kant, parte da ideia de
que somos seres racionais, merecedores de dignidade e respeito.

Cinco anos depois da publicagio do livro “Principios da moral
e da legislagdo “, do utilitarista Jeremy Bentham (1780), Kant langou o
livro sobre filosofia moral “Fundamentagio da metafisica dos costumes”,
contendo uma critica arrasadora ao utilitarismo. Segundo ele, moral ndo
diz respeito ao aumento da felicidade ou qualquer outra finalidade. Ao
contrario, aduz que a moral estaria fundamentada no respeito as pessoas
como fins em si mesmas.

A “Fundamentagio da metafisica dos costumes” forneceu uma
base consistente para aquilo que os revoluciondrios do século XVIII,
especialmente para a Revolugdo Francesa de 1789, denominavam de
direitos do homem, e que nds, no inicio do século XXI, passamos a chamar
de direitos humanos.

Com efeito, a importéncia atribuida por Kant a dignidade humana
define nossas concepgdes atuais dos direitos humanos universais.

A moralidade ndo deve ser baseada apenas em consideragoes
empiricas, como interesses, vontades, desejos e preferéncias que as pessoas
possam ter em um determinado momento. Conforme Kant, esses fatores
sdo varidveis e contingentes, e dificilmente poderdo servir como base
so6lida para principios morais universais, como direitos humanos universais.

Ademais, basear principios morais em preferéncias e desejos representa
um entendimento equivocado do que venha a ser moralidade. O principio
utilitarista da maximizagio da felicidade ndo traz nenhuma contribuigio
para o estabelecimento da moralidade, tendo em vista que fazer um homem
teliz é muito diferente de fazer dele um homem justo, bom e probo.

nem por pacto nem por seu consentimento, tornar-se escravo de algum outro, nem colocar-se sobre o poder
absoluto e arbitrario de outro que lhe possa tirar a vida quando bem entender. (MORRIS, op. cit. p. 137.)

17 A dignidade e singularidade do homem encontram-se em sua capacidade de usar a razio; esta é¢ uma capacidade
que todos os homens compartilha enquanto seres racionais, e que lhes permite extrapolar os limites de seus
padrdes locais ou comunitarios de crengas socializadas. (MORRISON, Wayne. Filosofia do Direito: dos gregos
a0 p6s modernismo. Tradugao: Jefferson Luiz Camargo. 2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2012. p. 159.).
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Dessa forma, Kant repudia o argumento utilitarista de que as
vontades e desejos da sociedade podem servir de base para a moralidade.
Também nio concorda com a ideia de Locke de que Deus seria a base da
moralidade, pois, embora Kant fosse cristdo, ndo fundamentava a moralidade
com dogmas religiosos.

Destarte, Kant fundamenta a moralidade no conceito que denomina
de “pura razdo pratica”. Explica o filésofo que os seres humanos sio
merecedores de respeito, ndo porque sio donos de si mesmos, mas porque
sdo seres racionais, capazes de pensar, e seres autdnomos, capazes de agir
e escolher livremente. A capacidade de pensar estd intimamente ligada a
capacidade de ser livre. Em conjunto, essas capacidades tornam os seres
humanos tnicos, dintinguindo-os da existéncia meramente animal.

O respeito a dignidade humana estd condicionado ao tratamento
das pessoas como fins em si mesmas. Neste ponto reside grande critica
ao utilitarismo, haja vista a inadequagio moral em se utilizar algumas
pessoas em prol do bem-estar geral.

O imperativo categérico de Kant ensina que a humanidade representa
um valor absoluto, um fim em si mesma, de forma que o todo homem deve
ser tratado com respeito por possuir um valor intrinseco, a dignidade.
O conceito de respeito idealizado por Kant é o respeito pela humanidade
em si, pela capacidade racional que todos os seres humanos possuem. Por
conseguinte, a violagdo do respeito de uma pessoa por si mesma é tdo
condenavel quanto a violagio do respeito pelo préximo. Assim, o principio
kantiano do respeito tem plena aplicagio as doutrinas dos direitos humanos
universais, els que a justi¢a obriga-nos a preservar os direitos humanos
de todos, independentemente de onde vivam ou do grau de conhecimento
que temos deles, simplesmente porque sdo seres humanos e racionais e,
portanto, merecedores de respeito.

Para Kant, uma Constitui¢do justa tem como objetivo harmonizar a
liberdade de cada individuo com a liberdade de todos os demais. Conforme
o autor, tal constatagdo nada teria a ver com a maximizagdo da utilidade,
que ndo deve interferir na determinagio dos direitos basicos, eis que basear
os direitos na utilidade exigiria que a sociedade endossasse uma concep¢do
de felicidade em detrimento de outras. Fundamentar a Constituigdo em
uma determinada concepgio de felicidade imporia a algumas pessoas os
valores de outras e ndo respeitaria o direito que cada um tem de lutar
pelos préprios objetivos.

De outro lado temos as criticas de John Rawls, ao explanar sobre
sua teoria do “véu da ignorancia”, por meio da qual considera que o
contrato social deveria ser um acordo hipotético firmado por pessoas
que estivessem em uma posic¢do original de equidade, lanca critica ao
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utilitarismo'®, na medida que, ao firmar um contrato social sob o véu
da ignorancia, ninguém optaria pelo conceito utilitarista, eis que os
celebrantes do contrato social raciocinariam que poderiam vir a ser
membros de uma minoria oprimida®.

Nessa toada, Rawls também acaba por criticar o laissez-faire, tendo
em vista que, coberto pelo véu da ignorancia, ninguém adotaria o principio
libertario ao assinar um contrato social hipotético, ja que, sem saber sua
posigdo social, poderia vir a ser um sem-teto.

Segundo Rawls, sob o “véu da ignorancia”, ndo sabemos qual serd
nossa posicdo na sociedade, mas sabemos que vamos buscar nossos objetivos
e vamos querer ser tratados com respeito. Se, por acaso, pertencéssemos
a uma minoria étnica ou religiosa, ndo gostarfamos de ser oprimidos,
ainda que isso satisfizesse a uma maioria. Tdo logo o “véu da ignorancia”
tosse retirado e a vida real tivesse inicio, ndo famos querer ser vitimas de
perseguicio religiosa e discriminagdo racial. Dessa forma, repudiariamos
o utilitarismo e adotarfamos um principio de liberdades bésicas iguais para
todos os cidaddos, incluindo o direito a liberdade de consciéncia e pensamento.

Os ensinamentos de John Rawls nos fazem refletir e perceber, por
conseguinte, que os direitos humanos nio podem se basear no utilitarismo,
tampouco na corrente libertéria, pela simples razio de que os direitos
humanos refletem principios imanentes a todos os seres humanos.

Conforme visto alhures, a tese comunitarista também no serve como
substrato ao conceito de direitos humanos, primeiro porque nio respeita
a caracteristica da universalidade, tal qual ocorre com o utilitarismo, e
segundo porque também nio considera que esses direitos sdo imanentes
a todos os seres humanos, tendo em vista que os direitos humanos seriam
relativos, a depender da sociedade em que inseridos.

Se nenhuma das correntes filosoficas examinadas até este ponto se
adequa ao conceito contemporaneo de direitos humanos, resta saber qual o
pensamento moral-filoséfico pode servir como embasamento desses direitos.

18 [...] Rawls apresenta o seu projeto teérico, principalmente, como um critica ao utilitarismo. O autor critica a
teoria utilitarista ao considerar que esta ndo ofereceria uma explicagao satisfatéria dos direitos e liberdades
fundamentais dos cidaddos enquanto sujeitos livres e iguais e, por conseguinte, seria insuficiente para as
institui¢des da democracia constitucional. (FARIAS, op. cit. p. 42)

19 Rawls constréi um experimento mental no qual somos instados a imaginar que nos reunimos para criar

um contrato social que inclua os principios que nos mantém unidos na vida real.
[..] Ninguém esta de posse dos fatos que poderiam informa-los sobre o modo como sua vida seria afetada
pelos principios de justiga e pelos processos de tomada de decisdes pelos quais optou. Se as pessoas tivessem
conhecimento sobre essas coisas e sua posigdo, provavelmente desenvolveriam principios que lhes trariam
vantagens. [...] O que entdo ird motivas nossas escolhas por trds do véu da ignorincia? Rawls afirma que
que a escolha decorreria obviamente do interesse pessoal, mas, dado o desconhecimento geral que as pessoas
tém sobre si mesmas, o interesse pessoal de converte em interesse de qualquer um. (MORRISON, Wayne.
Filosofia do Direito: dos gregos ao pés modernismo. Tradugao: Jefferson Luiz Camargo. 2 ed. . Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2012. p. 470).
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A partir do capitulo seguinte serd apresentada a proposta que consideramos
mais se adequar ao conceito e caracteristicas dos direitos humanos.

5 O LIBERALISMO IGUALITARIO

O liberalismo igualitdrio destaca-se das principais teorias da justiga
(utilitarismo, libertarismo e comunitarismo) por buscar um equilibrio
entre o bem comum e a liberdade individual.

Inspirado em John Rawls, Ronald Dworkin®® e Amartya Sen,
o liberalismo igualitdrio propde a maximizag¢do da autonomia de
cada individuo em separado, desde que ndo implique em situacio de
menor autonomia comparativa a outros individuos. De acordo com os
chamados “principios de justica” propostos por Rawls®, cada pessoa
tem o mesmo direito irrevogével a um esquema plenamente adequado
de liberdades basicas iguais que seja compativel com o mesmo esquema
de liberdade para todos, e as desigualdades sociais e econdmicas devem
satisfazer a duas condig¢des: primeiro, devem estar vinculadas a cargos
e posicdes acessiveis a todos em condi¢des de igualdade equitativa de
oportunidades, e, em segundo lugar, tém de beneficiar ao méximo
os membros menos favorecidos da sociedade (principio da diferenca).

Partindo-se da premissa que todos os individuos sdo racionais,
pois capazes de perseguir uma concep¢do do bem, e razodveis, eis que
capazes de se adaptarem suas condutas ao senso de justiga coletivo,
compreende-se que todas as pessoas sdo igualmente livres em face das
demais e merecem iguais oportunidades de participacdo e influéncia
nas decisdes politicas da sociedade.

Dessa forma, os autores liberal-igualitarios defendem a
possibilidade de se chegar a consensos universais por meio de um acordo
celebrado entre os povos, o que nos remete as ideias de “pluralismo
razodvel” e “razdo publica”, a fim de estabelecer uma base comum que

20 Ronald Dworkin é originalmente um liberal. Ele defendeu inicialmente a concepgio tradicional do liberalismo
que coloca no fundamento da organizagio democriética de uma sociedade o valor “kantiniano” da autonomia
individual. Um Estado Liberal intervém pouco, ou em todo caso tanto quanto necessario para fazer respeitar
a ideia de autonomia, que é um valor em si.

]

O principio de justica defendido pelo filésofo americano, recordemo-lo, consiste em exigir um igual respeito e
uma igual atengdo para cada um. (BILLIER, Jean-Cassien. Historia da filosofia do direito. Tradugdo: Mauricio
Andrade. Baurueri, SP: Manoele, 2005.)

21 Os que estdo por tras do véu da ignorancia escolheriam a liberdade como seu primeiro principio, uma vez que,
desconhecendo a situagdo real ou sua prépria concepgio do bem viver, isso lhes daria a maior oportunidade
de perseguir quaisquer ideais queprefiram. Eles escolheriam o segundo principio porque atuariam com base
num “principio minimax” por meio do qual prefeririam a op¢do menos pior caso viessem a encontrar-se no
nivel mais baixo da sociedade. Por nio saberem onde entram na distribui¢do dos bens sociais, eles serdo
pessimistas racionais. (ibidem. p.0472)
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possa conciliar as diferencas entre as institui¢des, religides e planos
de vida.

Destarte, por meio do liberalismo igualitario pretende-se atingir
um ideal moral que sirva de base para uma sociedade internacional
democratica e justa, formada por povos de diferentes ideologias de vida
e, ainda assim, respeitadora dos direitos humanos.

6 CONSIDERACOES FINAIS

E cedigo que o principio da dignidade da pessoa humana é
um dos fundamentos basilares dos direitos humanos. A partir dessa
premissa é possivel concluir que o conceito de direitos humanos
deve possuir, necessariamente, como caracteristicas intrinsecas, a
universalidade e o cardter de imanéncia.

Tencionou-se, neste trabalho, analisar as principais teorias
da justiga, a fim de identificar aquela que, do ponto de vista moral-
tiloséfico, fosse mais adequada a ser utilizada como fundamento dos
direitos humanos, considerando as caracteristicas da universalidade
e imanéncia desses direitos.

As diferentes interpretacdes dos direitos humanos, que oscilam
entre uma preocupac¢do em garantir o maior bem-estar social
possivel, através da maximizacio da felicidade geral (utilitarismo),
a inviolabilidade das liberdades individuais (libertarismo) e a proteg¢éo
dos interesses comunitdrios (comunitarismo) possuem deficiéncias
tais que ndo se revelam suficientemente aptas a embasar os direitos
humanos.

Identificou-se, portanto, que a proposta mais apta a lidar com
as caracteristicas estruturantes dos direitos humanos é aquela que
melhor conjuga os direitos oriundos da liberdade com os direitos
provenientes da igualdade. Assim, considerando que esse equilibrio
é um dos objetivos a que se propde o liberalismo igualitdrio, parece
ser ele a corrente tedérica mais adequada a servir de embasamento
moral aos direitos humanos.

REFERENCIAS

BENTHAM, Jeremy. An introduction to the principles of morals and legislations.
Kitchener: Batoche Books, 2000.

BILLIER, Jean-Cassien. Histéria da filosofia do direito. Tradugdo: Mauricio
Andrade. Baurueri, SP: Manoele, 2005



Guilherme Augusto Barbosa de Azevedo
Thiago Carvalho Barreto Leite 235

CASTRO, Marcos Fato de. Formas juridicas e mudanga social: interagdes entre o
direito, a filosofia, a politica e a economia. Sdo Paulo, Saraiva: 2012.

FARIAS, José Fernando de Castro. Etz'ca, Politica e Diretto. Rio de Janeiro,
Lumen luris: 2004.

KANT, Immanuel. Fundamentagdo da metafisica dos costumes. Tradugdo de Antoénio
Pinto de Carvalho. Companhia Editora Nacional. Em: dhnet.org.br.

LIMA, Larissa Pinho de Alencar. Liberalismo, comunitarismo e utilitarismo:
Brasil e Rondonia. Revista Jus Navigandt, Teresina, ano 20, n. 4265, 6 mar. 2015.
Disponivel em: http://jus.com.br/artigos/86907>. Acesso em: 1 out. 2015.

MILL, John Stuart. Utilitarianism. Kitchener: Batoche Books, 2000.

MORRIS, Clarence Os grandes filosofos do direito. Tradugdo Reinaldo Guarany.
Sao Paulo, Martins Fontes: 2002

MORRISON, Wayne. Filosofia do Direito: dos gregos ao pés modernismo.
Tradug@o: Jefferson Luiz Camargo. 2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2012.

NEVES, Marcelo. 4 constitucionalizacdo simbélica. Sio Paulo: Académica, 1994.

PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e justiga internacional: um estudo comparativo
dos sistemas regionais europeu, interamericano e africano. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.

PORTELA, Paulo Henrique Gongalves. Direito Internacional Piiblico e Privado.
Salvador: JusPodvim, 2015.

RAWLS, John. A4 theory of justice. Oxford: Oxford University Press, 1999.

SANDEL, Michael. Justiga - O que é fazer a coisa certa. Rio de Janeiro: Civilizagido
Brasileira, 2014.

Sven Peterke ; Colaboradores: André de Carvalho Ramos ... [et al.] Manual
pratico de direitos humanos Brasflia: Escola Superior do Ministério Publico da
Unido, 2009.






237

UNIVERSALISMO E RELATIVISMO CULTURAL
NA CONSTRUCAO DOS DIREITOS HUMANOS:
DA SUPREMACIA DA COLETIVIDADE A
PRIMAZIA DA PESSOA HUMANA, UMA
ANALISE MULTICULTURAL

UNIVERSALISM AND CULTURAL RELATIVISM IN
CONSTRUCTION OF HUMAN RIGHTS: FROM SUPREMACY
OF COMMUNITY TO PRIMACY OF THE HUMAN BEING, AN
MULTICULTURAL ANALYSIS

Gustavo de Campos Corréa Oliveira
Advogado da Unido
Departamento de Gestio Estratégica

SUMARIO: Introdugio; 1 A construcio dos
direitos humanos em sua perspectiva histérica;
2 A criagdo da Organizagdo das Nac¢des Unidas e
a Carta Internacional de Direitos Humanos; 8 O
paradigma da Declaragido Universal dos Direitos
Humanos de 1948; 4 Universalismo e relativismo
cultural; 5 A concepg¢do multicultural dos direitos
humanos; 6 Conclusdo; Referéncias



238 Publicagdes da Escola da AGU

RESUMO: O texto oraapresentado intenta contribuir com ainvestigagdo
acerca dos fundamentos dos direitos humanos e de sua efetividade e
aplicabilidade em um contexto multicultural. O Estudo se inicia pela
analise dos fundamentos e da construgio histérica destes direitos. Apos,
verifica-se sua natureza, em especial, a tematica relativa ao seu carater
universal ou relativo, conforme a cultura em que estdo inseridos. Por
fim, investiga-se a possibilidade de harmonizagdo entre as concepgoes
relativistas e universalistas dos direitos humanos sob a perspectiva
da legitimidade e efetividade, por meio do exame de atos normativos
internacionais, bem como de posi¢des doutrinarias conciliatérias sobre
o tema.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos humanos. Relativismo cultural.
Universalismo. Multiculturalismo.

ABSTRACT: The paper presented here intends to contribute to the
investigation of the foundations of human rights and its application and
enforcement in a multicultural context. The study begins by analyzing
the fundamentals and the historical construction of these rights. After,
it analyzes his nature, in particular, the issue relating to its universal or
relative character, according to the culture in which they live. Finally,
we investigate the possibility of harmonization between the relativist
and universalist conceptions of human rights from the perspective of
legitimacy and effectiveness, by examining international normative
acts, as well as conciliatory doctrinal positions on the subject.

KEYWORDS: Human rights. Cultural relativism. Universalism.
Multiculturalism.



Gustavo de Campos Corréa Oliveira 239

INTRODUGAO

A expressio direitos humanos' abrange um conjunto de direitos
essenciais a uma vida digna e em liberdade de todos os seres humanos,
fundamentados no mero fato da existéncia de seu titular, independentemente
de questdes acidentais, tais como raga, nacionalidade, sexo, religido ou
qualquer outra condi¢do externamente apresentada.

Nesse sentido, sdo instrumentos de garantia da pessoa humana, em
especial perante atos estatais, seja de forma negativa, impedindo a agdo
do Estado; seja de forma positiva, impondo ao Estado um dever de evitar
que direitos humanos sejam violados.

Nio obstante sejam direitos inerentes aos homens, seu contetdo
e alcance advém de fontes externas, proprias da coletividade. Assim,
relacionam-se de forma substancial com os conceitos de universalismo
e relativismo cultural. E dizer, em que pese se reconhega a presenca de
direitos inerentes aos seres humanos, sua extensio e efetividade remanescem
dependentes do alcance conferido a esses direitos pelas diversas culturas
em que estdo inseridos.

Neste contexto, em que se pretende a maxima protecdo dos direitos
do homem, e que se reconhece a cultura como valor e elemento da prépria
estrutura destes direitos, investiga-se a sua construgdo histérica em uma
sociedade multicultural.

1 A CONSTRUGAO DOS DIREITOS HUMANOS EM SUA PERSPECTIVA
HISTORICA

A concepgio de direitos humanos é histérica. Nas palavras de
Hannah Arendst, citada por PIOVESAN (2012), os direitos humanos nio
sdo um dado, mas um construido, uma inven¢do humana, em constante
processo de construgdo e reconstrucio.

A histéria dos direitos humanos se confunde com a histéria do
homem, os direitos nfio se sucedem e nio se constroem de forma linear
no tempo. Na histéria mundial, os direitos humanos assumiram diversas
concepgoes: da ideia de Direito Natural em Roma e da declaragio de

1 Ressalvando-se o viés ocidental do conceito de Direitos Humanos, destaca-se Boaventura de Souza Santos,
in verbis: o conceito de direitos humanos assenta num bem conhecido conjunto de pressupostos, todos eles
tipicamente ocidentais, designadamente: existe uma natureza humana universal que pode ser conhecida
racionalmente; a natureza humana ¢é essencialmente diferente e superior a restante realidade; o individuo
possui uma dignidade absoluta e irredutivel que tem de ser defendida da sociedade ou do Estado; a autonomia
do individuo exige que a sociedade esteja organizada de forma nao hierarquica, como soma de individuos
livres (Panikkar, 1984:30). (SOUZA SANTOS, Boaventura de. Uma concepgdo multicultural de direitos
humanos. Revista Critica de Ciéncias Sociais, N°. 48. Coimbra, jun. 1997. P.19).
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direitos naturais universais proposta na Revolugio Francesa; passando
pelo periodo de positivagio exclusiva no ordenamento interno dos Estados;
até a concepg¢do atual, em que se encontram positivados em estatutos de
natureza universal.

Delineou-se o estdgio atual dos direitos humanos a partir da Segunda
Guerra Mundial, apés a trajetéria do genocidio perpetrado pelos Estados
nazifascistas europeus, com a supressdo sistematica de direitos humanos
em favor de uma ideologia de Estado.

Neste momento, evidencia-se uma profunda transformagio na
perspectiva histérica mundial desses direitos, revelando-se a fragilidade
da protegdo por meio de direitos positivos construidos e interpretados
localmente.

Em Estados como a Alemanha nazista direitos humanos foram
legalmente afastados por meio de um conjunto de instrumentos institucionais,
legitimadores de violéncia estatal, em detrimento de minorias, em especial,
Judeus, comunistas, homossexuais e ciganos.

Percebeu-se, com intensidade jamais antes observada, que o Estado
pode violar direitos humanos em nome de interesses diversos, tais como
a soberania, a vontade popular ou de grupos dominantes de poder. Que a
protecdo dos direitos humanos nio é de exclusivo interesse dos Estados,
mas sim de toda a comunidade internacional. Tal fato contribuiu fortemente
para a expansio do movimento de internacionalizagio da protegio dos
direitos humanos.

No campo institucional, a partir do rompimento do paradigma dos
direitos positivos locais, inicia-se um novo perfodo de protecdo internacional
dos direitos humanos, com a instituig¢do de marcos de protegdo da pessoa
humana no ambito global e regional dos Estados.

2 A CRIACAO DA ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS E A CARTA
INTERNACIONAL DE DIREITOS HUMANOS

Os ideais e os propositos dos povos ao fim da Segunda Guerra
Mundial estdo expressos na “Carta das Nag¢oes Unidas”, assinada em Sdo
Francisco, em 194:5, ap6s o término da Conferéncia das Nagdes Unidas sobre
Organizagdo Internacional, que estabelecera a criacdo da Organizagio das
Nagdes Unidas. Integra este documento o Estatuto da Corte Internacional
de Justica.

As Nagdes Unidas comegaram oficialmente a existir apenas em
24 de outubro de 1945, apés a ratificagdo da Carta pela maioria dos
signatarios, incluindo China, EUA, Reino Unido e ex-Unido Soviética.
Com a criagdo da ONU, elaborou-se pela entdo Comissio de Direitos
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Humanos da Organizagdo das Nac¢oes Unidas a Declaragdo Universal de
Direitos Humanos de 1948 — DUDH.

Intentou-se, ao elaborar a DUDH, apds sua edigdo, que fosse
estabelecido um marco normativo vinculante aos paises signatarios, por
meio de instrumentos que conferissem efetividade aos principios positivados
na declaragio. Contudo, em virtude de Guerra Fria, somente em 1966 foram
editados os dois Pactos necessarios a pretendida efetividade da DUDH,
sdo eles: o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos de 1966; e o
Pacto Internacional dos Direitos Sociais, Econdmicos e Culturais de 1966.

Esse conjunto normativo restou consagrado pela doutrina com o
termo “Carta Internacional de Direitos Humanos”. Note-se que a divisdo
do contetido da prote¢do em dois estatutos reflete a posi¢do ideolégica
dicotémica adotada pelas superpoténcias, no contexto da Guerra Fria.
Atualmente, o sistema global de protecdo aos direitos humanos nio se
limita aos estatutos acima mencionados. Conta com a edigido de inimeros
instrumentos normativos que versam sobre assuntos comuns de Direitos
Humanos, usualmente, com a previsio de mecanismos de controle e
responsabiliza¢do dos Estados signatdrios.

3 O PARADIGMA DA DECLARAGCAO UNIVERSAL DOS DIREITOS
HUMANOS DE 1948

As agdes executadas no plano internacional no pés-guerra
inauguram uma mudanga de paradigma em relagio aos direitos humanos.
Conforme ligdo do professor André de Carvalho Ramos®:

No plano internacional, os direitos humanos sofreram uma ruptura
ocasionada pelos regimes totalitdrios nazifascistas na Europa
na Segunda Guerra Mundial e, apés, foram reconstruidos com a
internacionalizagdo da matéria. Com isso, o Direito Internacional
passou por uma lenta mudanga do seu eixo central voltado a perspectiva
do Estado preocupado com a governabilidade e com a manutengéo de
suas relagdes internacionais. Com a ascensio da temética dos direitos
humanos previstos em diversas normas internacionais, os direitos
humanos promoveram a entrada em cena da preocupagio internacional
referente a promogao da dignidade humana em todos os seus aspectos.

Ao tratar do processo de reconstrugio dos direitos humanos o
professor André de Carvalho Ramos® aponta como principais caracteristicas

2 RAMOS, André de Carvalho. Curso de direitos humanos. Sio Paulo: Saraiva, 2014.. P. 84..

3 Ibidem, p. 81.
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deste novo paradigma: centralidade, universalidade, ineréncia,
transnacionalidade, indivisibilidade, interdependéncia, unidade, abertura,
nio exaustividade, fundamentalidade, imprescritibilidade, prote¢io do
retrocesso, inalienabilidade e indisponibilidade dos direitos humanos.

Dentre as especificidades apontadas destaca-se a denominada
Universalidade dos Direitos Humanos, caracteristica que isoladamente
melhor se aproxima do objetivo proposto de se romper com o paradigma
anterior.

O paradigma relativo aos direitos humanos antes da Segunda Guerra
mundial fundamentava-se em direitos locais, advindos e dependentes de
positivagdo, prote¢io e intepretagio pelos Estados. Ndo eram para todos,
mas apenas para aqueles selecionados pelo Estado com merecedores de
direitos. Em razio dessa concepgio, na Alemanha nazista, apenas aqueles
de origem racial ariana eram titulares de direitos, excluindo-se os demais.

O pés-guerra marcou o ponto de inflexdo. A partir desse ponto os
direitos humanos nio seriam mais tratados como questoes exclusivamente
de competéncia dos Estados, em razio da soberania, mas sim como um
tema de direito internacional, de modo a possibilitar uma dupla protegio
e garantia. Atuando-se, assim, a comunidade internacional, por meio de
instituigdes iddneas, subsidiariamente aos Estados.

O principio da universalidade dos direitos humanos restou previsto no
proprio titulo da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, bem
como em seu artigo inicial, assim como permaneceu positivado em diversos
diplomas normativos internacionais que se seguiram. Reafirmando-se,
desse modo, o objetivo da comunidade internacional de conferir a todos os
homens direitos iguais, a fim de assegura-los uma existéncia digna. Sdo as
principais referéncias ao principio da universalidade dos direitos humanos:

A Declaragio Universal dos Direitos Humanos, adotada e proclamada
pela resolugdo 217 A (IIT) da Assembleia Geral das Nagoes Unidas em 10
de dezembro de 1948, em seu art. 1%

Todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo
dotados de razio e consciéncia e devem agir em relagdo uns aos outros
com espirito de fraternidade. (grifo do autor)

A Proclamagio de Teera, proclamada pela Conferéncia de Direitos
Humanos em Teerd em 13 de maio de 1968, em que se declara solenemente que:

E indispensével que a comunidade internacional cumpra sua obrigagdo
solene de fomentar e incentivar o respeito aos direitos humanos e as
liberdades fundamentais para todos, sem distingdo nenhuma por motivos
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de raga, cor, sexo, idioma ou opinides politicas ou de qualquer outra espécte;
(grifo do autor)

A Conferéncia de Direitos Humanos, realizada em Viena em 1993,
denominada Declaragio e Programa de Agédo de Viena de 1993, que afirma
em seu item 5:

5. Todos os Direitos do homem sdo universazs, indivisiveis, interdependentes
e interrelacionados. A comunidade internacional tem de considerar
globalmente os Direitos do homem, de forma justa e equitativa e com
igual énfase. Embora se devam ter sempre presente o significado das
especificidades nacionais e regionais e os antecedentes histéricos,
culturais e religiosos, compete aos Estados, independentemente dos
seus sistemas politico, econdmico e cultural, promover e proteger todos
os Direitos do homem e liberdades fundamentais. (grifo do autor)

Nio obstante a importéncia conferida ao principio da universalidade
dos direitos humanos, conforme se observa no disposto no item 5 da
Declaragio e Programa de Agdo de Viena, de 1993, remanesce a preocupagio
da comunidade internacional com o signiticado das especificidades nacionais
e regionais e os antecedentes histéricos, culturais e religiosos dos Estados,
fundamento da concepgio relativista dos direitos humanos.

4 UNIVERSALISMO E RELATIVISMO CULTURAL

Cuida-se de um dos pontos centrais na construcio dos direitos
humanos. Tradicionalmente, discute-se neste tépico se hé direitos
universalmente aceitos, inerentes a propria natureza humana, ou ao
contrario, tais direitos derivam do ambiente histérico e cultural em que
o homem est4 inserido. E dizer, indaga-se, em relagdo aos direitos humanos,
se hd um “minimo ético irredutivel”, um ntcleo elementar de direitos
humanos extensivel a todos, independentemente de questdes acidentais,
ainda que se permita a discussdo sobre o alcance desse direito.*

Os que defendem a existéncia de um minimo ético irredutivel sio
denominados universalistas, em que pese se admita uma gradagio do
alcance conferido a tais direitos. Em antitese, ha os que defendem que
direitos humanos se relacionam a circunsténcias externas e acidentais do
individuo. Sdo os denominados relativistas.

4 PIOVESAN, Flavia. Declaragio universal de direitos humanos: desafios e perspectivas. Revista do Instituto
de Hermenéutica Juridica — RIHJ, Belo Horizonte, ano 7, n. 7, p. 1187, jan./dez. 2012.
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Dentre as criticas apresentadas pelos relativistas a corrente
universalista destacam-se: inicialmente, argumenta-se que o homem é
um ser histérico e cultural e, portanto, os direitos sdo a ele atribuidos (e
nio inerentes) e guardam estreita relagdo com o tempo e espaco. Nio se
pode perceber o outro, sendo sob a ética de seu tempo e cultura.

Para os relativistas, a moral e os valores sido temporais e culturais.
Fora deste contexto ndo haveria que se falar em direitos do homem em
uma perspectiva ontolégica. Impor uma concepgdo uniforme em relagdo
ao contetido dos direitos humanos é fomentar a intolerancia e impor uma
visdo cultural hegemonica de uma cultura sobre a outra, bem como de
um tempo sobre outro.

Para os relativistas, ao tratar a situagio especifica da Declaragio
Universal de Direitos Humanos de 1948 — DUDH —, se estd a impor a
cultura hegemonica eurocéntrica ocidental as demais culturas.

Como registrado, a Conferéncia de Direitos Humanos, reunida em
Viena em 1993, ao tratar da Declaragio e Programa de Agdo de Viena
de 1993, em seu item 5, assentou a ideia de universalismo forte, e um
relativismo fraco, ao reconhecer que, in verbis:

5. Todos os Direitos do homem sido universais, indivisiveis,
interdependentes e interrelacionados. A comunidade internacional
tem de considerar globalmente os Direitos do homem, de forma justa
e equitativa e com igual énfase. Embora se devam ter sempre presente o
significado das especificidades nacionais e regionais e os antecedentes historicos,
culturais e religiosos, compete aos Estados, independentemente dos seus
sistemas politico, econémico e cultural, promover e proteger todos
os Direitos do homem e liberdades fundamentais. (grifo do autor)

No atual paradigma de protegio dos direitos humanos e de aplicagio
do direito internacional é necessario compreender que os direitos, e nessa
categoria se incluem os Direitos Humanos, advém de fontes juridicas
positivas. Desse modo, compete ao direito posto indicar a corrente juridica
a ser aplicada.

Nesse sentido, verifica-se no pés-guerra a primazia da concepgio
universalista na prote¢io dos Direitos Humanos, conforme se depreende
dos diversos estatutos juridicos disciplinadores da matéria. Ressalva-se,
contudo, a necessidade de se considerar as especificidades nacionais e
regionais e os antecedentes histéricos, culturais e religiosos.

Assim, ainda que os diplomas normativos internacionais adotem
o universalismo como vetor interpretativo na protegido dos direitos
humanos, impde, na mesma medida, a necessidade de se integrar ao debate
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a diversidade cultural dos povos. Nesse ponto, de forma a conciliar as
posicoes juridicas aparentemente divergentes, esta a posi¢do doutrindria
que defende a concepg¢do multicultural dos direitos humanos.

5 A CONCEPCAO MULTICULTURAL DOS DIREITOS HUMANOS.
Sobre cultura e multiculturalismo, Jodo Maria André’ expoe:

Hoje no se mora, viaja-se e viaja-se num tempo e num espago globais,
que sdo simultaneamente um tempo e um espago reticulares, em que
referéncias e especificidades se desvanecem porque se dilui o chio
que lhes dava algum sentido e que dava sentido e configuragdo ao
mundo ou aos mundos em que se morava: o chdo da cultura. Porque
a experiéncia de mundo que alimenta as interpretagdes do mundo nio
¢é nunca a experiéncia de um mundo objectivo e exterior aos sujeitos
que o experimentam: é sempre uma experiéncia mediada pela cultura
em que se sedimenta e constitui a nossa identidade histérica e em que
durante séculos se sedimentaram e constitufram as nossas identidades
grupais e colectivas.

E continua:

E no quadro de uma pluralidade de culturas em continua intersecgio
que se desenham hoje as interpretagdes do mundo e, por isso, faz sentido
que, ao procurar articular a experiéncia filoséfica com as interpretagdes
do mundo se conceda um destaque especial a problemdtica do
multiculturalismo e do didlogo intercultural e das suas repercussoes
nos modos de fazer filosofia e de fazer mundo, de fazer filosofia do
mundo e de fazer os mundos da filosofia, confrontando e aprofundando
conceitos como incomensurabilidade, didlogo e interculturalidade.

Sobre o tdpico, destaca-se Boaventura de Souza Santos ao tratar
da posicio conciliatéria e de superagio do debate entre o Universalismo
(posicdo global) e o Relativismo (posi¢do cultural), conforme denominou
de Concepgido Multicultural dos Direitos Humanos, que objetiva, segundo
o autor: justificar uma politica progressista de direitos humanos com
ambito global e com legitimidade local®.

5  ANDRE, Jodo Maria. Interpretagdes do mundo e multiculturalismo: Incomensurabilidade e didlogo entre
culturas. Revista Filosdfica de Coimbra, Coimbra, n.° 35, p.8-9, 2009.

6 Ibidem, p.13
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Nesse processo, a globalizagdo se apresenta como fator compressor do
tempo e espaco capaz de alterar a dindmica dicotOmica entre a compreensdo
global e local dos direitos humanos. Dentre os processos que formam o
macroprocesso de globalizagdo, destacam-se: o localismo globalizado
(também denominado por Boaventura como globalizagdo de-cima-para-
baixo ou globalizag¢do hegeménica); e os fendmenos do cosmopolismo’ e
da defesa do patriménio comum da humanidade (ambos denominados por
Boaventura como globaliza¢do de-baixo-para-cima ou globalizagio contra-
hegeménica)®. De forma que os direitos humanos podem ser concebidos
nesses dols grupos.

Para Santos”:

A complexidade dos direitos humanos reside em que eles podem ser
concebidos, quer como forma de localismo globalizado, quer como
forma de cosmopolismo, ou por outras palavras, quer como globalizagdo
hegemonica, quer como globalizagdo contra-hegemonica. Proponho-me
de seguida identificar as condigdes culturais através das quais os direitos
humanos podem ser concebidos como cosmopolismo ou globalizagio
contra-hegemonica. A minha tese é que enquanto forem concebidos
como direitos humanos universais, os direitos humanos tenderio
a operar como localismo globalizado — uma forma de globalizagéo
de-cima-para-baixo. Serdo sempre um instrumento do “choque de
civilizagdes” tal como o concebe Samuel Huntington (1993), ou
seja, como arma do Ocidente contra o resto do mundo (“the West
against the rest”). A sua abrangéncia global sera obtida a custa da sua
legitimidade local. Para poderem operar como forma de cosmopolitismo,
como globalizagio de de-baixo-para-cima ou contra-hegemonica, os
direitos humanos tém de ser reconceptualizados como multiculturais. O
multiculturalismo, tal como eu entendo, é pré-condigio de uma relagéo
equilibrada e mutualmente potenciadora entre a competéncia global e
alegitimidade local, que constituem os dois atributos de uma politica
contra-hegemonica de direitos humanos no nosso tempo.

Busca-se, portanto, com a concep¢do multicultural dos direitos
humanos superar o debate entre o universalismo e relativismo cultural, de
forma a desconstruir o enfrentamento polarizado entre as duas concepgdes,

7 Fenomeno em que Estados-nagio, regioes, classes ou grupos sociais subordinados a oportunidade de se
organizarem transnacionalmente na defesa de interesses percebidos como comum, e de usarem em seu
beneficio as possiblidades de interacgio transnacional criadas pelo sistema mundial. (Ibidem, p. 17)

8 Ibidem, p. 17.

9  Ibidem, p. 18.
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para se alcangar um didlogo intercultural visando-se ao maximo de
efetividade na protecdo dos direitos humanos.

No mesmo sentido, procura-se identificar questdes isomoérficas
que se apresentam no discurso acerca da protegio dos direitos humanos
entre diferentes culturas, partindo-se do fenémeno da globalizagdo para se
compreender que a aproximacdo entre culturas exige didlogo, fundamentado
na tolerdncia e coexisténcia de diferencas, em busca da construgio de
solugdes concertadas para a defesa e prote¢do dos direitos humanos.

Nio se pretende, pois, a imposi¢do de um padrio de universalismo
ideal, comum a todas as culturas. Compreende-se a incompletude das
diversas culturas (por meio da hermenéutica diatépica'®), permitindo-se
assim, por meio de um didlogo construtivo multicultural, solugdes para
as questdes comuns de direitos humanos.

Defende, portanto, Boaventura, que os direitos humanos s6 poderao
desenvolver o seu potencial emancipatdrio se se libertarem do seu falso
Universalismo e se tornarem verdadeiramente multiculturais''.

6 CONCLUSAO

Os direitos humanos sdo historicamente construidos, de acordo
com a cultura e com o tempo. O pensar em direitos humanos deve cuidar,
sobretudo, da efetividade de sua aplicagdo nos diversos meios culturais,
porque o direito existe para realizar sua fungdo social modificadora e
emancipatéria. A preocupacdo com a efetividade da aplicagio dos direitos
humanos justifica-se, em especial, no cendrio internacional, em que
instrumentos de coergdo tradicionais sdo mitigados em razio da soberania
dos Estados.

Percebe-se, assim, hodiernamente, a primazia conferida pelos
estatutos internacionais a concepgdo universalista (forte) dos direitos
humanos, com a aplica¢do mitigada (fraca) do relativismo cultural. Tal fato
decorre da prevaléncia da posi¢do hegemonica dos paises ocidentais, aps
o periodo pés-guerra, impondo-se as demais culturas uma determinada
visdo de mundo (weltanschauung) dominante.

10 Nesse sentido, ensina Boaventura: “hermenéutica diatépica baseia-se na ideia de que os topoi (os topoi sdo
os lugares comuns retéricos mais abrangentes de terminada cultura) de uma determinada cultura, por mais
fortes que sejam, sdo tdo incompletos quanto a prépria cultura a que pertencem. Tal incompletude nio é
visivel do interior dessa cultura, uma vez que a aspiragdo a totalidade induz a que se tome a parte pelo todo.
O objetivo da hermenéutica diatépica ndo ¢, porém, atingir a completude — um objetivo inatingivel — mas,
pelo contrério, ampliar a0 mdximo a consciéncia de incompletude mitua através de um dialogo que se
desenrola, por assim dizer, com um pé numa cultura e outro, noutra” (Ibidem, p. 23.)

11 Ibidem, p. 11.
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E o que dispoe a Declaragio e Programa de Agdo de Viena de
1993, em seu item 5, quando, ao declarar a universalidade dos direitos do
homem, ressalva o significado das especificidades nacionais e regionais e
os antecedentes histéricos, culturais e religiosos.

O discurso multicultural busca superar o debate dicotomico entre
as duas concepgdes sem, contudo, se distanciar do objetivo fundamental
que norteia o assunto: a maxima protegdo dos direitos humanos.

Nota-se que todas as concepgdes possuem o objetivo comum
de conferir a maxima efetividade aos direitos humanos, divergindo-
se, entretanto, quanto a forma de fazé-lo. E dizer, diverge-se quanto a
legitimidade do discurso.

Dessa forma, inclinamos a nos filiar a solugdo proposta pela concepgio
multicultural dos direitos humanos, em razdo da amplia¢do do cendrio de
debate, com consequente tendéncia de estabilizagdo das solugdes advindas
do didlogo intercultural (diatépica) das questdes isomoérficas debatidas e
maior legitimidade do contetido dos direitos definidos. Evitando-se, assim,
a imposi¢do da visdo de mundo de uma determinada cultura sobre as
demais, ampliando-se a eficécia social da aplicagdo dos direitos humanos.
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RESUMO: O presente artigo aborda os pontos estruturantes da
Diretiva 2014/24/UE do Parlamento e do Conselho Europeu que trata
do modelo de contratagdes publicas dos Estados-membros da Unido
Europeia. Traz a lume suas principais inovagdes que empreendem
celeridade, economicidade e eficiéncia as licitagdes e contratagdes
publicas. Também faz uma comparagdo com a sistemdtica brasileira
de compras publicas e conclui sugerindo o aprimoramento do modelo
Brasileiro com base no paradigma europeu.

PALAVRAS-CHAVES: Licitagdes. Contratagdoes publicas. Diretiva
2014/24/UE. Modelo brasileiro. Paradigma europeu. Aprimoramento.

ABSTRACT: This article discusses the structural points of Directive
2014/24/EU of the European Parliament and of the Council which
deal with the public contract model of the Members States of the
European Union, bringing to light its main innovations, undertaking
celerity, economy and efficiency to the public procurement and to the
public contracting. It also makes a comparison between the Directive
2014/24/EU and the Brazilian public contracting system, proposing its
enhancement by the adoption of the European paradigm.

KEYWORDS: Public procurement. Public contracts. Directive
2014/24/EU. The Brazilian model. European paradigm. Enhacement.
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INTRODUCAO

A Diretiva 2014/24/UE do Parlamento e Conselho Europeu
disciplina normas gerais de contrata¢des publicas aos paises membros
da Unido Europeia, por intermédio de diretrizes que servem como pontos
norteadores para balizar as licitagdes publicas.

A diretriz mais relevante apresentada no documento parte da premissa
de que as contratagdes publicas serdo regidas pelos principios da livre circulagéo
de mercadorias, da liberdade de estabelecimento e da livre prestagdo de servigos,
bem como traz em seu bojo os principios da igualdade de tratamento, da néo
discriminaggo, do reconhecimento miituo, da proporcionalidade e da transparéncia.

Tais principios sdo muito semelhantes aos que embasam as normas
gerais de licitagdo no &mbito do ordenamento juridico brasileiro, uma vez
que a Lei n° 8.666/1993, que institui normas para licitagdes e contratos na
Administragio Puablica do Brasil, dispde como principios balizadores da
licitagdo a observancia do principio constitucional da isonomia, a sele¢do
da proposta mais vantajosa, legalidade, impessoalidade, vinculagdo ao
instrumento convocatério, dentre outros.

No entanto, é unissono no ordenamento juridico brasileiro a
necessidade premente de mudangas estruturantes na Lei de Licitagdes.
Por ter mais de vinte e dois anos, existe a necessidade de aprimoramento
ou revogacio da Lei em referéncia, uma vez que ela ndo acompanha mais
as necessidades da Administragio Publica.

E digno de nota que existe o Projeto de Lei do Senado Federal
n° 559/2013, em tramite no Congresso Nacional, que tem por objetivo
revogar a Lei n® 8.666/1993 e instituir normas para licitagdes e contratos
no dmbito da Administrag¢do Publica brasileira.

Nesse diapasdo, estamos diante de uma janela de oportunidade para
inserir na nova legislagdo brasileira diretrizes e experiéncias exitosas de
outros ordenamentos juridicos, em especial de paises europeus. O presente
trabalho tem como premissa apresentar os pontos mais estruturantes da
mencionada Diretiva, com o fito de sugerir a pertinéncia em utiliza-los
no modelo de contratagoes publicas do Brasil.

1 PONTOS ESSENCIAIS DA DIRETIVA 2014«{ 24/UE: PARADIGMA A
SER UTILIZADO NAS CONTRATACOES PUBLICAS BRASILEIRAS

Conforme j4 citado, a Diretiva em referéncia estabeleceu varias
diretrizes, dentre elas a simplificagdo e flexibilizagio nos procedimentos
de contratacdo, a preferéncia de utilizagdo de meios eletronicos, o incentivo
de participagdo de micro e pequenas empresas em contratos, utilizagdo



254 Publicagdes da Escola da AGU

do processo licitatério para atingir objetivos sociais e ambientais, além
de outras diretrizes a serem detalhadas.

A partir de uma anélise comparativa, verifica-se que existem varios
pontos abordados no Documento que podem ser vantajosos para nosso
ordenamento juridico.

O objetivo primordial da Diretiva consiste na simplificacdo e
tlexibilizagdo dos procedimentos de contratagdo. Embora as regras sejam
diferentes dos procedimentos licitatérios brasileiros, verifica-se que alguns
pontos podem ser adotados no Projeto de Lei que tramita perante o
Congresso Nacional.

Em primeiro lugar, os artigos 27 e 28, ambos da Diretiva, reduziram
o prazo de apresentagio das propostas nos procedimentos denominados de
concurso aberto e de concurso limitado. De uma forma geral, verifica-se
que os prazos da Lei n® 8.666/1993 obstam a celeridade nos procedimentos
licitatérios. Assim, a redugdo dos prazos na apresentagio das propostas pode
ser um grande fator favoravel a celeridade nos procedimentos licitatérios.

Ademais, consta na Consideragio n° 80 do Documento que os
Estados-membros deverdo elaborar prazos e procedimentos mais rapidos
e eficientes, ou seja, os prazos de participa¢do nos certames deverdo ser
tdo curtos quanto possiveis.

Outra consideragido importante nesta seara é que as autoridades
deverdo considerar sempre a complexidade do contrato e o tempo necessario
para elaboragio das propostas ao fixarem prazos para apresentacdo destas,
bem como poderio reduzir ainda mais os prazos nos casos em que uma
situagdo de urgéncia torne impraticdveis os prazos normais, embora ndo
obste um procedimento regular com publicagio.

De plano, verifica-se que este ponto somente pode ser incorporado
no ordenamento juridico brasileiro por intermédio de previsdo legal, uma
vez que ndo existe na legislagdo patria atinente ao assunto qualquer previsdo
acerca da possibilidade de redugéo de prazos legais pela autoridade licitante.

Outro ponto importante da Diretiva em comento, que simplifica e
flexibiliza os procedimentos de contratagio, é a centralizagio de aquisi¢des.

Nesse caso, um érgdo principal, denominado central de compras,
realiza o processo licitatdrio e fica responsavel por todo o procedimento.
De acordo com o artigo 2° item 16, da Diretiva, a central de compras
consiste em uma autoridade que realize atividades de aquisi¢do centralizada
e atividades de aquisi¢des auxiliares.

Conforme a Consideragio n® 69 da Diretiva em andlise, as centrais
de compras sdo encarregadas das aquisi¢des e poderdo funcionar de
duas formas. Podem funcionar como responsavel direta pela compra,
armazenagem e revenda ou como intermedidria para a adjudicagio de
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contratos, gestdo de sistemas de aquisi¢do dindmicos ou a celebragdo de
acordos-quadro a serem utilizados pelas autoridades licitantes.

Ademais, j4 restou comprovado no ambito da Unido Europeia que a
utilizagdo de um procedimento central de compras gera uma grande economia
de escala. Buscando sedimentar esse entendimento, a Consideragio n° 59 da
Diretiva dispde que a fim de obter economia de escala, incluindo a redugio
dos pregos e dos custos das transagdes, é possivel concentrar as aquisi¢oes
em uma tnica autoridade licitante por intermédio da central de aquisi¢des.

O artigo 37 da Diretiva dispde que os Estados-membros podem prever
a possibilidade de as autoridades adjudicantes adquirirem bens ou servigos por
intermédio de uma central de compras. E importante ressaltar que essa central
pode ser responsavel por aquisi¢es e servigos, incluindo também obras publicas.

No ordenamento juridico brasileiro, a questdo em foco ainda é muito
incipiente. Por intermédio do Decreto n°® 8.189/2014, foi instituida a Central de
Compras do Governo Federal, na qual foi atribuida a competéncia de desenvolver,
propor e implementar modelos, mecanismos, processos e procedimentos para
aquisigdo e contratagio centralizadas de bens e servigos de uso em comum pelos
6rgaos, entre outras competéncias. Trata-se de um 6rgdo inserido no ambito
do Ministério do Planejamento, Or¢amento e Gestdo - MPOG.

Nos termos do pardgrato terceiro do artigo 13 do citado Decreto,
ato do Ministro de Estado do Planejamento, Or¢amento e Gestdo definird
os bens e servigos de uso comum, cuja licitagdo ou procedimentos de
contratagio direta serdo atribuidos exclusivamente a Central de Compras.

O primeiro contrato objeto da Central de Compras foi o da aquisigio
de passagens aéreas no ambito do Governo Federal. Desse modo, foi
editada a Portaria MPOG n°® 227/2014, que permitiu a emissio de bilhetes
de passagens aéreas para viagens a servi¢o da Administragido Publica
diretamente pela companhia aérea credenciada pela Central de Compras e
Contratagdes. Logo apds, foi editada a Portaria MPOG n° 555/2014, a qual
atribuiu exclusividade a Central de Compras e Contratagdes para realizar
procedimentos licitatérios para aquisi¢do e contratagdo dos servigos de
aquisi¢do direta e agenciamento de viagens.

Assim, constata-se que o Brasil estd iniciando a centralizagdo de
aquisi¢oes e utilizando técnicas semelhantes ao ordenamento juridico
europeu, que possui um sistema bem estruturado para este tipo de aquisigdo,
incluindo a utilizago do sistema para obras.

Entretanto, como ja dito, esse tema ainda é muito incipiente no
Brasil. Precisamos evoluir muito nessa temdtica ainda haja visto que nédo
hé justificativa que atenda ao interesse publico o fato de cada 6rgdo ou
entidade da Administragdo Piblica continuar a licitar separadamente suas
aquisicdes, servigos e obras. E menos vantajoso, mais lento e pouco eficiente.
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Desse modo, conclui-se que a centralizagido de compras atende aos
principios da celeridade, economicidade e eficiéncia nas contratagdes, razao
pela qual merece ser incluida na nova Lei de Licitagdes.

Outro aspecto essencial inserido na Diretiva 2014/24/UE que
merece ser mencionado no ambito do ordenamento juridico europeu é a
utilizagdo obrigatéria dos meios eletronicos.

A nova Diretiva trouxe varias diretrizes em rela¢io a utilizagio dos meios
eletronicos durante os procedimentos de contratagdo. O artigo 22 dispde que os
Estados-membros devem assegurar que todas as comunicagdes e intercambios
de informagdes sejam efetuados por intermédio de meios de comunicagdo
eletronicos, desde que em conformidade com os requisitos do presente dispositivo.

Com base na leitura do dispositivo em andlise, é importante ressaltar
que o uso dos meios eletronicos nio pode limitar o acesso das empresas
(operadores econdmicos) ao procedimento de contratagdo. Ressalte-se
que o art. 22 tornou a utilizagio de meios eletrénicos obrigatéria quanto
a apresentagdo das propostas.

Assim, as propostas deverdo ser apresentadas por meio eletrénico. No
entanto, verifica-se que o préprio dispositivo excepcionou algumas hipéteses
em que as autoridades ndo estdo obrigadas a exigir meios eletronicos
de comunicagio, entre eles: a) quando a utilizagdo dos meios eletrénicos
exigir instrumentos, dispositivos que nio estejam disponiveis ou néo
sejam suportados pelas aplicagdes de uso corrente; b) quando a utilizagdo
dos meios eletrdnicos exigir equipamentos especializados; e ¢) quando os
documentos exigirem a apresentacdo de modelos fisicos ou maquetes que
nio possam ser transmitidas eletronicamente.

Em verdade, as ferramentas eletronicas de comunicagdo sdo meios
mais céleres e eficazes de transmissdo, bem como geram economicidade
para os entes publicos. No Brasil, a Lei n® 8.666/1993 nio contemplou
essa hipdtese. No entanto, a Lei n® 10.520/2002, instituiu a modalidade
de licitagdo denominada pregéo para aquisi¢do de bens e servigos comuns.

Nessa esteira, o Poder Executivo Federal, por intermédio do Decreto
n° 5450/2005, regulamentou o pregdo na forma eletrénica e dispds que,
na Administragdo Publica Federal, serd adotada, preferencialmente, a
modalidade em sua forma eletronica.

Destarte, para que seja empreendida maxima efetividade aos referidos
principios, o modelo de contratagdo putblica brasileiro deveria encampar,
como obrigatdrios, os meios eletronicos em todas as modalidades licitatérias,
haja vista os ganhos em eficiéncia e efetividade para as contratagdes ptiblicas.

Outra inovagdo inserida na Diretiva foi a simplificagio de prazos no
procedimento denominado leildo, na forma eletronica. No ordenamento
juridico brasileiro, o leildo ¢ uma modalidade de licitagdo prevista na Lel
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n° 8.666/1993, com o objetivo de venda de bens méveis inserviveis para
a Administracdo ou produtos legalmente apreendidos ou penhorados, ou
para alienagido de alguns bens iméveis a quem oferecer o maior lance, igual
ou superior ao valor da avaliagdo, nos termos do art. 22, § 5°.

No entanto, a Lei n® 8.666/1993, conforme destacado, ndo possui
nenhuma previsdo para licitagdo na forma eletronica, sendo esse meio
somente utilizado na modalidade pregao.

Na Diretiva europeia, o leildo eletrdnico foi previsto na Consideragio
n° 67 e em seu artigo 35. Conforme os dispositivos, s6 podem ser leiloados
eletronicamente os objetos suscetiveis de avaliagdo automdtica por meios
eletronicos, ou seja, elementos que sejam quantificaveis. Ademais, o artigo
35 dispde que os contratos publicos de empreitada de obras, tais como as
concessdes de uma obra publica, ndo poderio ser objeto de leildo eletronico.

E vélido transcrever a inteligéncia do referido artigo, in verbis:

Certos contratos publicos de servigos e certos contratos de empreitada de
obras publicas relativos a realizagdes intelectuais, tais como a concessio
de uma obra, que nio podem ser classificados com recurso a métodos
de avaliagdo automatica, ndo podem ser objeto de leildes eletronicos.”

Embora o regime europeu possua um procedimento diferente,
no ordenamento juridico brasileiro a utilizagdo do leildo eletrénico iria
trazer varios beneficios a Administragdo Publica, entre eles a celeridade,
eficiéncia, economia de papel, entre outros.

Uma nova ferramenta também introduzida pelo documento em
debate é a chamada de catdlogos eletronicos.

Instituto previsto também no artigo 35 da Diretiva, o catdlogo
eletronico é um documento de padronizagio de apresentagio das propostas,
que consiste em um formulario padrio, no qual as empresas concorrentes
preenchem no ato de apresentagdo das propostas.

De acordo a norma,

[O7s catalogos eletronicos sdo criados pelos candidatos ou proponentes
com vista a participarem num determinado procedimento de contratagio
em conformidade com as especificagdes técnicas e com o formato
estabelecido pela autoridade adjudicante.

1 Art. 22. Sdo modalidades de licitagio: § 50 Leildo é a modalidade de licitagio entre quaisquer interessados
para a venda de bens méveis inserviveis para a administragio ou de produtos legalmente apreendidos ou
penhorados, ou para a alienagéo de bens iméveis prevista no art. 19, a quem oferecer o maior lance, igual
ou superior ao valor da avaliagao.

2 Artigo 85° da Diretiva 2014/24/UE do Parlamento Europeu e do Conselho de 26 de fevereiro de 2014.,
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No ordenamento juridico brasileiro, a apresentacdo das propostas
no meio eletrénico somente é realizada no pregio eletronico. Assim, seria
relevante a elaboragdo de um modelo padrio de apresentagio das propostas
nessa modalidade, bem como a implementagio deste modelo no caso das
demais quando estas se derem na forma eletroénica.

Nesse viés, verifica-se o avango do sistema europeu em relagdo ao
brasileiro, tendo em vista a utilizagdo dos meios eletrénicos como regra
nos procedimentos de contratagdes publicas.

Outro aspecto essencial que a Diretiva detalhou foi com a necessidade
de integragdo de entidades no mercado, cujo objetivo precipuo seja a
integragdo social e profissional das pessoas com deficiéncia e pessoas
desfavorecidas, como é o caso de desempregados, membros de minorias
desfavorecidas ou grupos socialmente marginalizados.

Essa previsio estd contida na Consideragio n° 86, a qual dispde que

[E7 conveniente prever que os Estados-membros possam reservar a
participagio em processos de adjudicacdo de contratos ou certos lotes
dos mesmos a essas entidades ou empresas ou reservar-lhes a execugio
dos contratos no dmbito de programas de emprego protegido.’

No mesmo sentido, o artigo 20 da Diretiva dispde expressamente
que os Estados-membros podem reservar o direito a participar em
procedimentos de contratagdes ptiblicas a entidades ou empresas (operadores
econdmicos), cujo objetivo principal seja a integragdo social e profissional
de pessoas com deficiéncia ou desfavorecidas, ou reservar a execugdo desses
contratos para o ambito de programas de emprego protegido, desde que
pelo menos 30% (trinta por cento) dos empregados dessas atividades sejam
trabalhadores com deficiéncia ou destavorecidas.

De exegese do artigo em referéncia, verifica-se a preocupagio
com a inser¢io das minorias no mercado de trabalho por intermédio de
prerrogativas em processos de contratacdes publicas. Essas prerrogativas
também ndo constam no ordenamento juridico brasileiro.

Desse modo, seria uma politica inclusiva extremamente relevante
a reserva nos procedimentos licitatérios de empresas que tenham por
objetivo a integracdo social, nos moldes do artigo citado.

Ainda em relagdo as prerrogativas de determinados grupos de
empresas, a Diretiva também previu a necessidade de facilitar a participagio
de pequenas e médias empresas.

Neste ponto, a Diretiva se irmana com a previsdo contida no ordenamento
juridico brasileiro, haja vista a Lei Complementar n°® 123/2006, com as

3 Consideragdo n° 36 da Diretiva 2014/24/UE do Parlamento Europeu e do Conselho de 26 de fevereiro de 2014.
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alteragoes efetivadas pela Lei Complementar n° 147/2014, que dispde que a
Administragdo deverd realizar processo licitatério destinado exclusivamente
a participagio de microempresas e empresas de pequeno porte nos itens de
contratagdo cujo valor ndo ultrapassem R$ 80.000,00 (oitenta mil reais).

No sistema da Diretiva europeia, a Consideracdo n° 78 dispoe que
os contratos publicos devem ser adaptados as necessidades das pequenas
e médias empresas, de forma que as autoridades licitantes deverdo adaptar
seus procedimentos visando a participa¢do dessas empresas. Ademais, as
autoridades licitantes deverio ser incentivadas a aplicar um documento
chamado de Cédigo Europeu de Boas Praticas para Facilitar o Acesso das
Pequenas e Médias Empresas aos Contratos Publicos.

Importante ressaltar que a Consideracio em tela dispde que as
autoridades serdo incentivadas a dividir em lotes os contratos de grande
dimensdo. No mesmo sentido reza o artigo 46 da Diretiva, que estipula
como regra a adjudicagio de um contrato sob a forma de lotes separados.

Outro ponto semelhante ao ordenamento juridico brasileiro foi
previsto na Consideragdo n® 101 da Nova Diretiva. Citado dispositivo
regulamenta a situagio das empresas que tenham sido consideradas pouco
fidveis, em virtude do descumprimento de obrigagdes ambientais ou sociais,
incluindo as regras em matéria de acessibilidade de pessoas com deficiéncia
ou outras formas de falta profissional grave. Tais empresas poderdo sofrer
restrigdes para participar de procedimentos licitatdrios e ndo poderio ser
contratadas pelos Estados-membros signatdrios da Diretiva.

Outrossim, a Considera¢do mencionada também exclui os candidatos
que obtiveram desempenho insuficiente em outros contratos publicos,
como falhas na entrega ou execugio do objeto, deficiéncia do produto ou
servigo prestado, dentre outras condutas irregularidades.

No mesmo sentido segue o artigo 57 da Diretiva, que traz em seu
bojo regras sobre as hipéteses de exclusdo das empresas (operadores
econdmicos) nas contratacdes publicas dos Estados-membros.

Importante trazer a lume a regra contida no item 4, alinea “g” do
mencionado artigo:

4. As autoridades adjudicantes podem excluir ou podem ser solicitadas
pelos Estados-Membros a excluir um operador econémico da
participagdo num procedimento de contratagdo, numa das seguintes
situagdes: [...]

) se o operador econdmico tiver acusado deficiéncias significativas ou
persistentes na execug¢do de um requisito essencial no ambito de um
contrato publico anterior, um anterior contrato com uma autoridade
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adjudicante ou um anterior contrato de concessio, tendo tal facto
conduzido a rescisdo antecipada desse anterior contrato, a condenagio
por danos ou a outras san¢des comparaveis;*

No ordenamento juridico brasileiro, a Lei n° 8.666/1993 previu,
no artigo 87, algumas penalidades que podem ser aplicadas durante a
execugdo contratual. Entre elas, constam as penalidades de suspensio
temporaria de participagio em licitag¢do e impedimento de contratar com
a Administragio’, além da pena maxima de declaragdo de inidoneidade®.

Isto posto, caso alguma empresa tenha sido penalizada por algum
desses dois dispositivos, sera impossibilitada de participar de qualquer
certame licitatério, bem como firmar contratos com a Administragio
Publica enquanto perdurarem os efeitos da penalidade.

Quanto a aplicagdo dessas penalidades, o administrador publico
deverd analisar a conduta imposta pela empresa por intermédio de um
cotejo entre a conduta praticada e a proporcionalidade da pena aplicada.

No entanto, o sistema europeu parece ser bem mais completo, ao dispor
que serdo excluidas as empresas pouco fidveis nas obrigagdes ambientais ou
sociais, incluindo regras em matéria de acessibilidade de pessoas com deficiéncia.

Trata-se, nesse caso, de outro ponto que poderia ser complementado ao
ordenamento juridico brasileiro, uma vez que nio existe qualquer impedimento
de participacdo de empresas que tenham descumprido obrigacdes ambientais
ou sociais, incluindo-se aqui aquelas matérias relativas a acessibilidade de
pessoas com deficiéncia nos processos licitatérios.

Assim, essa disposi¢do seria muito bem-vinda no ordenamento
juridico patrio, de modo a evitar as contratagdes pouco fidveis, como
ressalta o sistema europeu.

Com a Nova Diretiva, o sistema europeu buscou também inovar
quanto aos meios de combate a corrupg¢do e ao conflito de interesses.
Neste ponto, verifica-se o artigo 24 da Diretiva, o qual determina que as
autoridades licitantes deverdo tomar as medidas adequadas para impedir,
identificar e resolver eficazmente conflitos de interesses que surjam na
condugio dos procedimentos de contratagio.

=0

4 Artigo 57° item n°® 4, “g”, da Diretiva 2014/24/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de fevereiro
de 2014.

&

Art. 87. Pela inexecugio total ou parcial do contrato a Administragdo poderd, garantida a prévia defesa,
aplicar ao contratado as seguintes sangdes: III - suspensdo temporaria de participagdo em licitagio e
impedimento de contratar com a Administragdo, por prazo néo superior a 2 (dois) anos;

6 IV -declaragio de inidoneidade para licitar ou contratar com a Administragao Piblica enquanto perdurarem
os motivos determinantes da puni¢éio ou até que seja promovida a reabilita¢do perante a prépria autoridade
que aplicou a penalidade, que sera concedida sempre que o contratado ressarcir a Administragéo pelos
prejuizos resultantes e apdés decorrido o prazo da sangdo aplicada com base no inciso anterior.
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Nesse sentido, o mesmo artigo define que:

[o] conceito de conflito de interesses engloba, no minimo, qualquer
situa¢do em que os membros do pessoal da autoridade adjudicante ou de
um prestador de servigos age em nome da autoridade adjudicante, que
participem na condugio do procedimento de contratagio ou que possam
influenciar os resultados do mesmo, tém diretamente ou indiretamente
um interesse financeiro, econémico ou outro interesse pessoal suscetivel
de comprometer a sua imparcialidade e independéncia no contexto o
procedimento de adjudicagdo.”

Nos termos deste artigo, cada Estado-membro deve se empenhar
para assegurar a impessoalidade e isonomia nos processos de contratagao,
tendo por escopo evitar o conflito de interesses e fraudes nas contratagdes.
Um exemplo que segue essa corrente esta previsto no artigo 57, n° 4, alinea
“1” da Nova Diretiva, que dispde no mesmo sentido, litteris:

[s_e o operador econdmico tiver diligenciado no sentido de influenciar
indevidamente o processo de tomada de decisdo da autoridade
adjudicante, de obter informagdes confidenciais suscetiveis de
lhe conferir vantagens indevidas no concurso, ou tiver prestado,
com negligéncia, informagdes erroneas suscetiveis de influenciar
materialmente as decisdes relativas a exclusio, sele¢do ou adjudicagio.”

Nessa esteira, verifica-se que a nova Diretiva inovou ao instituir
mecanismos de combate a corrupgio e aos conflitos de interesses.

Quanto as modalidades licitatérias constantes na Diretiva em foco,
¢é importante mencionar o Didlogo Concorrencial, que surgiu no contexto
dos avancgos tecnolégicos, sendo as administragdes publicas obrigadas a
aprimorar seus métodos de contratagio, de forma a garantir mais eficiéncia
e celeridade aos certames licitatérios.

Trata-se de uma modalidade de licitagdo, que conforme o artigo 1°,
11, “c” da antiga Diretiva n® 2004/18/CE, é

o procedimento em que qualquer operador econémico pode solicitar
participar e em que a entidade adjudicante conduz um didlogo com os
candidatos admitidos nesse procedimento, tendo em vista desenvolver
uma ou varias solu¢des aptas a responder as suas necessidades e com

-1

Artigo 24° da Diretiva 2014/24/UE do Parlamento Europeu e do Conselho de 26 de fevereiro de 2014.

8  Artigo 57° item n° 4, “i”, da Diretiva 2014/24/UE do Parlamento Europeu e do Conselho de 26 de fevereiro
de 2014
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base na qual, ou nas quais, os candidatos selecionados serdo convidados
a apresentar uma proposta.’

Desse modo, conclui-se que o Didlogo Concorrencial tem por
objetivo a aquisi¢do de bens ou servigos de natureza complexa no ambito
europeu, a exemplo das parcerias publico-privadas no Brasil.

Conforme o entendimento do professor André Martins Bogossian,
o Dialogo Concorrencial:

sera aplicavel, basicamente, em dois tipos de situagdes. Primeiramente,
quando a Administrag¢do ndo estiver em condi¢des de definir sozinha
os meios técnicos, as solugdes técnicas das quais necessita para
efetuar o edital — complexidade técnica. Por fim, quando ndo puder
estabelecer por si mesma a moldagem jurfdica ou financeira do contrato
— complexidade juridica ou financeira. Enfim, em ambas as hipéteses,
nota-se a necessidade que o Poder Publico tem em recorrer ao setor
privado para, com ele, obter soluc¢des que lhe sejam satistatérias.'

Nesse contexto, a Administragdo ird analisar diversos fatores
como prego, qualidade, valor técnico, dentre outros, buscando a melhor
e mais vantajosa solugdo. Inicia-se, portanto, um didlogo que tera por
objetivo identificar e definir os meios que melhor possam satisfazer as
suas necessidades."

Ressalte-se que nesse procedimento, apesar de haver didlogo com
todas as partes, serd observada a isonomia diante de todos os participantes,
com objetivo de assegurar a impessoalidade nas discussoes.

Com base nesses pontos apresentados, verifica-se que o didlogo
concorrencial pode ser de grande utilidade para o ordenamento juridico
brasileiro.

Conclui o doutrinador André Martins Bogossian:

[uJm segundo argumento favoravel a utilizagdo do instituto reside no
fato de que a solugio a que se chega no didlogo é uma solugio qualificada
consensualmente. Posto que ndo parte unilateralmente da Administragéo,
mas conta com um imenso valor agregado legitimatdrio conferido pelo
debate com os particulares interessados, resulta, em termos praticos,
em uma solugio que se presume a melhor. N3o se estd a afirmar que o

9  Artigo 1° 11, “c” da Diretiva 2004/18/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 81 de mar¢o de 2004

10 BOGOSSIAN, André Martins. O didlogo concorrencial. Boletim de Direito Administrativo — BDA, Sao Paulo,
V. 26, n° 4, p. 444-450, abril. 2010.

11 Artigo 30, 3, da Diretiva 2014/24/UE do Parlamento Europeu e do Conselho de 26 de fevereiro de 2014
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Poder Publico ird sempre depender do didlogo com particulares para
estabelecer os meios pelos quais podem ser atingidos seus objetivos
(em alguns casos o fazer seria manifestamente contraproducente). No
entanto, em tais contratos particularmente complexos, por ndo partir
a decisdo somente das ideias e conclusdes obtidas previamente pelos
agentes publicos, e sim ser fruto de um debate com quem presume-se
ter as solugdes mais eficientes (o setor privado), é que se torna possivel
falar em presuncgdo (relativa, obviamente) qualificada, de que aquela
solugio encontrada é a melhor solugdo para o caso."”

Embora seja uma modalidade de licitagdo nos termos da Diretiva
europeia, constata-se que a melhor opgio seria incluir esse didlogo como
fase durante o procedimento licitatério, uma vez que pode trazer mais
celeridade.

Desse modo, seria interessante a inclusdo de referido instituto como
uma etapa dentro da fase externa da licitagio, podendo o setor privado
auxiliar, por intermédio do didlogo, bem como definir os meios que melhor
possam satisfazer as suas necessidades.

2 CONCLUSAO

Ap06s o estudo comparativo dos modelos das contratagdes publicas
da Unido Europeia e do Brasil, foram apontadas varias inovagoes da
Diretiva 2014/24/UE do Parlamento e do Conselho Europeu, as quais
poderiam ser inseridas no ordenamento juridico brasileiro com a finalidade
de aprimorar e robustecer nosso sistema.

Dentre as inovagdes mais importantes, podemos considerar a
obrigatoriedade de uso dos meios eletrénicos, em especial o leildo na
forma eletronica, a redugdo de prazos nos procedimentos licitatérios, a
centralizagdo de aquisi¢des, a incorporagdo dos catdlogos eletronicos, bem
como o direito de participagdo de empresas cujo objetivo principal seja a
integracdo social e profissional de pessoas com deficiéncia ou destavorecidas.

Nesse diapasio, cabe aos legisladores brasileiros e doutrinadores
da matéria realizarem uma andlise aprofundada acerca das inovagoes
apontadas neste trabalho e das possibilidades de adequagdo ao ordenamento
brasileiro, com o escopo de inseri-las no Projeto de Lei do Senado IFederal
n°® 559/2013, em tramite no Congresso Nacional.

Verifica-se, nesse cendrio, que com as inovagdes implementadas
pela Unido Europeia, o modelo licitatério brasileiro seria muito bem
estruturado e flexivel, tornando as licitagdes e contratagdes mais céleres

12 Id., p. 444.



e dindmicas, atendendo, ainda, as necessidades ptblicas, além de trazer
expressiva economia de recursos ao Erario.
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