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RESUMO

As compras publicas estdo ganhando uma relevancia cada vez maior no cenario
econdmico nacional, expandindo-se além de suas func¢des tradicionais de selecionar
a proposta mais vantajosa para suprir necessidades da Administracdo Publica. Elas
estdo se transformando em um mecanismo estratégico que o Estado utiliza para
fomentar o desenvolvimento econémico e social, além de promover a execucéo de
principios e fundamentos constitucionais. Nesse contexto, analisar como a legislacao
de licitacbes publicas se integra a Ordem Econbémica nacional permite entender o
papel do Estado ndo apenas como regulador, mas como facilitador, que possibilita a
realizacdo efetiva de politicas publicas estratégicas. O problema que envolve a
pesquisa é identificar: quais dispositivos da nova Lei de Licitacdes, Lei n°® 14.133/2021,
funcionam como ferramentas de atuacdo estatal que incentivam boas praticas por
parte dos licitantes e em que medida esses dispositivos podem ser enquadrados
dentro da teoria do Paternalismo Libertario, proposta pelos economistas
comportamentais Richard H. Thaler e Cass R. Sunstein, no livro “Nudge — Improving
decisions about health wealth and happiness”? A hip6tese do estudo diz que a
legislacado traz dispositivos que, ainda que sejam condicionantes para a participacao
na licitagdo, ndo sdo considerados normas repressivas ou restritivas, mas de
incentivo, visto que os licitantes possuem o livre-arbitrio de participar ou ndo da
licitacdo. Assim, a teoria do Paternalismo Libertario pode ser utilizada com uma teoria
justificante para essa atuacao do Estado. No que concerne a relevancia da pesquisa,
juridicamente, a autora traz reflex6es sobre a possivel tendéncia de mudanga no papel
de Estado Regulador tradicional, considerando sua atuacao de horizontalidade com o
individuo e com as empresas, a fim de atingir seus fundamentos constitucionais.
Academicamente, espera-se contribuir para a discussdo cientifica acerca da
aplicabilidade dessa forma de atuacdo e dessa teoria em outros temas e normas. O
método de investigacdo utilizado é o hipotético-dedutivo com abordagem
metodoldgica do tipo descritiva. Quanto ao método de pesquisa para levantamento de
dados, utilizou-se a observacao indireta, realizada por meio da técnica de pesquisa
bibliografica, com autores nacionais e estrangeiros, sendo eles juristas, filésofos e
economistas de referéncia no campo pesquisado, bem como em legislacdo pertinente.
Os achados confirmam que a nova legislacdo de licitagdes incorpora principios do
Paternalismo Libertario ao estabelecer mecanismos que, embora condicionem a
participacdo nas licitacbes, ndo impdem restricbes de maneira coercitiva, mas
incentivam boas praticas.

Palavras-chave: compras publicas; licitagcdes; atuacdo estatal, ordem econémica;
teoria do paternalismo libertario.



ABSTRACT

Public procurement is gaining increasing relevance in the national economic scenario,
expanding beyond its traditional functions of selecting the most advantageous proposal
to meet the needs of the Public Administration. It is transforming into a strategic
mechanism that the State uses to foster economic and social development, in addition
to promoting the implementation of constitutional principles and foundations. In this
context, analyzing how public procurement legislation is integrates with the national
Economic Order allows us to understand the role of the State not only as a regulator
but as a facilitator, which enables the effective implementation of strategic public
policies. The problem involving the research is to identify: which provisions of the new
Bidding Law, Law No. 14,133/2021, function as state action tools that encourage good
practices on the part of bidders and to what extent these devices can be framed within
the theory of Libertarian Paternalism, proposed by behavioral economists Richard H.
Thaler and Cass R. Sunstein, in the book “Nudge — Improving decisions about health
wealth and happiness”? The hypothesis of the study says that the legislation contains
provisions that, although they are conditions for participation in the bidding, are not
considered repressive or restrictive norms, but rather incentives, since bidders have
the free will to participate or not in the bidding. Thus, the theory of Libertarian
Paternalism can be used as a justifying theory for this State action. Regarding the
relevance of the research, legally, the author brings reflections on the possible trend
of change in the role of the traditional Regulatory State, considering its horizontal action
with the individual and with companies, in order to achieve its constitutional
foundations. Academically, it is expected to contribute to the scientific discussion about
the applicability of this form of action and this theory to other themes and standards.
The research method used is hypothetical-deductive with a descriptive methodological
approach. As for the research method for data collection, indirect observation was
used, carried out through the bibliographical research technique, with national and
foreign authors, being jurists, philosophers and economists of reference in the
researched field, as well as in pertinent legislation. The findings confirm that the new
bidding legislation incorporates principles of Libertarian Paternalism by establishing
mechanisms that, although they condition participation in bidding, do not impose
restrictions in a coercive manner, but encourage good practices.

Keywords: public procurement; bidding; state action; economic order; libertarian
paternalism theory.
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1 INTRODUCAO

As compras publicas tém cada vez mais se tornado uma questédo de grande
relevancia no ambito econdmico nacional. O termo “compras publicas”, ou “compras
governamentais”, remete as contratacoes de servigos e obras e as aquisi¢des de bens
gue o Poder Publico, por meio de sua Administracdo Publica, precisa realizar para o
seu funcionamento.

Entretanto, o Estado possui certas responsabilidades e deve seguir
determinados principios basicos constitucionais na hora de realizar essas compras.
Dentre esses principios, destacam-se o da impessoalidade e o da isonomia, 0s quais
exigem do poder publico a realizacdo de um procedimento administrativo para garantir
uma ampla participacao e oportunidades iguais para todos os interessados em fechar
negocios com o governo, chamado de licitacdo publica.

Tal exigéncia esta prevista na Constituicdo Federal, de 1988, art. 37, inc. XXI,
a qual dispbe que ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras,
servigos, compras e alienacbes serdo contratados mediante processo de licitacao
publica que assegure igualdade de condicfes a todos os concorrentes.

Nesse sentido, embora as aquisicbes e as contratacbes do setor publico
visem, prioritariamente, ao cumprimento das diversas necessidades e missdes
governamentais, ndo se pode negar que uma utilizagcdo mais articulada do potencial
econdmico dessa demanda pode viabilizar diversos outros objetivos também
associados a ordem econdmica e social.

A titulo de dimensionamento de sua importancia, estima-se que as compras
publicas ttm movimentado em torno de 10% (dez por cento) a 15% (quinze por cento)
do Produto Interno Bruto (PIB) nacional nos ultimos anos, o que alcanca as cifras de
aproximadamente 500 (quinhentos) bilhdes de reais/ano, segundo dados do IPEA e
da CEPAL (2021). Assim, infere-se que utilizar o poder de compra governamental
como fator primordial para exigir e incentivar o mercado ao atingimento dos objetivos
e fundamentos constitucionais sociais €, sem duvida, uma alternativa segura e
inteligente.

Nesse contexto, analisar como o Estado tem atuado na ordem econdmica
através da legislacdo que versa sobre as compras publicas, bem como os reflexos
dessa atuacao, tem sido um importante objeto de pesquisa nos ultimos anos, tanto

pela academia como pela propria Administracéo publica.
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Pesquisas anteriores abordaram temas variados, como o papel do governo
nas compras como instrumento de desenvolvimento tecnolégico (Squeff, 2014); a
funcéo regulatéria e de fomento das licitacdes publicas (Acocella; Rangel, 2013); a
andlise do mercado de compras governamentais no Brasil entre 2006 e 2017 (Ribeiro;
Iné&cio Junior, 2019); e a ordem econdmica constitucional como promotora da eficacia
dos direitos sociais (Amaral; Capelari, 2016).

Dos trabalhos publicados, depreende-se a tendéncia de uma atuagcéo do
Estado na ordem econémica através das compras publicas. Essa atuagédo sobre os
agentes privados é, tradicionalmente, fundada nas ideias do poder de policia e da
primazia dos interesses da coletividade sobre os direitos individuais, em beneficio dos
mais variados setores da sociedade, incluindo saude, seguranca, defesa do
consumidor e meio ambiente.

N&o obstante exista essa tendéncia, a Constituicdo Federal de 1988 restringiu
a possibilidade de interferéncia do Estado na ordem econdémica, ndo mais se falando
em intervencdo, mas em atuacdo. Essa atuacdo pode ser de duas formas. Na
primeira, o Estado € o agente regulador do sistema econémico, e como tal, cria
normas, constitui restricées e faz um diagnostico social das condi¢cdes econdémicas.
Nesse caso, ele age como um fiscal da ordem econdmica organizada pelos
particulares — Estado Regulador.

Na segunda forma de atuacao, que possui carater especial, o Estado executa
atividades econdmicas que, prioritariamente, estdo destinadas a iniciativa privada.
Nesse caso, a atividade estatal pode ser considerada proxima a atuacdo das
empresas privadas, visto que nao se limita apenas a fiscalizar, mas também ingressa
no plano de execucdo e explora atividades economicas — Estado Executor. Vale
ressaltar que, nas duas posi¢cdes, o Estado tem sempre como foco o interesse, direto
ou indireto, da coletividade.

E possivel observar que a dindmica evolutiva da economia e do mercado,
juntamente com o0 crescimento societal, impulsionou o Estado a aperfeicoar sua
legislacédo, particularmente no que tange as licitacdes publicas. Essa evolucéo reflete
a transicao do Estado de uma postura predominantemente reguladora para uma mais
facilitadora e promotora de praticas benéficas. Neste contexto, o legislador tem se
empenhado na elaboracdo de normas que transcendem o carater punitivo, restritivo e

coercitivo, adotando uma abordagem que incentiva praticas e politicas publicas que
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beneficiam diretamente a sociedade e contribuem para o alcance de objetivos mais
amplos de desenvolvimento econémico e social.

A mudanca na formulacéo de politicas e normativas ndo apenas responde as
necessidades imediatas dos cidaddos, mas também prepara o terreno para um
desenvolvimento sustentavel e inclusivo. Esta abordagem legislativa demonstra um
compromisso continuo com a promocdo do bem-estar coletivo, refletindo um
entendimento mais profundo das interconexdes entre direitos, responsabilidades e o
bem comum nas modernas sociedades democraticas.

Nesse sentido, indaga-se se essa atuacao estatal é passivel de ser explicada
pela teoria do paternalismo libertario, proposta pelos economistas comportamentais
Richard H. Thaler e Cass R. Sunstein, em 2003, e popularizada em 2008, quando do
lancamento da primeira edi¢gdo do livro “Nudge — Improving decisions about health
wealth and happiness”.

Conforme os autores explicam, o aspecto libertario de sua estratégia consiste
na insisténcia clara de que, em geral, as pessoas devem ser livres para fazer o que
quiserem ou sairem de arranjos indesejaveis, caso prefiram, enquanto o aspecto
paternalista esta na afirmacdo de que é legitimo os arquitetos de escolhas tentarem
influenciar comportamentos dos individuos, a fim de tornar sua vida mais longa,
saudavel e melhor, visto que esses tendem a fazer escolhas ndo tdo boas para si.
Assim, a teoria tem um viés n&o intrusivo ou coercitivo, posto que néo viola o livre-
arbitrio nas decisGes pessoais e visa atingir outros objetivos primordiais da sociedade.

Algumas pesquisas cientificas identificaram a manifestacdo do paternalismo
libertario nas praticas intervencionistas do Estado, particularmente dentro do contexto
do Estado Democratico de Direito e na formulacdo de politicas publicas. Essas
pesquisas ilustram como essa teoria se entrelaga com a governanga contemporanea,
influenciando tanto a atuacao estatal quanto as estratégias de formulacéo de politicas.

Um exemplo significativo é o trabalho de Rocha e Galuppo (2016), intitulado
"Paternalismo libertario no Estado Democratico de Direito”, que investiga como essa
abordagem pode coexistir com 0s principios democraticos ao equilibrar a autoridade
do Estado e a liberdade individual. Por sua vez, Barbosa (2015), em seu estudo
"Paternalismo Libertario: o limite entre a liberdade de escolha e a formulagdo de
politicas publicas”, analisa os desafios e as implicacdes de implementar politicas que
respeitem a autonomia individual enquanto orientam as decises publicas de maneira

sutil e ndo coercitiva.
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Outrossim, observa-se no ordenamento juridico brasileiro que o instituto da
licitacdo publica tem sido um dos instrumentos utilizados pelo Estado para incentivar
0 comportamento estratégico dos sujeitos e das empresas, tendo em vista o grande
poder de compra e a participacdo econdmica que o Estado possui no mercado.

Assim, € possivel que o Estado esteja se utilizando dessa importante
ferramenta para atuar na economia, priorizando 0 incentivo ao investimento em
inovacdo e avanco tecnoldgico, em sustentabilidade ambiental, em programas de
integridade para conter a corrupgéo, em participacao de micro e pequenas empresas,
em defesa aos direitos do trabalho, entre outros.

E nesse contexto que a nova Lei geral de Licitacbes e Contratos
Administrativos, Lei n°® 14.133, de 1° de abril de 2021, que substitui, dentre outras, a
Lei n® 8.666, de 21 de junho de 1993, traz em seu conteldo disposi¢cdes e acdes que
podem ser compreendidas como incentivos para as empresas e para 0 mercado
econdmico em geral.

O problema que permeia a presente dissertacdo € compreender quais
dispositivos da nova Lei de Licitagcdes, Lei n® 14.133/2021, funcionam como
ferramentas de atuacédo estatal que incentivam boas praticas por parte dos licitantes
e em que medida esses dispositivos podem ser enquadrados dentro da teoria do
Paternalismo Libertario?

Dessa forma, o principal objetivo desta pesquisa é analisar detalhadamente a
Lei n°® 14.133/2021 para identificar os dispositivos que visam incentivar e motivar os
licitantes a adotarem praticas benéficas que alavanquem o desenvolvimento
econdbmico e social do pais. Além disso, pretende-se verificar se a teoria do
Paternalismo Libertario pode justificar essas estratégias regulatorias.

A hipétese central do estudo é que a legislacédo inclui dispositivos que, apesar
de, em alguns contextos, condicionarem a participacdo nas licitacdes, ndo se
caracterizam como normas repressivas ou excessivamente restritivas. Pelo contrario,
sao dispositivos que incentivam a adocdo de boas praticas, proporcionando aos
licitantes a liberdade de decidir sobre sua participacéo no processo e sobre adotar ou
nao os preceitos dos dispositivos legais. Assim, a teoria do Paternalismo Libertario é
postulada como uma fundamentacéo teorica apropriada para essa modalidade de
atuacao estatal.

Para a investigacdo dessa hipdtese, adotar-se-4 um meétodo hipotético-

dedutivo, comecando pela analise especifica dos dispositivos legais da nova Lei de
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LicitacOes e Contratos para identificar agueles que primariamente incentivam boas
praticas. Sera utilizada a observacdo indireta realizada através de pesquisa
bibliografica e legal. As principais fontes deste estudo incluem a prépria legislacéo de
licitacOes e contratos, a Constituicdo Federal de 1988, o livro Nudge: O empurréo para
a escolha certa: aprimore suas decisfes sobre saude, riqueza e felicidade (Thaler;
Sunstein, 2019), além de obras relevantes, estudos e artigos de periédicos e
bibliotecas eletronicas. As analises serdo descritivas, visando aprofundar a
compreensao dos mecanismos legais e tedricos que sustentam a atuacao do Estado
na ordem econdmica através das licitacdes publicas.

A motivacdo pessoal da autora para desenvolver esta pesquisa esta
profundamente enraizada em sua extensa experiéncia e atuacao profissional na area
de licitagBes e contratos. Com uma trajetéria que soma dez anos de experiéncia, a
autora iniciou sua carreira como estagiaria de direito no setor de Assessoria de
Contratos e Licitacdes da Pro-Reitoria de Administracdo da Universidade Federal da
Paraiba, onde atuou por dois anos. Posteriormente, nomeada como servidora publica
federal, dedicou oito anos aos setores de licitagcdes e contratos da mesma instituicéo,
dos quais trés anos foram desempenhados na funcéo de ordenadora de despesas.

Este historico profissional ndo apenas fornece a autora uma perspectiva Unica
sobre as praticas administrativas e 0os desafios inerentes ao processo de licitacdes e
contratos, mas também a coloca em uma posi¢do privilegiada para investigar e
compreender as nuances de como o Estado exerce seu papel regulador na economia
por meio das legislacdes pertinentes. Tal compreenséo € crucial ndo apenas para o
desenvolvimento académico da autora, mas também para contribuir com a sociedade,
oferecendo insights sobre as interacdes entre as politicas publicas de licitagdo e o
desenvolvimento econdémico e social mais amplo.

Para alcancar os objetivos propostos, este estudo esta organizado em quatro
capitulos principais, além desta introdugédo e da conclusdo. No primeiro capitulo, a
analise se concentra no papel do Estado como regulador e promotor dentro da Ordem
Econdmica e Social. Inicialmente, investiga-se a evolugdo da atuacédo estatal no
ambito econbmico, com foco particular nas constituicbes que integraram as
dimensdes econbmica e social. Posteriormente, é analisado em que medida o Estado
interfere na Ordem Econdmica e Social, analisando a dicotomia entre atuacéo e

intervencdo, passando pela exposicdo acerca do Estado regulador e da funcéo
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promocional do ordenamento juridico e conclui com uma explanacao sobre as formas
legitimas de intervencao e atuacao estatal na ordem econémica.

O segundo capitulo introduz a teoria do Paternalismo Libertario, concebida
por Richard H. Thaler e Cass R. Sunstein. Este segmento aborda os principais
conceitos da teoria, investigando como a atuacdo estatal na Ordem Econdmica
Brasileira pode ser vista como uma manifestacao pratica dessa teoria.

No terceiro capitulo, discute-se a legislacéo de licitages e contratos como um
instrumento estratégico do Estado para dirigir a atividade econémica, com o intuito de
cumprir fundamentos, objetivos e principios constitucionais. O capitulo comeg¢a com
uma analise da evolucdo do instituto licitatorio na legislacdo brasileira, avancando
para a apresentacdo e discussdo da Nova Lei de Licitagbes e Contratos. Também se
detalha o impacto das compras publicas na economia, demonstrando como o poder
regulador do Estado pode promover praticas que transcenderiam as necessidades
imediatas da administracdo publica.

O quarto capitulo conclui a pesquisa ao explorar a interseccao entre a Nova
Lei de Licitagbes e a Teoria do Paternalismo Libertario. Analisa-se como o0s
dispositivos legais da nova lei podem ser interpretados como ferramentas de atuacao
estatal para a inducdo de comportamentos desejaveis. Este capitulo mostra como
determinadas disposicdes da lei estdo alinhadas com os principios do paternalismo
libertario, enfatizando seu potencial para incentivar as préaticas dos licitantes e demais
participantes nos processos de contrataces publicas.

Na conclusao, apresenta-se um breve resumo e aporte critico dos principais
achados e resultados da pesquisa, respondendo as questdes, em relacdo aos
objetivos e as hipéteses. Além disso, apresenta-se recomendacdes e sugestdes para
trabalhos futuros, reforcando a relevancia do estudo no contexto académico e pratico.
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2 O PAPEL DO ESTADO COMO REGULADOR E PROMOTOR NA ORDEM
ECONOMICA E SOCIAL

O colapso do laissez-faire, fundamental ao liberalismo classico, tornou-se
evidente apos a Primeira Guerra Mundial, desencadeando um aumento significativo
na procura por intervencdes estatais para corrigir desequilibrios e ineficiéncias de
mercado e alcancar metas de desenvolvimento econdmico sustentavel. Assim, tanto
a Ciéncia Econdbmica como o pensamento dos estadistas evoluiram no sentido de
encontrar férmulas para as novas estruturas sociais, assim como o direito também
sentiu a necessidade de proceder do mesmo modo (Souza, 1976).

Esse contexto histérico foi o catalisador para o surgimento do Direito
Econdmico, definido pelo seu introdutor, Washington Peluso Albino de Souza, como:

Um conjunto de normas de conteldo econdmico que pelo principio da
economicidade assegura a defesa e a harmonia dos interesses individuais e
coletivos, bem como regulamenta a atividade dos respectivos sujeitos na

efetivacdo da politica econémica definida na ordem juridica (Souza, 1976, p.
26).

E uma area do direito que visa a regulamentac&o das atividades econdmicas
pelo Estado para assegurar um equilibrio entre os interesses privados e o coletivo. No
Brasil, o Direito Econbémico é consolidado na ConstituicAo Federal de 1988,
especialmente nos artigos 170 a 179, que estabelecem o arcabouco legal para a
atuacao estatal na Ordem Econdmica. O Estado pode atuar de maneira normativa,
como uma intervencao indireta, criando leis e regulamentos que estruturam as
atividades econbmicas, ou de forma participativa, por meio de uma intervencéo direta,
atuando como agente econdmico no mercado.

A intervengcdo direta se manifesta quando o Estado atua no dominio
econdbmico assumindo papéis comerciais ou industriais. Tal atuacdo pode ser
exemplificada pela Caixa Econdmica Federal, que desempenha um papel significativo
em diversas areas, especialmente no setor financeiro, habitacional e no
desenvolvimento urbano. Sua atuacao reflete a intervencéo do Estado na economia
com objetivos de promocgao social e econdmica.

Alternativamente, a intervencéo indireta ocorre quando o Estado estabelece
0 marco regulatério dentro do qual as entidades privadas operam, assegurando que
as atividades econdmicas se alinhem com os objetivos de politica publica, como a

promocao da concorréncia, protecao do consumidor e preservacao do meio ambiente.
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O foco deste trabalho recai sobre a intervencao estatal normativa ou indireta,
onde o Estado age como um "arquiteto de escolhas", moldando o ambiente econdmico
de forma a promover o bem-estar coletivo e a justica social, ao mesmo tempo em que
preserva a liberdade de escolha da iniciativa privada. Essa abordagem destaca a
capacidade do Estado de direcionar comportamentos e decisdes econdmicas através
de mecanismos regulatérios, sem necessariamente possuir ou operar 0s meios de
producéao.

Nesse sentido, no intuito de fornecer base tedrica e contextualizar
adequadamente a tematica central deste trabalho, a seguir serdo explorados os
seguintes topicos:

a. A Ordem Econbmica combinada com a Social: as constituicbes
econOmicas: Este tépico abordard o desenvolvimento historico das
constituicbes que tém incorporado regulamentacdes detalhadas sobre
a ordem econdmica e os direitos sociais, destacando como estes
documentos evoluiram para regular a atividade econdbmica sem
renunciar ao social.

b. Em que medida o Estado interfere na Ordem Econémica e Social:
atuacao ou intervencédo: Sera discutida a extensdo e as maneiras pelas
guais o Estado interfere na economia e na esfera social. Este tdpico
examinara o contraponto entre a atuacdo e a intervencéo estatal,
ilustrando diferentes métodos e abordagens de interferéncia
governamental nas atividades econémicas.

c. O Estado Regulador e a funcdo promocional do ordenamento juridico:
Este ponto destacard o papel normativo e regulador do Estado,
explorando como o ordenamento juridico pode ndo apenas regular,
mas também promover ativamente politicas sociais.

d. Formas de atuacdo do Estado no dominio econdmico no contexto
brasileiro: Aqui, serd apresentado um referencial teorico sobre as
diferentes formas pelas quais o Estado brasileiro atua no dominio
econO6mico, com particular atencéo a "atuacéo por inducao”, conforme
proposto pelo jurista Eros Grau. Este aspecto € crucial para entender
as estratégias especificas utilizadas pelo governo brasileiro para

influenciar e direcionar a atividade econdmica nacional.
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2.1 A ORDEM ECONOMICA COMBINADA COM A SOCIAL: AS CONSTITUICOES
ECONOMICAS

Durante os séculos XVIII e XIX, os problemas relacionados a ordem
econdmica e os respectivos problemas sociais eram considerados, prioritariamente,
de alcada dos particulares. Dessa forma, as Constituicbes mantinham,
costumeiramente, apenas a funcdo de regular o fendmeno politico, definindo, em
suma, a organizacao do Estado, como se ascende aos seus Orgaos supremos e a
guem cabe o poder (Beltrdo, 2009).

A partir do século XX, observou-se um movimento direcionado a insergéo de
temas como principios gerais e regras fundamentais referentes a ordem social e
econbmica nas constituicdes. Isso ocorreu justamente devido a0 momento em que
houve uma nova transicdo de modelo econémico, no qual saimos do modelo liberal,
onde o Estado se abstém de qualquer intervencédo, para um modelo de intervencéo
estatal, que passa a regular sistematicamente a vida econdmica ao passo em que
também se preocupa com a ordem social, ensejando, assim, no surgimento das
chamadas Constituicdes Econdmicas (Franco Filho, 2009).

Conforme Moreira (1979), a representacéao liberal assentava na ideia de que
a economia dependia de uma Unica realidade: a liberdade e autonomia do individuo.
Nesse contexto, o direito nada tinha a fazer, pois a economia era vista como uma
matéria ndo juridica e, consequentemente, aconstitucional — imune a constituicdo. Por
outro lado, na Constituicdo Econémica esta relacdo é alterada, haja vista que todas
as questdes essenciais de politica econémica retornam ao Estado.

Para Bercovici (2003, p. 11), as constituicbes econémicas se fundam em uma
tentativa de estabelecer uma democracia social, abarcando disposi¢coes sobre a
ordem social e econbmica. Ademais, as concepc¢des socializantes, bem como a
determinacao de principios constitucionais para a intervencéo estatal nos dominios
econdmico e social sdo consideradas fundamentos do novo “constitucionalismo
social”’, as quais foram estabelecidas inicialmente em boa parte dos Estados europeus
e alguns americanos.

Importante também refletirmos que as Constituicdes elaboradas a partir do
século XX, precisamente apos o final da Primeira Guerra Mundial, trouxeram certas

caracteristicas em comum, como 0s chamados direitos sociais em conjunto com 0S
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tradicionais direitos individuais. Conforme exposto por Bercovici (2003), tais direitos
eram ligados ao principio da igualdade material, os quais dependem de prestacfes
diretas ou indiretas do Estado para serem usufruidos pelos cidadaos.

Para Moreira (1979), a Constituicdo Econémica € o conjunto de normas e
instituicdes juridicas que, ao assegurar os elementos essenciais de um especifico
sistema econdmico, estabelecem uma forma particular de organizacdo e
funcionamento da economia. Esse conjunto de normas e instituicbes, portanto,
configura uma determinada ordem econdmica.

Contudo, convém ressaltar, como aponta Bercovici (2003), que quando
falamos de constituicdo econémica ndo estamos nos referindo a uma constituicéo a
parte da Constituicao Politica do Estado. Ndo ha dualidade de constituicbes, mas sim
uma constituicdo politica que possui em seu conteludo disposicoes especificas
relacionadas a ordem econdmica, a qual, por sua vez, ndo contém significado juridico,
apenas indica a parte do texto constitucional que se concentram os dispositivos que

tratam do papel do Estado no dominio Econémico, vejamos:

Em primeiro lugar, a Constituicdo Econdmica ndo pode ser separada da
totalidade da Constituicdo, ela ndo é a Constituicdo da economia, mas a
expressdo do econdmico no plano politico. Desta feita, ndo pode haver
dualidade entre Constitui¢cdo Politica e Constituicdo Econémica. Outro ponto
essencial € o fato de a expressédo “ordem econ6mica” nao ter significado
juridico algum. A ordem econdémica apenas indica em que parte do texto
constitucional concentram-se as disposi¢cfes que tratam do papel do Estado
no dominio econémico (e, mesmo assim, ndo inclui todas) (Bercovici, 2003,
p. 25).

Vale dizer que a economia, segundo Moreira (1979, p. 46), “é um conjunto de
elementos (pessoais e materiais) e de processos e relacdes (producao, distribuicao,
etc.) interligados de modo a constituirem um todo, uma unidade, isto €, um sistema”.
Todavia, o autor ressalta que, efetivamente, uma economia concreta ndo €,
geralmente, a realizacdo de um Unico sistema ou forma econémica, mas € a
combinacdo de varios, em que um deles é dominante, subordinando os outros. E
nessa medida que uma economia concreta possui uma estrutura ordenadora, uma
ordem econdmica.

Conforme Grau (2010), a ordem econfmica, ainda que se oponha a ordem
juridica, é usada para referir-se a uma parcela da ordem juridica, que compde um
sistema de principios e regras, compreendendo uma ordem publica, uma ordem

privada, uma ordem econdmica e uma ordem social.
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Ja com base em Moreira (1979), pode-se descrever a ordem econdmica como
0 conjunto de normas e instituicdes juridicas que tém por objeto as relacdes
econdmicas, abrangendo necessariamente planos juridicos diversos (direito publico e
direito privado) e ramos juridicos distintos (direito comercial, direito civil, direito do
trabalho, direito administrativo, direito ambiental etc.). Assim, trata-se de um complexo
multicombinado e multiarticulado de instituicdes e normas de diversas forcas juridicas,
efetividade, influéncia e relevancia economicas.

Tavares (2006, p. 81), por sua vez, define a ordem econémica como sendo “a
expressdo de um certo arranjo econdmico, dentro de um especifico sistema
econdmico, preordenado juridicamente. E a sua estrutura ordenadora, composta por
um conjunto de elementos que confronta um sistema econdmico.” Assim, temos a
ordem econémica como uma ordem juridica da economia.

Essa ordem econdmica combinada com a social teve como referéncia inicial
a Constituicdo do México, de 1917, que foi a primeira a atribuir aos direitos trabalhistas
a qualidade de direitos fundamentais, juntamente com as liberdades individuais e os
direitos politicos (arts. 5° e 123), e a Constituicdo de Weimar, de 1919. Ambas sdo
consideradas como as principais influéncias para as constituicdes elaboradas
posteriormente, inclusive a do Brasil de 1934.

A estrutura da Constituicdo de Weimar era denominada como “constituicdo de
compromisso” ou “constituicdo diretiva ou programatica”. Conforme Moreira (1979, p.
92), isso quer dizer que por meio dessa estrutura se fixam determinados objetivos a
economia e se prescrevem certas direcdes ao processo econémico. Sao, assim,
objetivos e direcdes a serem executados e almejados através de agao politica.

No sentido lecionado por Silva (1998), a “constituicdo programatica” seria a
norma que depende de regulamentacdo posterior, ou seja, ndo passivel de ser
imediatamente concretizada. Arremata Bercovici (2003) que, ainda assim, aquelas
constituices ndo detinham definigcbes politicas que permitissem o seu cumprimento
em determinadas direcdes.

A Constituicdo de Weimar de 1919 trouxe o capitulo “A Vida Econdmica” (arts.
151 a 165). Moreira (1979) assinala que, ao passo em que previa os direitos de
liberdade econdmica, de comércio e industria, contratual e de trabalho, ela também
prescrevia a garantia da propriedade e a liberdade de coaliséo, visando a defesa e
melhoramento das condi¢fes de trabalho e da vida econdmica.
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A constituicdo do Reich (Weimar, 1919, art. 151) declarava como principio
fundamental o seguinte: “A ordem econémica deve corresponder aos principios da
justica tendo por objetivo garantir a todos uma existéncia conforme a dignidade
humana. SO nestes limites fica assegurada a liberdade econdmica do individuo.”
Destarte, esse principio explicava os limites apostos as liberdades econémicas, como
os ditos direitos socialis.

Herrera (2002) defende a existéncia de 3 (trés) niveis na ordem econémica de
Weimar. O primeiro nivel seria o dos direitos fundamentais sociais e econémicos,
como o direito ao trabalho, a assisténcia social e a sindicalizacdo. O segundo nivel
seria 0 do controle da ordem econémica capitalista por meio da funcédo social da
propriedade e da possibilidade de socializa¢do. O terceiro nivel, por sua vez, seria 0
do mecanismo de colaboracdo entre trabalhadores e empregadores por meio de
conselhos.

Dessa forma, a Constituicdo de Weimar estabelecia nova ordem econémica,
modificando a existente no momento de sua elaboragdo. Como assevera Moreira
(1979), as constituicbes econémicas do século XX ndo buscavam recepcionar a
estrutura econbmica existente, mas sim altera-la. Além de dispor sobre conteudos
econdbmicos, elas almejavam positivar tarefas a serem realizadas pelo Estado e pela
sociedade no ambito econdmico e social, visando alcancar objetivos determinados no
préprio texto constitucional.

Por fim, convém trazer a baila que Bercovici, ao indagar se a Constituicdo
Econbmica € uma novidade do século XX, responde negativamente. Explica o autor
que a Constituicdo Econdmica ndo € uma inovacgao do “constitucionalismo social” do
século XX, pois esta presente em todas as Constitui¢cdes, inclusive nas liberais dos
séculos XVIII e XIX, conforme se pode depreender do trecho a seguir:

Durante o liberalismo, a visdo predominante era a da existéncia de uma
ordem econdmica natural, fora das esferas juridica e politica, que, em tese,
nao precisaria ser garantida pela Constituicdo. No entanto, as Constituices
liberais também possuiam disposicGes econbémicas em seus textos. A
Constituicdo Econdmica liberal existia para sancionar o existente, garantindo
os fundamentos do sistema econémico liberal, ao prever dispositivos que
preservavam a liberdade de comércio, a liberdade de industria, a liberdade
contratual e, fundamentalmente, o direito de propriedade (Bercovici, 2005, p.
32).

Sendo assim, depreende-se do exposto que embora as constituicdes
anteriores mencionassem sobre a economia, suas disposicdes possuiam

caracteristica de positivar a nédo intervencdo do Estado e garantir a total liberdade
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econbmica, enquanto as consideradas Constituicbes Econémicas trazem disposicoes
interventivas na economia, inaugurando uma ordem econdmica associada a uma
ordem social. Ademais, condicionam a liberdade econ6mica a garantia de direitos
sociais.

Essa analise comparativa das constituicbes denota evidente processo
evolutivo, que reflete na alteracdo e na criacdo de novos mecanismos interventivos
compatibilizados com as ideias politicas, sociais e econdbmicas, sempre com a
finalidade de adequa-los a ordem social, atrelada a ordem econémica (Carvalho Filho,
2023).

A primeira Constituicdo brasileira a dispor acerca da ordem econdmica foi a
de 1934, a qual inseriu um capitulo chamado Ordem Econdmica e Social (Titulo IV,
art. 115 a 143). Seu art. 115 previa que a “ordem econdmica deve ser organizada
conforme os principios da justica e as necessidades da vida nacional, de modo que
possibilite a todos existéncia digna. Dentro desses limites, é garantida a liberdade
econbmica.”

Por outro lado, previa o art. 116 que era permitido & Unido monopolizar
determinada industria ou atividade econ6mica. Importante também mencionar a

previsao de fomento a economia popular:

A lei promovera o fomento da economia popular, o desenvolvimento do
crédito e a nacionalizacao progressiva dos bancos de deposito. Igualmente
providenciara sobre a nacionalizagcao das empresas de seguros em todas as
suas modalidades, devendo constituir-se em sociedades brasileiras as
estrangeiras que atualmente operam no Pais (Brasil, 1934, art. 117).

Ato continuo, a Constituicdo de 1934 reconhecia os sindicatos e as
associacfes profissionais (art. 120) e reservava a lei a promoc¢do do amparo da
producdo e estabelecimento das condicfes de trabalho na cidade e nos campos,
tendo em vista a protecdo social do trabalhador e os interesses econémicos do pais
(art. 121).

Dessa forma, pode-se considerar a Constituicdo de 1934 como a primeira
Constituicdo econdmica do Brasil, introduzindo na ordem constitucional o modelo
intervencionista do Estado, mas com garantia de liberdade econdmica, de protecao a
concorréncia entre as empresas e dos direitos sociais dos trabalhadores.

Inclusive, conforme Bercovici (2005) assevera, a insercdo dos direitos

trabalhistas foi um dos principais enfoques de inovacgéo da Constituicao de 1934, haja
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vista que buscou solucionar a chamada “questdo social’, mais evidente com a

Revolucao de 1930:

Os direitos trabalhistas, no fundo, foram o principal enfoque de inovacdes da
Constituicdo de 1934, que buscou solucionar a chamada “Questédo Social”.
A chamada “Questéo Social” ndo surge em 1930. A Revolugéo, inclusive, ndo
significa o inicio da legislacao trabalhista no Brasil. No entanto, é sé a partir
de 1930 que ocorre a aceleracdo e a sistematicidade das leis trabalhistas,
encaradas, desde entdo como uma politica de Estado (Bercovici, 2005, p.
18).

Todas as Constituicdes brasileiras seguintes passaram a incluir o capitulo

sobre a Ordem Econdmica, tratando da intervencdo do Estado na economia e acerca

dos direitos trabalhistas e sociais. A Constituicdo de 1988 foi a primeira a romper com

essa sisteméatica, passando a incluir os direitos trabalhistas em capitulo diverso ao

dos direitos sociais.

Conforme Grau (2010), uma das caracteristicas da Constituicdo de 1988 € a

preponderancia principiolégica e programética, pois ela ndo dispde apenas regras,

mas também principios. Assim, para que se perceba o modelo interventivo do Estado

na seara econdmica, é importante mencionar os preceitos contidos nos seus arts. 1°,

3°e 170:

Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

Il - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa,

V - o pluralismo politico.

[...]

Art. 3°. Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizagéo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

[...]

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social, observados 0s seguintes principios:

| - soberania nacional;

Il - propriedade privada;

Il - funcdo social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado
conforme o impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus processos
de elaboracgéo e prestacao;

VII - reducdo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;
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IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas
sob as leis brasileiras e que tenham sus sede e administra¢éo no pais.
Paragrafo unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade
econdmica, independentemente de autorizacado de érgéos publicos, salvo nos
casos previstos em lei (Brasil, 1988, arts. 1°, 3° e 170).

Nota-se que a Constituicdo de 1988 projeta um Estado desenvolto e forte, 0
quao necessario seja para que os fundamentos afirmados no seu art. 1° e 0s objetivos
definidos no seu art. 3° venham a ser plenamente realizados, garantindo-se que a
ordem econdmica tenha por finalidade assegurar a todos uma existéncia digna (Grau,
2010).

A acdo do intervencionismo estatal faz com que o interesse publico prevaleca
sobre o sistema econbmico capitalista. O Estado assume responsabilidades na
distribuicdo e na alocacdo de recursos, buscando promover uma distribuicdo mais
equitativa da riqueza e fornecendo elementos de protecdo a determinados grupos
sociais em face das regras puramente capitalistas.

Assinala Carvalho Filho (2023) que através dessa atuacédo, o Estado procura
assegurar condicbes de vida dignas para os individuos mais vulneraveis,
independentemente de seu status no trabalho, além de corrigir o funcionamento cego
das forcas do mercado, estabelecendo parametros para orientar a atividade
econdbmica. De maneira fundamental, ao intervir na economia, o Estado responde aos
anseios da sociedade, visando a reduc¢éo das desigualdades entre os cidadéos e o
alcance de seus objetivos, principios e fundamentos constitucionais.

A Ordem Social, por seu turno, esta prevista a partir do art. 193 da Carta
Magna de 1988, o qual estabelece que “a ordem social tem como base o primado do
trabalho, e como objetivo o bem-estar e a justi¢a sociais”. Conforme Bandeira de Mello
(2013), este preceptivo ndo é isolado e esta intrinsecamente ligado ao artigo 3° da
Constituicao, onde se proclama explicitamente os objetivos da Republica Federativa
do Brasil, que incluem a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, o
desenvolvimento nacional, a erradicagcéo da pobreza e a redugéo das desigualdades
sociais e regionais, além de promover o bem de todos sem qualquer forma de
discriminagéo.

Tal énfase na justica social e na promocdo do bem-estar ressalta o
compromisso do Estado com a melhoria das condi¢gbes sociais da populagéo e sua
harmonizacao pelo pais. Este enfoque é reiterado em varias partes da Constituicéo,

como no Artigo 170, que enfatiza a justica social tanto como principio da ordem
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econbmica quanto da ordem social. A funcdo social da propriedade, como
mencionado no Artigo 5°, inciso XXIll, e os principios da ordem econdémica (Artigo
170, inciso 1ll) exemplificam como a Constituicdo estrutura a ordem econf6mica para
refletir esses objetivos sociais.

Mello (2013), ao refletir sobre essas disposi¢cdes, evidencia que a Constituicdo
brasileira se configura como uma antitese ao neoliberalismo, rejeitando a ideia de que
a organizacédo satisfatoria da vida econémica e social possa ser deixada a suposta
eficiéncia do mercado. Ao contrario, ela estabelece que o Estado brasileiro tem
compromissos formalmente declarados com os valores promulgados, obrigando que
tanto a ordem econdmica quanto a social sejam articuladas de modo a concretizar

esses objetivos estabelecidos.

2.2 EM QUE MEDIDA O ESTADO INTERFERE NA ORDEM ECONOMICA E SOCIAL:
ATUACAO OU INTERVENCAO

A interferéncia do Estado na ordem econf6mica pode ser analisada sob as
Oticas de atuacao e intervencao, refletindo uma perspectiva de envolvimento estatal
qgue varia desde uma postura regulatéria e facilitadora até uma participacéo ativa e
diretiva na economia. Essa dicotomia destaca a dualidade do papel do Estado em
moldar e influenciar as dindmicas econémicas dentro de um territério nacional.

Adam Smith em "A Rigqueza das Nacdes", de 1776, sugere que a atuacao do
Estado deve limitar-se a criar e manter o quadro legal e institucional no qual as
atividades econdmicas podem prosperar. Smith defendia um “Estado minimo”,
enfatizando a “mé&o invisivel” do mercado para regular a economia de forma eficiente,
onde o Estado atua principalmente como um arbitro, garantindo a ordem e protegendo
os direitos de propriedade.

Contrastando com essa visdo, a intervencdo do Estado na economia é
amplamente discutida por John Maynard Keynes em "A Teoria Geral do Emprego, do
Juro e da Moeda", de 1936. Keynes argumenta que, em certas circunstancias,
especialmente em periodos de recessdo ou depressdo econbmica, a intervengao
estatal é crucial para estimular a demanda agregada através de politicas fiscais e
monetarias, visando a estabilidade econdmica e a geragdo de emprego.

O autor contesta a ideia de que os mercados competitivos naturalmente

resultam em pleno emprego a longo prazo. Ele argumenta que, em uma economia
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baseada no dinheiro, o pleno emprego ndo é um estado de equilibrio garantido, mas
que situacdes de desemprego e investimento insuficiente s&o mais comuns e podem
persistir a menos que intervencdes diretas sejam implementadas (Keynes, 1996).
Sendo assim, defende o autor do keynesianismo que a intervencao do Estado na
economia pode promover estabilidade.

Karl Marx, propulsor da ideia do governo da sociedade e da eliminacédo de
classes como fator de protecao do proletariado, em sua obra, “O Capital”, cuja primeira
edicdo foi em 1867, aborda a atividade dos agentes privados e, a partir de uma andlise
dos fatores que determinam o valor das mercadorias, desenvolve uma teoria sobre a
distribuicdo da riqueza da sociedade.

Marx (1996) argumenta que, ao contrario do periodo de acumulacao primitiva,
no qual o Estado desempenhava um papel ativo sob a lideranca monarquica,
promovendo o aumento da produtividade e o desenvolvimento do comércio interno,
na din@mica capitalista, o Estado passa a ter um papel secundario. Nessa viséo, o
Estado n&o representa 0 bem comum, mas sim uma expressao politica da classe
dominante da época, que era a burguesia. Esta classe controlava ndo apenas o
processo de producdo, mas também estendia seu poder sobre o Estado e outras
instituicdes, utilizando-o0s para promover seus proprios interesses.

Essas novas ideias acabaram por inspirar uma transformacéo na postura do
Estado em relacdo a sociedade. Ao contrario do que ocorria anteriormente, o Estado
deixou de ser indiferente e assumiu um papel ativo, fiscalizador e regulatério. O que
se destacou ainda mais foi a adocdo de uma postura alinhada com as demandas
expressas pela sociedade. O Estado, que antes seguia o modelo liberal, passou a
adotar uma abordagem intervencionista.

Maria Luiza Feitosa (2007) ressalta que as consequéncias da Primeira Guerra
Mundial (1914-1918) e a Grande Depressdao de 1929 provocaram mudancas
significativas na estrutura econémica do sistema capitalista, marcando a transicao do
capitalismo de concorréncia para uma forma de capitalismo monopolista ou
organizado pelo Estado. Essa estrutura foi estimulada tanto pela consciéncia de seu
poder organizador e disciplinador em matéria militar e econdmica, quanto pela
absorcéo, no sistema politico-juridico, dos novos elementos éticos e sociais ditados
pela industrializacdo operada desde o século XIX e pelos novos padrdoes de

juridicidade.
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Essa nova orientacdo na economia e 0s ajustes nos critérios de juridicidade
reforcaram o papel do Estado administrativo, ampliando suas responsabilidades
sociais. Isso levou a uma reformulagéo na representacéo politica dentro do Estado,
resultando na expansédo das atribuicbes do Poder Executivo e em uma maior
autonomia do direito. Essas transformacdes sublinham uma evolucao significativa na
funcao e na estrutura do Estado, adaptando-se as novas necessidades e desafios do
século XX.

Na atualidade brasileira, inserida no contexto do Estado contemporéaneo, ha o
reflexo da tenséo entre as funcdes intervencionistas e libertarias ou regulatorias e
promotoras. A Constituicdo Econdmica de 1988 define o Estado Democratico de
Direito no Brasil, comprometendo-se com a justica social e um desenvolvimento
econdmico equitativo, indicando uma postura estatal que transcende a simples
regulacao e engajando-se diretamente na promocéo do bem-estar social e econémico.

Isso reflete a complexidade do Estado contemporaneo, conforme discutido por
Gustavo Gozzi, em “Um dicionario de politica” (Bobbio, 1998, p. 401), haja vista a
tensdo entre as caracteristicas do Estado de direito, que protege as liberdades
individuais e limita a intervencéo estatal, e do Estado social, que promove os direitos
sociais e a participacdo na distribuicdo da riqueza. Essa dinamica demonstra o
equilibrio entre garantir a liberdade individual e atender as demandas sociais
emergentes, que ndo podem ser plenamente resolvidas no plano constitucional, mas
requerem acao legislativa e administrativa.

Conforme Maria Luiza Feitosa (2007), a nocdo liberal-classica do Estado
democratico de Direito emerge do contexto historico no qual as interacdes entre o
sistema politico e a sociedade sdo formalizadas em uma estrutura juridica
constitucional. Esta estrutura se baseia no sistema condicional de "freios e
contrapesos"” (checks and balances), além de englobar nocdes de soberania nacional,

de poderes publicos, de contrato social e de democracia.

2.2.1 O Estado Regulador e a fungdo promocional do Ordenamento Juridico

O conceito de Estado Regulador esta intimamente ligado a sua funcdo de
organizar, controlar e direcionar as atividades econdmicas e sociais através do

ordenamento juridico, visando o equilibrio e a justica social dentro do mercado e da
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sociedade. Este modelo de Estado ndo apenas estabelece regras para a atividade
econbmica, mas também promove o desenvolvimento e o bem-estar social.

Feitosa (2007) menciona que com a nova configuracdo do Estado, foi sendo
estruturado um sistema normativo complexo que expandiu suas tarefas, permitindo-
Ihe assumir um papel preponderante, substituindo o mercado na coordenacdo da
economia e se tornando o centro da distribuicdo de rendas. O ordenamento juridico
ganhou um carater interventivo de promoc¢do social. Sob uma nova perspectiva
formalista do direito, as leis transcendem seu papel tradicional de diretrizes para a
conduta individual e sdo reconhecidas como instrumentos de organizacdo social,
visando a uma finalidade comum.

Norberto Bobbio, em “Da Estrutura a Funcéo: Novos estudos de Teoria do
Direito” (2007), ao tratar da fungdo promocional do direito, aborda a evolugcdo nas
metodologias de controle social empregadas pelo Estado, marcando uma transicéao
significativa do paradigma do liberalismo classico para o Estado social
contemporaneo. Ele destaca o crescente uso de técnicas de encorajamento, que
contrasta com as abordagens tradicionais centradas em métodos de
desencorajamento. O autor sugere que essa transformacdo exige uma reavaliacao
das teorias juridicas convencionais, que frequentemente encapsulam o direito dentro
de funcdes protetoras e repressivas.

O pensamento de Bobbio (2007) ilumina a complexidade do direito moderno,
gue transcende a simples dicotomia entre proibir e permitir, movendo-se em direcéo
a uma abordagem mais proativa e facilitadora. Dialogando com Bobbio, é possivel
perceber como o Estado contemporaneo adota um papel mais dinamico e interventivo,
utilizando o direito como ferramenta para moldar comportamentos sociais,
promovendo acgfes positivas e desencorajando praticas negativas. Esse movimento
reflete uma compreensdo mais matizada do direito, que agora € visto como um
mecanismo flexivel, capaz de se adaptar e responder as necessidades e desafios
sociais em constante evolugao.

Importante mencionar que Bobbio (2007) esclarece que nao se deve confundir
a distingdo entre normas positivas (comandos) e negativas (proibicées) com a
distincdo entre san¢fes positivas (prémios) e negativas (castigos). Essas distinges
sao independentes e ndo necessariamente coincidem. Enquanto as normas negativas

frequentemente vém acompanhadas de sanc¢des negativas, e as positivas de sancdes
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positivas, € possivel ter normas positivas com san¢des negativas e normas negativas
com sancdes positivas.

No direito, ha casos em que comandos (normas positivas) sao reforcados por
castigos (sancbes negativas) e, embora menos comum, proibicdes (normas
negativas) podem ser incentivadas por prémios (sancfes positivas). Assim, existem
quatro combinacdes possiveis: comandos com prémios, comandos com castigos,
proibicbes com prémios e proibigdes com castigos.

Bobbio (2007) destaca que o crescimento das normas organizacionais no
Estado contemporaneo ndo desafia necessariamente a visdo do direito como um
sistema protetor-repressivo. Na verdade, a mudanca ocorre devido ao aumento do
uso de técnicas de encorajamento pelo Estado. Isso leva a necessidade de repensar
a concepcao tradicional do direito, considerando-o também como um sistema com
funcdo promocional. Enquanto as constituicdes liberais classicas focavam na protecéo
e garantia, as constituicbes poés-liberais incorporam, além da tutela, a funcédo de
promocao, indicando um papel mais ativo do Estado na orientagédo do comportamento
social e econdmico.

Explica o supracitado autor que a técnica do encorajamento no direito néo visa
apenas proteger, mas também induzir comportamentos adequados, tornando as
acOes permitidas mais atraentes e as proibidas mais desagradaveis. Isso marca uma
evolucdo do sistema normativo para um controle social mais ativo, que prioriza a
promocao de acles benéficas em detrimento da mera repressao das prejudiciais. Ele
diferencia entre o sistema normativo tradicional, focado em prevenir comportamentos
indesejados, e um sistema promocional, que busca incentivar comportamentos
positivos. O aumento das leis de incentivo em Estados assistenciais exemplifica essa
mudanca, onde as normas visam promover comportamentos desejaveis, contrastando
com o enfoque anterior em sancfes negativas para desencorajar acoes indesejadas.

Conforme Feitosa (2007), a novidade é que, com as demandas do Estado
Social, as normas adquiriram um carater mais articulado e operacional, produzindo
mudancgas importantes na ordem juridica. O modelo social do Estado de direito, em
oposicdo ao Estado de direito liberal individualista, considerando o continuo
crescimento das fungdes do Estado, provocou uma progressiva publicizagdo do
direito, constituindo o planejamento e as politicas publicas nos novos paradigmas do

sentido funcional e instrumental das normas juridicas.
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Essa funcdo promocional do ordenamento juridico esta intimamente
relacionada com o Estado Regulador, cujo papel é controlar e direcionar atividades
econdmicas e sociais para garantir o cumprimento de leis, normas e regulamentos.
Diferente do Estado interventor, que assume atividades econGmicas diretamente, 0
Estado Regulador estabelece as regras do jogo, assegurando que o mercado funcione
de forma eficiente e justa, prevenindo abusos e protegendo os direitos dos cidadaos.

Ele intervém na economia principalmente através da regulacao, fiscalizacédo e
aplicacdo de politicas publicas para corrigir falhas de mercado, promover a
concorréncia, proteger o consumidor e alcancar objetivos de desenvolvimento
sustentavel e inclusivo. Essa funcao regulatéria do Estado na economia, que visa

equilibrar intervencdo e autonomia do mercado, também € realizada por meio de

incentivos sutis, sem recorrer a comandos diretos, repressivos ou impositivos.

2.2.2 Formas de atuacdo do Estado no dominio econbmico no contexto
brasileiro

A Constituicdo Federal brasileira de 1988, art. 170, dispde que “a ordem
econOmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por
fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social”’ e traz
uma lista de principios gerais a serem observados: soberania nacional, propriedade
privada, funcdo social da propriedade, livre concorréncia, defesa do consumidor,
defesa do meio ambiente, reducdo das desigualdades regionais e sociais, busca do
pleno emprego e tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte
constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administracédo no pais.

Apesar de tratar-se de principios que incidem em toda a ordem econdmica, o
seu concreto cumprimento requer a atuacéo efetiva do Estado. A atuacéo estatal no
ambito econbmico est4, substancialmente, consagrada na Constituicdo Federal nos

arts. 173 e 174. Nesse diapaséao, Duciran Van Marsen Farena leciona a seguinte ideia:

O instituto da intervencdo, em todas suas modalidades, encontra previsao
abstrata nos artigos 173 e 174, da Lei Maior. O primeiro desses dispositivos
permite ao Estado explorar diretamente a atividade econ6mica quando
necessdria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse
coletivo, conforme definidos em lei. O segundo outorga ao Estado, como
agente normativo e regulador da atividade econdmica, o poder para exercer,
na forma da lei, as fun¢@es de fiscalizacao, incentivo e planejamento, sendo
esse determinante para o setor publico e indicativo para o privado (apud
Gasparini, 2003, p. 628).
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A Carta Magna restringiu a possibilidade de interferéncia do Estado e ndo mais
fala de intervencdo, mas sim de atuacdo (Meirelles, 2016). Assegura a iniciativa
privada a preferéncia para a exploragdo da atividade econdmica e atribui ao Estado
somente as fungbes de “fiscalizagdo, incentivo e planejamento, sendo este
determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado” (CF/88, art. 174).

A funcao de fiscalizacdo é conduzida utilizando-se do poder de policia do
Estado para prevenir violagbes legais. O 6rgdo principal nesta tarefa € o Conselho
Administrativo de Defesa Econémica (CADE), responsavel por monitorar a dindmica
do poder econdmico, além das agéncias reguladoras, que supervisionam 0S Servicos
publicos ofertados pelo setor privado.

O incentivo é visto como uma atividade administrativa para atender as
necessidades publicas, promovendo operacdes de entidades privadas, com
ferramentas como beneficios fiscais e medidas econémicas intervencionistas. O
planejamento, por sua vez, define objetivos e diretrizes a serem alcancadas pela
atividade econdmica, sendo determinante para o setor publico e indicativo para o
privado, permitindo que as entidades privadas escolham se seguem ou n&o as
estratégias estabelecidas pelo poder publico (Rocha; Galuppo, 2015).

Nessa ordem de ideias, convém apontar a diferenciacédo entre intervencao e

atuacao estatal explicada por Eros Roberto Grau:

Assim, inicialmente, quanto a referéncia a intervencéo e ndo, meramente, a
atuacao estatal, desejo insistir em que vocabulo e expressdo aparentam ser,
a primeira vista, absolutamente intercambiaveis. Toda atuacédo estatal &
expressiva de um ato de intervencdo; de outra banda, relembre-se que o
debate a propésito da inconveniéncia ou incorrecdo do uso dos vocabulos
intervencao e intervencionismo é indtil, in6cuo. Logo, se o significado a
expressar € 0 mesmo, pouco importa se faga uso seja da expressao —
atuagdo (ou acao) estatal — seja do vocabulo — intervencao. Aludimos,
entdo, a atuacdo do Estado além da esfera do publico, ou seja, na esfera do
privado (&rea de titularidade do setor privado). A intervencao, pois, na medida
em que o vocabulo expressa, ha sua conota¢gdo mais vigorosa, precisamente
atuagéo em area de outrem (Grau, 2010, p. 91).

Depreende-se do exposto que o Estado ao prestar servigo publico ou regular
a prestacéo de um servico publico ele esta atuando — seria uma atuagao estatal — haja
vista tratar-se da esfera publica, sua area de titularidade. Por outro lado, quando ele
atua em éarea de titularidade do setor privado — atividade econdmica — ai sim seria

uma intervencéao estatal.
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Adicionalmente, conforme Grau (2010), atuacdo estatal expressa um
significado mais amplo, pois quando nado qualificada significa atuacdo na esfera
publica:

Intervencdo indica, em sentido forte (isto €, na sua conotagdo mais vigorosa),
no caso, atuagdo estatal em area de titularidade do setor privado; atuacao
estatal, simplesmente, acdo do Estado tanto na area de titularidade propria
guanto em area de titularidade do setor privado. Em outros termos, teremos
gue intervencédo conota atuacao estatal no campo da atividade econémica em
sentido estrito; atuacédo estatal, acdo do Estado no campo da atividade
econdmica em sentido amplo (Grau, 2010, p. 92).

Assim, a distingcdo entre intervencéo e atuacao estatal frequentemente remete
a intensidade e ao propdsito com que o Estado se envolve na economia ou na
sociedade. Intervencéo é comumente percebida como uma a¢do mais direta e incisiva
do Estado na regulamentacdo, controle ou mesmo na participacdo em mercados
especificos, enquanto atuacdo pode ser vista como um papel mais amplo e menos
intrusivo de governanca e de estabelecimento de condi¢des para o funcionamento dos
sistemas econdmico e social.

A argumentacdo de Grau, supracitada, sugere que, mais do que se ater a
terminologia, é importante considerar o contexto e os efeitos da acdo estatal. A
relevancia pratica, segundo ele, reside no impacto que tais acdes tém sobre a ordem
econOmica e social, independente da nomenclatura utilizada para descrevé-las.

No que concerne a expressao “ordem econdémica”, assinala Eros Grau:

[...] como a expresséao "ordem econdémica”, no contexto do art. 170 do texto
constitucional, € conversivel nas expressdes "relacdes econdémicas" ou
"atividade econbmica”, cumpre-nos precisar, também, que atividade
econbmica € esta, que deve ser fundada na valoriza¢do do trabalho humano
e na livre iniciativa, tendo por fim (fim dela, atividade econémica) assegurar a
todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios [...] (Grau, 2010, p. 100).

N&o obstante, Grau (2010) arremata que ndo encontra oposi¢cao entre
atividade econbmica e servi¢o publico, estando o segundo subsumido no primeiro. A
prestacdo de servi¢o publico esta voltada a satisfacdo de necessidades e envolve a
utilizacdo de servicos e bens, logo, é um tipo de atividade econbémica. Isto posto,
afirmada a adequacé&o do uso do vocabulo intervencéo, para referir atuacéo estatal no
campo da atividade econémica em sentido estrito ("dominio econémico”), tem-se que
s6 é admissivel a atuacao supletiva do Estado, ndo mais a interventiva, como era
antes da atual Constituicéo.

Segundo Meirelles (2016, p. 771), “atuar € interferir na iniciativa privada. Por

iISSO mesmo, a atuacao so se justifica como excecao a liberdade individual nos casos
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expressamente permitidos pela Constituicdo e na forma que a lei estabelecer”.
Ademais, a interferéncia precisa ser feita com respeito aos principios da ordem
econdmica (art. 170, CF/1988).

Por sua vez, Gasparini (2003) leciona que a interferéncia no dominio
econdmico possui dois fundamentos, o politico e o juridico. O fundamento politico € a
protecdo dos interesses da comunidade contra qualquer conduta antissocial da
iniciativa particular. J& o fundamento juridico é a disposicdo consignada na
Constituicao ou na legislagéo infraconstitucional.

Bandeira de Mello destaca que a interferéncia do Estado na ordem econémica

pode ocorrer de trés maneiras, a saber:

(a) ora dar-se-a através de seu “poder de policia”, isto €, mediante leis e atos
administrativos expedidos para executa-las como “agente normativo e
regulador da atividade econdmica” - caso no qual exercera funcdes de
“fiscalizacdo” e em que o “planejamento” que conceber serd meramente
‘indicativo para o setor privado” e “determinante para o setor publico”, tudo
conforme prevé o art. 174; (b) ora ele préprio, em casos excepcionais, como
foi dito atuara empresarialmente, mediante pessoas que cria com tal objetivo;
e (c) ora o fard mediante incentivos a iniciativa privada (também supostos no
art. 174), estimulando-a com favores fiscais ou financiamentos, até mesmo a
fundo perdido (Mello, 2013, p. 810).

Sendo assim, o Estado (i) atua como ente ativo, pois pode desempenhar o
papel de produtor ou fornecedor de servigos publicos, engajando-se diretamente nas
operacbes econbmicas; (i) atua como agente regulador, orientando as acfes dos
individuos e das empresas por meio do exercicio de seu poder de policia; (iii) atua
como promotor e fomentador, facilitando o desenvolvimento da esfera privada,
oferecendo estimulos, incentivos e beneficios.

Segundo Carvalho Filho (2023), o Estado pode atuar de 2 (duas) formas. Na
primeira, ele € o agente regulador do sistema econémico e, como tal, cria normas,
constitui restricdes e faz um diagndstico social das condigcdes econdmicas. Nesse
caso, ele age como um fiscal da ordem econémica organizada pelos particulares —
Estado Regulador.

Na segunda forma de atuacdo, de carater especial, o Estado executa
atividades econdmicas que, a priori, estdo destinadas a iniciativa privada. Aqui a
atividade estatal pode ser considerada proxima a atuacdo das empresas privadas,
haja vista ndo se limitar apenas a fiscalizar, mas ingressa no plano de execugéao e
explora atividades econémicas — Estado Executor. Vale ressaltar que nas duas

posicdes o Estado tem sempre em foco o interesse, direto ou indireto, da coletividade.
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No papel de Estado Regulador, a interferéncia do Estado sobre os agentes
privados para o atingimento de seus objetivos era, comumente, justificada pelo poder
de policia, de império e da primazia do interesse publico sobre o privado. Dessa forma,
era mais usual a expedicdo de normas que restringia o exercicio de determinados
direitos, regulava determinadas liberdades individuais e induzia a adocdo de
determinados comportamentos de forma coercitiva.

Todavia, essa concepcao vem sendo gradativamente superada e substituida
por outras no¢des mais modernas voltadas a cooperagdo, a solidariedade e a uma
relacdo horizontal entre Estado e sociedade, sem a imposicdo de instrumentos
juridicos que possuam em sua esséncia apenas o0 carater punitivo, restritivo e
coercitivo.

Essa forma de normatizar aplica o disposto no ja citado art. 174 da
Constituicdo — o qual dispée que “como agente normativo e regulador da atividade
econbmica, o Estado exercera, na forma da lei, as funcdes de fiscalizacdo, incentivo
e planejamento” — e traz dispositivos que possuem aspecto incentivador de praticas
ou politicas publicas importantes para o usuario e que estdo sendo utilizadas com o
intuito de concretizacdo tanto dos principios gerais da atividade econémica como de
outros objetivos de desenvolvimento social.,

Nesse sentindo, € importante mencionar as classificagbes para as
modalidades e intervencéo, das quais Grau (2010) se tem valido: intervencdo por
absorcao ou participacao, intervencao por direcao e intervencgao por inducao. A esse
respeito, o autor assim descreve:

No primeiro caso, o Estado intervém no dominio econémico, isto €, no campo
da atividade econdmica em sentido estrito. Desenvolve acdo, entdo, como
agente (sujeito) econdmico. Intervird, entdo, por absorgdo ou participagéo.
Quando o faz por absorcéo, o Estado assume integralmente o controle dos
meios de producéo e/ou troca em determinado setor da atividade econdmica
em sentido estrito; atua em regime de monopdlio.

Quando o faz por participacéo, o Estado assume o controle de parcela dos
meios de produc¢éo e/ou troca em determinado setor da atividade econdbmica
em sentido estrito; atua em regime de competicdo com empresas privadas
gue permanecem a exercitar suas atividades nesse mesmo setor (Grau,
2010, p. 146).

O autor explica que o Estado, ao intervir por absorcéo, assume o controle total
de setores da economia, operando em regime de monopdlio. Aqui, o Estado nao
apenas regula, mas se torna o Unico agente econdémico dentro de um setor especifico,
eliminando a concorréncia. Essa forma de intervencdo pode ser vista em setores

considerados estratégicos ou essenciais para a nagdo, onde o interesse publico
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prevalece sobre o mercado. E possivel supor que esse tipo de intervencéo, apesar de
garantir a realizacao de objetivos de politica publica, também pode reduzir a eficiéncia
e a inovagao, comuns em ambientes competitivos.

Quanto a intervengdo por participacdo, Grau aponta que o Estado atua
juntamente com entidades privadas, mantendo uma presenca significativa em
determinado setor, mas sem elimina-las. Essa coexisténcia pode fomentar uma
competicdo saudavel e assegurar que 0S servicos essenciais sejam prestados de
forma eficiente e equitativa. Neste aspecto, € interessante refletir sobre como essa
participacdo estatal pode equilibrar os objetivos sociais com a dinamica do mercado,
promovendo inovacao e eficiéncia enquanto se atentam as necessidades sociais.

Continua o autor:

No segundo e no terceiro casos, o Estado intervira sobre o dominio
econdmico, isto, sobre o campo da atividade econbmica em sentido estrito.
Desenvolve agéo, entdo, como regulador dessa atividade.

Intervira, no caso, por direcdo ou por inducao.

Quando o faz por direcdo, o Estado exerce pressdo sobre a economia,
estabelecendo mecanismos e normas de comportamento compulsério para
0s sujeitos da atividade econdémica em sentido estrito.

Quando o faz, por inducdo, o Estado manipula os instrumentos de
intervencdo em consonancia e na conformidade das leis que regem o
funcionamento dos mercados (Grau, 2010, p. 146).

Sendo assim, extrai-se que os comandos imperativos, dotados de imposicéo
de certos comportamentos a serem necessariamente cumpridos pelos agentes que
atuam no campo da atividade econdémica, sdo aplicacdo da intervencédo por direcao.
Por outro lado, na intervencdo por inducdo, os preceitos, embora prescritivos
(dednticos), ndo sao dotados da mesma carga de cogéncia que afeta as normas de
intervencao por direcdo, pois trata-se de normas dispositivas.

Essa distincdo é crucial, pois, ao intervir por direcdo, o Estado define as regras
gue direcionam o comportamento econdmico, podendo impor limitacdes e obrigacdes
para assegurar o bem-estar coletivo. Em contrapartida, na intervencao por inducgao, o
Estado utiliza instrumentos, como politicas fiscais e monetarias, para motivar o
mercado a se mover em uma direcdo desejavel sem comandos diretos.

Observa-se que ambas as abordagens regulatérias tém seu valor,
dependendo do contexto econémico e dos objetivos politicos. A direcdo pode ser
necessaria em situagdes criticas que exigem acdo imediata e firme do Estado,
enquanto a inducdo pode ser mais apropriada em circunstancias que requerem uma

abordagem sutil e flexivel para orientar a atividade econdémica.
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Entretanto, tais preceitos ndo possuem o sentido de suprir a vontade dos seus
destinatarios, mas, conforme o que Modesto Carvalhosa (1971, p. 304) explica, o de
‘leva-lo a uma opgao econémica de interesse coletivo e social que transcende o0s
limites do querer individual”’. Assim, como Washington de Souza (1980, p. 122)
averba, eles compreendem “incitagdes, dos estimulos, dos incentivos, de toda ordem,
oferecidos, pela lei, a quem participe de determinada atividade de interesse geral e
patrocinada, ou nao, pelo Estado”.

Dessa forma, Grau (2010) arremata que, ao destinatario da norma, resta
aberta a alternativa de nao se deixar por ela seduzir, deixando de aderir a prescri¢ao
nela veiculada. Todavia, se manifestar adesao a ela, resultara juridicamente vinculado
por prescrigcbes que correspondem aos beneficios usufruidos em decorréncia dessa
adeséao.

A intervencao por inducéo discutida por Eros Grau enquadra-se no ambito do
Direito promocional, seguindo a perspectiva de Bobbio, o qual defende que o Direito
tem evoluido para priorizar sua funcdo de promocédo, em detrimento da tradicional
estrutura normativa classica de imposicdo. Este paradigma emergente do Direito
enfatiza a adocado de "sancdes positivas" ou "incentivos”, que ndo se concentram em
proibir comportamentos negativos, mas em fomentar acdes socialmente benéficas.

Este estudo se insere no contexto de explorar a atuacéo indireta do Estado
através de sua funcdo normativa promocional e de incentivo. O foco ndo é analisar as
interacdes da atividade econbmica e as licitacbes em sentido técnico-procedimental,
mas examinar como o Estado, com seu papel regulador e por meio de acbes
normativas, pode influenciar o dominio econémico das contratacbes publicas no
cenario global contemporaneo. Busca-se avaliar os dispositivos da nova Lei de
Licitacbes e Contratos que permitem ao Estado atuar como um "arquiteto de
escolhas", que encoraja praticas benéficas para a sociedade, mantendo a liberdade

individual.
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3 A TEORIA DO PATERNALISMO LIBERTARIO

A teoria do "Paternalismo Libertario" foi inaugurada por dois autores, Richard
H. Thaler e Cass R. Sunstein, em 2003, e se tornou popular em 2008, por meio da
primeira edicdo do livro “Nudge — Improving decisions about health wealth and
happiness”, cuja versao em portugués é: “Nudge: o empurrdo para a escolha certa —
aprimore suas decisdes sobre saude, riqueza e felicidade”. A intencéo original dos
autores era usar o paternalismo libertario como o titulo do livro, contudo, a escolha
final recaiu sobre "nudge", palavra que, embora ndo possua uma traducéao direta para
o portugués, transmite a ideia de um "empurraozinho", um “cutucao” leve e sutil
(Thaler; Sunstein, 2019).

Os autores Richard H. Thaler e Cass R. Sunstein contribuiram
significativamente para as éareas da economia comportamental e do direito,
respectivamente, fornecendo insights valiosos sobre como as politicas publicas
podem ser desenhadas para melhorar as decisdes individuais sem comprometer a
liberdade de escolha.

Richard H. Thaler é um economista americano, amplamente reconhecido
como um dos fundadores da economia comportamental. Conforme sua biografia
engquanto corpo docente da Booth School of Business da Universidade de Chicago
(2024), Thaler recebeu o Prémio Nobel Memorial de Ciéncias Econdmicas em 2017
por suas contribuicdes a economia comportamental.

Além disso, o0 autor estuda economia e finangas comportamentais, bem como
a psicologia da tomada de decisfes, que se encontra na lacuna entre a economia e a
psicologia. Ele investiga as implicacdes de relaxar a suposi¢cdo econdmica padrao de
que todos na economia sao racionais e egoistas, em vez de cogitar a possibilidade de
gue alguns dos agentes na economia sejam por vezes humanos.

Cass R. Sunstein é um jurista e académico americano com uma vasta carreira
dedicada ao direito e a politica publica. De acordo com a biografia divulgada na pagina
de docentes da universidade de Robert Walmsley, em Harvard (2024), Sunstein &
autor de uma extensa obra sobre regulagéo, direito constitucional e politica publica,
com um interesse particular em como a lei pode ser utilizada para promover a saude,
a seguranca e o bem-estar da populacéo. Ele é o fundador e o diretor do Programa
de Economia Comportamental e Politicas Publicas da Harvard Law School e uma das
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suas conquistas, em 2018, foi o Prémio Holberg do governo da Noruega, por vezes
descrito como o equivalente ao Prémio Nobel do Direito e das Humanidades.

A teoria do paternalismo libertario combina aspectos do libertarianismo e do
paternalismo, propondo uma abordagem Unica para a formulagdo de politicas e
tomadas de decisdo, as quais podem ser implementadas tanto em instituicdes
publicas como no setor privado.

O que interessa, primordialmente, no presente trabalho, € a atuacdo do
Estado como arquiteto de escolhas, especialmente em sua funcdo de regulador e de
promotor de politicas publicas e de desenvolvimento econdmico e social, visando uma
analise justa da teoria proposta pelos autores em relacdo a realidade atual das
licitagBes publicas no Brasil.

Nessa esteira, sera aprofundada a compreensdo sobre a teoria do
paternalismo libertario através da exploracdo detalhada dos seguintes tépicos:

a. Conceitos centrais da Teoria do Paternalismo Libertario: Este topico
introduzird os conceitos fundamentais necesséarios para entender a
esséncia da teoria do paternalismo libertario, estabelecendo a base
tedrica para discussdes subsequentes.

b. O aspecto Paternalista da Teoria: Aqui, sera explorado porque a
abordagem sugerida pelos proponentes dessa teoria € considerada
paternalista, analisando as implicacées de tal caracterizagdo e como
ela se manifesta na pratica.

c. O aspecto Libertario da Teoria: Este topico discutirA o componente
libertario da teoria, elucidando como as estratégias propostas
promovem a liberdade individual enquanto orientam as escolhas das
pessoas de maneira sutil e ndo coercitiva.

d. Arquitetura de Escolhas: Serdo examinados 0s conceitos de
“arquitetura de escolhas” e de “arquitetos de escolhas” dentro do
contexto do paternalismo libertario, destacando quem sao esses
arquitetos e como eles moldam o ambiente de deciséo para influenciar
comportamentos.

e. NUDGE: um empurrdo para a escolha certa: Este tépico descrevera o
conceito de “nudge”, ou empurrdo, detalhando como essas
intervencdes sutis sdo projetadas para incentivar comportamentos

especificos sem restringir a liberdade de escolha dos individuos.
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f. O Paternalismo e o Libertarianismo no Estado Democratico de Direito:
Sera abordado o debate sobre o papel do paternalismo e do
libertarianismo dentro de um Estado Democratico de Direito,
enfatizando como essas teorias podem coexistir e equilibrar a
promocdo do bem-estar social com o respeito pelas liberdades
individuais.

g. Aplicabilidade do Paternalismo Libertdrio na Atuacdo Estatal:
Finalmente, ser& discutido como os principios do paternalismo libertario
podem ser aplicados ndo apenas no setor privado, mas também na
esfera publica, mostrando exemplos de sua implementacdo e o0s

impactos potenciais em politicas publicas.

3.1CONCEITOS CENTRAIS DA TEORIA DO PATERNALISMO LIBERTARIO

O conceito de "paternalismo libertario" pode parecer contraditério & primeira
vista, pois combina dois termos que, tradicionalmente, sugerem ideias opostas. Além
disso, os proprios autores assumem que a carga negativa criada pelos estereoétipos
da cultura popular e da politica as tornaram pouco atraentes para a maioria da
populacdo. Todavia, Thaler e Sunstein (2019) acreditam que, se entendidos
corretamente, esses termos juntos refletem bom senso e sdo muito mais atrativos do
que separados.

A ideia central do paternalismo libertario € que, através da configuracao
cuidadosa das escolhas disponiveis para as pessoas, é possivel encoraja-las a tomar
decisbes que sejam melhores para elas, sem coagir ou restringir suas opcoes,
estimulando-as, por meio do exercicio de alguma forma de influéncia sob seus
comportamentos.

De acordo com os autores, a énfase estd na percep¢do de que, em muitos
casos, as pessoas nao possuem preferéncias claras, estaveis ou ordenadas. Assim,
as decisdes gque tomam sé&o significativamente moldadas por elementos especificos
do contexto em que a escolha é feita, incluindo regras estabelecidas, os impactos da
forma como as op¢des séo contextualizadas (ou seja, a maneira como as alternativas
sao verbalmente descritas) e os pontos de partida (Sunstein; Thaler, 2015).

Assim, conforme Sunstein e Thaler (2015, p. 1), “a ideia de um paternalismo

libertario pode parecer um oximoro, mas € tanto possivel quanto desejavel que as
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instituicdes publicas e privadas influenciem comportamentos sem deixar de respeitar
as liberdades de escolha.” Tal teoria representa uma abordagem inovadora que busca
equilibrar a autonomia individual com intervencdes sutis projetadas para melhorar os
resultados dessas escolhas. Ou seja, enquanto o paternalismo tradicional impde
escolhas pelo bem do individuo (frequentemente restringindo a liberdade), o
paternalismo libertario encoraja certas escolhas sem eliminar a liberdade de escolher.

Portanto, Thaler e Sunstein (2019) sustentam a viabilidade de implementar
um tipo de paternalismo que se alinha ao libertarianismo. Isso porque formas de
paternalismo que ndo limitam a liberdade de escolha, mas que guiam suavemente as
decisbes, nao constituem uma infracdo aos direitos individuais, sendo assim
compativeis com os principios libertérios.

Essa abordagem é fundamentada na economia comportamental, a qual é
direcionada principalmente aos individuos, considerando suas inclinacbes
comportamentais inatas. No entanto, como destacam Felipe Ferreira e Eduardo
Pottumati (2014), ndo é possivel inferir, de imediato, que essa teoria se aplica as
pessoas juridicas apenas pelo fato de elas serem compostas por pessoas naturais e
nao possuirem vontade propria, a0 passo que sao representadas por pessoas que,
geralmente, baseiam suas decisdes em logica racional e objetivos (em regra)
econdémicos.

Entretanto, os proprios autores reconheceram a aplicabilidade de sua teoria
em contextos especificos no ambito de pessoas juridicas. Eles observam que
empresas privadas com objetivos lucrativos e altruistas podem se beneficiar de
"nudges" ambientais: “empresas privadas que tém o objetivo de lucrar e fazer o bem
podem se beneficiar de ‘nudges’ ambientais, ajudando a reduzir a poluicéo (e a
emissao de gases que causem o efeito estufa)” (Thaler; Sunstein, 2019, p. 14).

Os autores apontam que os mercados sdo constituidos por pessoas comuns,
Sujeitas a erros e decisOes equivocadas. Portanto, a promog¢éo do bem-estar nédo
passa necessariamente por restringir atividades prejudiciais ou exploratérias, mas sim
por estimular comportamentos positivos. Sendo assim, torna-se possivel pensar o
paternalismo libertario como uma teoria justificante para a formulagéo de normas que

concretize politicas publicas, de atividade de fomento e de incentivo estatal.
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3.1.1 O aspecto Paternalista da Teoria

Conforme os autores da teoria, 0 aspecto paternalista est4 na afirmacao de
que é legitimo aos arquitetos de escolhas tentarem influenciar comportamentos dos
individuos a fim de tornar sua vida mais longa, saudavel e melhor, visto que esses
tendem a fazer escolhas néo tdo boas para si (Thaler; Sunstein, 2019). Assim, a teoria
tem um viés ndo intrusivo ou coercitivo, posto que ndo viola o livre-arbitrio nas
decisOes pessoais e visa atingir outros objetivos primordiais da sociedade.

Afirmam Sunstein e Thaler:

O aspecto paternalista consiste na afirmacdo de que é legitimo que as
instituicbes privadas e publicas tentem influenciar o comportamento das
pessoas, mesmo quando néo haja efeitos para terceiros. Em outras palavras,
nés argumentamos em prol de um esforco autoconsciente, por parte de
instituicbes publicas e privadas, para guiar as escolhas das pessoas em
dire¢Bes que irdo melhorar o seu proprio bem-estar. Em nosso entendimento,
uma politica conta como “paternalista”, portanto, se tentar influenciar as
escolhas das partes afetadas de forma que vise melhorar a situacdo dos
optantes (Sunstein; Thaler, 2015, p. 4).

Assim, o paternalismo proposto pelos autores se funda no fato de que os
individuos tomam decises ruins para seu préprio bem-estar. Decisfes essas que
poderiam mudar se tivessem mais informacdes, habilidades cognitivas ilimitadas e
vontade. Sunstein e Thaler (2015, P. 4) complementam a noc¢édo da teoria com a
“benevoléncia libertaria”, da qual “as regras padronizadas, os efeitos contextuais e 0s
pontos de partida serdo direcionados ao melhor interesse dos terceiros vulneraveis.”

Convém ressaltar, que o paternalismo libertario € um tipo de paternalismo
relativamente fraco, brando e ndo intrusivo, porque as escolhas nédo sdo bloqueadas,
obstruidas ou significativamente sobrecarregadas. Por exemplo, se as pessoas
quiserem fumar, comer muitos alimentos doces, ndo escolher um plano de saude ou
gastar todo o seu dinheiro antes de se aposentar, os paternalistas libertarios ndo vao
forca-los a fazer o contrério.

Ademais, conforme Thaler e Sunstein (2019), a estratégia proposta pelos
autores é considerada paternalista porque, mais do que apenas rastrear e prever as
escolhas das pessoas, o0s arquitetos de escolhas, tanto no setor publico quanto no
privado, buscam ativamente direcionar as pessoas para caminhos que possam
melhorar suas vidas.

Algumas das preocupacfes e criticas ao paternalismo libertario giram em

torno da possibilidade de abuso governamental, da subjetividade na determinacgéo do
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gue constitui 0 "bem", e os limites da influéncia estatal sobre as decisdes privadas. No
entanto, o paternalismo proposto na presente teoria ndo pode ser confundido com o
paternalismo intrusivo de regimes nao libertarios. Ademais, também néo se considera
plausivel compreender a aplicacdo da teoria em paternalismos coercitivos e com
interesses escusos ou diferentes da finalidade do bem-estar do individuo ou da

populacao.

3.1.2 O aspecto Libertario da Teoria

Conforme Richard H. Thaler e Cass R. Sunstein (2019), o aspecto libertario
de sua estratégia consiste na insisténcia clara de que, em geral, as pessoas devem
ter liberdade para fazer o que quiserem, inclusive sairem de arranjos indesejaveis ou

recusarem acordos desvantajosos, caso queiram. Os autores asseveram 0 seguinte:

Citando uma expressdo do falecido economista Milton Friedman, os
paternalistas libertarios prezam a “liberdade de escolha”. Procuramos criar
politicas que mantenham ou aumentem a liberdade de escolha. Quando
usamos o adjetivo “libertario” para modificar o substantivo “paternalismo”, é
apenas no sentido de preservar a liberdade. E estamos falando sério em
preservar a liberdade. (Thaler; Sunstein, 2019, p. 13).

Dessa forma, ndo h& a pretensdo de defender uma abordagem de
paternalismo que exclua a liberdade de escolha dos envolvidos. Presumir que as
escolhas dos individuos devem ser respeitadas normalmente baseia-se na alegacao
de que as pessoas fazem um bom trabalho ao escolherem ou que fazem muito melhor
do que um terceiro poderia fazer por elas. Todavia, ao exemplificar a questdo da
obesidade nos Estados Unidos, os autores evidenciam que as taxas de obesidade
estdo se aproximando de 20%, e mais de 60% dos americanos sao considerados
obesos ou acima do peso (Sunstein; Thaler, 2015, p. 10).

Héa evidéncias claras de que a obesidade representa sérios riscos a saude e
frequentemente leva a morte prematura. Portanto, é dificil sustentar que as pessoas
estejam adotando uma dieta mais adequada do que aquela que poderiam ter com a
orientacdo de um terceiro. Segundo o0s autores, estudos realizados por economistas
e psicologos nas ultimas trés décadas questionam a racionalidade das escolhas e
decisdes das pessoas.

Os individuos costumam usar heuristicas que os fazem cometer tolices
sistematicas, bem como exibem inversdes em suas preferéncias. Por exemplo,

geralmente, a decisdo de se contratar um seguro para catastrofes naturais advém de



45

percepcdo ou da vivéncia de algum evento recente e ndo de uma investigacao
sistematica que pese 0s custos e beneficios. Ademais, € bem verdade que as pessoas
respondem as suas limitagbes de conhecimento contratando especialistas ou
delegando as decisdes a outras pessoas.

Dessa forma, os autores argumentam que as estratégias de delegacéo e
aprendizado séo insuficientes para assegurar que as escolhas individuais sempre
maximizem o bem-estar ou que sejam superiores as que seriam feitas por terceiros.

Com isso, eles enfatizam:

Em qualquer caso, a nossa énfase aqui ndo € em impedir as escolhas, mas
nas estratégias que podem mover as pessoas ha dire¢cdo da promog¢éo do
bem-estar, enquanto ainda permitindo a liberdade de escolha. Evidéncias de
racionalidade limitada e de problemas de autocontrole séo suficientes para
sugerir que vale a pena explorar tais estratégias. E claro que muitas pessoas
valorizam a liberdade de escolha como um fim em si proprio, mas elas nao
devem opor-se a abordagens que preservem a liberdade enquanto
prometendo melhorar as vidas das pessoas (Sunstein; Thaler, 2015, p. 13).

Sendo assim, os paternalistas libertarios querem cada vez mais que as

pessoas sigam seu proprio caminho, e nao impor obstaculos.

3.1.3 Arquitetura de escolhas

No ambito do paternalismo libertario, entidades tanto publicas quanto privadas
estruturam ambientes nos quais os individuos sdo sutiimente incentivados (ou
"nudged") a fazer escolhas que lhes sejam mais vantajosas, mantendo, contudo,
intacta a sua liberdade de escolher. Segundo os autores Thaler e Sunstein (2019), tais
ambientes sdo caracterizados pela “arquitetura da escolha”, a qual refere-se ao
contexto social dentro do qual as pessoas tomam decisoes.

Esses contextos sdo permeados por vetores axiolégicos que tém o potencial
de influenciar as escolhas de maneira significativa. Por exemplo, a forma como os
cadernos sdo organizados em uma loja pode incentivar a compra de um item mais
caro, simplesmente pela maneira como sao apresentados. Da mesma forma, imagens
graficas impactantes em embalagens de cigarros podem desencorajar fumantes de
adquirir um novo pacote. Ou até mesmo a disposicéo de alimentos mais saudaveis de
forma mais visivel nas prateleiras de uma cantina pode influenciar o consumo destes
em detrimento de outros ndo saudaveis que estejam mais escondidos. Estes casos

exemplificam conceitos explorados com mais detalhe na economia comportamental.
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O responsavel por organizar esse contexto ao qual as pessoas tomam
decisdes € o que os autores chamam de “arquiteto de escolhas” (Thaler; Sunstein,
2019). Conforme menciona Luiza Barbosa (2015) a figura dele é fundamental, devido
a compreensdo de que a organizacdo das opgcbes e 0 contexto em que séo
apresentadas inevitavelmente afetam o processo decisério de um individuo. O
arquiteto de escolhas €, portanto, aquele que molda este contexto, estabelecendo
uma arquitetura de escolhas com uma influéncia significativa sobre a deciséo final do
individuo.

Enquanto um arquiteto de escolhas tem a capacidade de criar um ambiente
gue pode melhorar a qualidade de vida de uma pessoa, incentivando-a a adotar
hébitos alimentares mais saudaveis, por exemplo, outro arquiteto com o mesmo
conhecimento pode usar essa habilidade para vantagem prépria.

Os autores do paternalismo libertario argumentam que, quando aplicada com
0 objetivo de promover interesses publicos e melhorar o bem-estar humano, a
arquitetura de escolhas, juntamente com o0s arquitetos que a elaboram, possui um
potencial significativo de interesse para o campo da formulacdo de politicas publicas.
E importante destacar também que a arquitetura de escolhas nos permite definir o
principio normativo e ético a ser seguido na orientacdo das decisdes dos cidadaos,
salientando a distin¢ao crucial entre o principio que um agente efetivamente pratica e
aquele que deveria adotar, conforme principios éticos.

Assim, conforme explica Barbosa (2015), é importante destacar a diferenca
entre um arquiteto de escolhas no contexto comercial, como um vendedor de loja, e
um agente em um contexto governamental, cuja responsabilidade é promover o bem
publico. O vendedor tem conhecimento h& longo tempo sobre sua capacidade de
influenciar as escolhas do consumidor, visando maximizar lucros através do aumento
das vendas. Esta realidade € bem conhecida e estudada, com estratégias
desenvolvidas e ensinadas para conquistar clientes.

Por outro lado, o papel de um agente governamental atuando como arquiteto
de escolhas é menos obvio em termos de influenciar diretamente as escolhas dos
cidadaos. No entanto, segundo a teoria normativa do “nudge”, este agente tem a
missdo (e a necessidade) de orientar as decisées dos individuos de maneira que
melhore suas vidas, embora essa fungcdo nao seja tdo imediatamente aparente como

a do vendedor.
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Sendo assim, no ambito do poder publico, sugere-se ser importante que o
paternalismo libertario tenha como finalidade a consecucédo de fins e principios
publicos que alcance o bem-estar individual ou coletivo. No contexto do presente
trabalho, o0 que interessa é a atuacdo estatal enquanto arquiteto de escolhas no

contexto das normas de licitagGes publicas (arquitetura de escolhas).

3.1.4 NUDGE: um empurréo para a escolha certa

No que concerne ao termo “nudge”, os autores afirmam o seguinte:

Esse nudge, na nossa concep¢ao, € um estimulo, um empurrdozinho, um
cutucdo; é qualquer aspecto da arquitetura de escolhas capaz de mudar o
comportamento das pessoas de forma previsivel sem vetar qualquer opcéo e
sem nenhuma mudanca significativa em seus incentivos econémicos. [...]
Colocar as frutas em posicdo bem visivel € um exemplo de nudge.
Simplesmente proibir as guloseimas, ndo. (Thaler; Sunstein, 2019, p.14).

Portanto, o conceito de Nudge refere-se a intervencfes realizadas por
entidades tanto publicas quanto privadas, visando influenciar o processo de tomada
de decisdo dos individuos de forma a melhorar suas escolhas. Thaler e Sunstein
(2019) destacam situacBes em que tais intervencdes se fazem necessérias para
simplificar, promover a saude e aprimorar a qualidade de vida das pessoas. Conforme
discutido, os impactos da arquitetura de escolhas séo inevitaveis.

Nesse contexto, os autores propdem o que denominam de regra de ouro do
paternalismo libertario, a qual seria: fornecer norteamentos que que tenham mais
probabilidade de ajudar e menos probabilidade de causar danos (Thaler; Sunstein,
2019).

Um "nudge" consiste em implementar uma estratégia especifica com o
objetivo de incentivar uma pessoa a se comportar de determinada maneira, porém,
sem recorrer a coercao e mantendo a disponibilidade de opcdes alternativas. Assim,

vocé seria encorajado, mas nédo for¢cado, a tomar uma certa atitude.

3.2 O PATERNALISMO E O LIBERTARIANISMO NO ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO

O debate sobre o papel do paternalismo e do libertarianismo dentro do Estado
Democratico de Direito é profundamente enriquecido pela teoria do paternalismo
libertario, desenvolvida por Richard H. Thaler e Cass R. Sunstein.
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O paternalismo, em sua concepcao tradicional, refere-se a pratica de limitar a
liberdade ou a autonomia de alguém para seu proprio bem. Essa abordagem, embora
possa ter intengBes benevolentes, frequentemente colide com os principios do
libertarianismo, que enfatiza a liberdade individual e a minimizacéo da intervencgao do
Estado na vida das pessoas. No entanto, o paternalismo libertario tenta conciliar essas
duas noc¢des de uma maneira que promova a liberdade individual, ao mesmo tempo
em gue orienta as escolhas das pessoas em dire¢ao a resultados que aumentem seu
bem-estar.

Essa abordagem é significativa no contexto do Estado Democrético de Direito,
pois equilibra a necessidade de promover o bem-estar social com o respeito pela
liberdade individual. Em um sistema democratico, onde a legitimacdo das acdes
governamentais é fundamental, o paternalismo libertario oferece uma maneira de
realizar intervencdes sociais sem comprometer os valores democraticos de autonomia
e escolha individual.

No entanto, ha um debate nos paises que adotam um sistema de governo
democrético acerca da validade do paternalismo e de seus limites frente aos principios
da liberdade individual. Thaler e Sunstein, em "nudge" (2019), observam que os
criticos do paternalismo institucional frequentemente argumentam que a abordagem
mais adequada € oferecer ao individuo uma ampla gama de opcdes, deixando-o livre
para fazer suas proprias escolhas conforme seus interesses pessoais (com o0 minimo
possivel de intervencédo ou influéncia estatal).

Um aspecto enfatizado pelos autores para rebater criticas libertarias e
justificar a parcela de paternalismo em sua teoria € a inevitabilidade da influéncia nas
escolhas individuais. Mesmo na auséncia de intervencdo estatal, as pessoas
continuam sujeitas a diversas formas de influéncia que podem limitar sua liberdade

individual, afetando assim o exercicio do livre arbitrio. Conforme os autores:

Em muitas situagBes, uma organizagdo ou um agente precisa fazer uma
escolha que afetara o comportamento de outras pessoas. Nesses casos, de
forma intencional ou ndo, é impossivel nao orienta-las em alguma diregao e
essa influéncia afetara a escolha delas. (Thaler; Sustein, 2019, p.19).

Ademais, h&d as criticas referentes ao paternalismo ter um conceito
inerentemente coercitivo. Entretanto, contrariando essa visdo, o paternalismo
libertario busca demonstrar o contrario, propondo taticas que respeitam 0s principios
libertarios. Neste contexto, a economia comportamental desempenha um papel

crucial, fornecendo insights que possibilitam o entendimento das respostas humanas
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a diferentes estimulos. Compreender os mecanismos que levam a variadas respostas
comportamentais capacita os formuladores de politicas publicas paternalistas
libertarias a influenciar sutiimente as pessoas em dire¢do a um bem-estar aprimorado.

Domingues e Ribeiro (2021) mencionam que o0 conceito de Paternalismo
Governamental esta associado a regulamentacdes do Direito Publico e caracteriza-se
por ser uma acao promovida pelo Estado regulador, fundamentada na execucao de
politicas publicas. Sua principal caracteristica € a capacidade de estabelecer normas
juridicas. Assim, o Estado é autorizado a incentivar ou restringir certos
comportamentos sociais, independentemente de serem considerados reprovaveis.

Thaler e Sunstein (2019) apresentam a teoria do paternalismo libertario como
uma alternativa inovadora as dicotomias tradicionais entre intervencao estatal direta e
liberdade individual irrestrita. Eles propdem que esta teoria representa a "verdadeira
terceira via", uma abordagem que equilibra a autonomia individual com orientacdes
sutis destinadas a promover decisdes que melhoram o bem-estar das pessoas.

Ao posicionar sua teoria como uma terceira via, Thaler e Sunstein destacam
sua capacidade de superar a polarizacao entre intervencéo estatal pesada e liberdade
de mercado sem restricbes. Eles veem o paternalismo libertario como um meio de
utilizar insights da economia comportamental para projetar intervencdes
governamentais que respeitam a liberdade individual enquanto orientam as pessoas
para escolhas que melhoram suas vidas. Nesse sentido, Thaler e Sunstein

asseveram.

No que diz respeito ao Estado, esperamos que nossa abordagem funcione
como um terreno neutro e viavel nessa sociedade desnecessariamente
polarizada em que vivemos. O século XX foi impregnado por uma conversa
artificial sobre a possibilidade de uma "terceira via". Nossa ideia é que o
paternalismo libertario sirva como uma terceira via real, capaz de abrir
caminho por entre alguns dos debates mais complicados das democracias
atuais (Thaler; Sunstein, 2019, p. 260-261).

A realidade utilizada como parametro para os autores € a realidade
americana, onde desde a criagcdo do New Deal, o Partido Democrata dos EUA tem
apoiado politicas nacionais estritas e de comando e controle, frequentemente
limitando a liberdade de escolha para solucionar problemas no setor privado. Em
resposta, os republicanos criticam essas abordagens por ignorarem a diversidade e
complexidade dos contextos ou por serem contraproducentes, defendendo o laissez-

faire e a liberdade de escolha.
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Entretanto, esses debates politicos tém se tornado exaustivos e pouco
produtivos para muitos, com reconhecimento de ambos os lados sobre as limitacfes
de suas abordagens tradicionais. Alguns democratas sensatos admitem que solucdes
uniformes podem ser ineficazes diante da diversidade e falibilidade do governo, por
outro lado, alguns republicanos pragmaticos e sensatos também reconhecem a
necessidade de alguma intervencéo estatal, apesar da crenca nos mercados livres.

No contexto brasileiro, a Constituicdo Federal de 1988, fundamentada no
Estado Democrético de Direito, frequentemente confere ao Estado um papel proativo,
gue vai além de uma justica puramente reparadora, visando direcionar o sistema
conforme os objetivos estabelecidos pela politica econdmica. Conforme visto
anteriormente, o artigo 174 da CF/1988 estabelece que o Estado deve desempenhar
um papel normativo e regulador da atividade econfmica, cabendo-lhe funcdes de
fiscalizacdo, incentivo e planejamento, sendo o planejamento obrigatério para o setor
publico e indicativo para o privado.

Nessa esteira, conforme ressalta Rocha e Galuppo (2015), essas
responsabilidades de regulacdo, incentivo e planejamento introduzem uma
participacdo estatal mais assertiva na liberdade individual, o que, a primeira vista,
pode parecer contraditorio aos principios libertarios de justica, contudo, essa
contradicdo pode ser apenas aparente.

Sendo assim, no Estado Democratico de Direito estabelecido pela
Constituicdo Federal de 1988, é incumbéncia do poder publico intervir na esfera
econdbmica com o intuito de alcancar seus objetivos de politica econdmica, assim
como os objetivos fundamentais da Republica, previstos no art. 3° da CF/1988,
respeitando os principios constitucionais. Dessa forma, no¢cdo de paternalismo
libertario encontra espaco na legislacdo brasileira, refletindo a esséncia do Estado

Democratico de Direito.

3.3 APLICABILIDADE DO PATERNALISMO LIBERTARIO NA ATUACAO ESTATAL

A aplicabilidade do paternalismo libertario na atuagéo estatal representa um
campo feértil de estudo e debate, especialmente a luz das contribui¢cdes de Richard H.
Thaler e Cass R. Sunstein. Considerando que a base do Paternalismo Libertario

reside na observacdo de que, frequentemente, as pessoas nao tém preferéncias
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definidas, consistentes ou bem estruturadas, justifica-se uma intervencéao estatal para
aprimorar as decis@es individuais.

Conforme exposto por Domingues e Ribeiro (2021), em esséncia, 0
Paternalismo Libertario pode ser visto como uma forma de regulacdo destinada a
minimizar erros de julgamento e autoilusdes, ajudando o individuo a fazer escolhas
gue se alinhem melhor com seus interesses legitimos. A intervencdo ou assisténcia
governamental, entdo, expande a visdo de beneficios marginais que, em
circunstancias normais — caracterizadas pela propensdo do individuo a falhas e
imprecisfes nas decisdes econbmicas —, ndo estariam ao alcance do individuo.

Assim, ao contrario das metodologias convencionais de regulacao social, que
se baseiam na construcdo de modelos abstratos para prescrever comportamentos
desejados dos agentes econémicos, o Paternalismo Libertario emprega estratégias
que visam elucidar, recomendar, orientar ou influenciar diretamente as escolhas
através do uso de intervengdes neurocognitivas, oferecendo alternativas as politicas
publicas tradicionalmente estabelecidas por normativas. Nesse sentido, Domingues e

Ribeiro asseveram:

O pano de fundo é o incremento do bem-estar social, promovido pelo proprio
individuo que, em um ambiente de incertezas (assimetria de informacdes,
vieses e heuristicas) néo teria condi¢cdes de tomar a melhor decisdo para si
proprio. Por essa razéo, o Estado regulador busca eliminar vieses da escolha
e condicionar as alternativas aos padrdes previamente estabelecidos
(Domingues; Ribeiro, 2021, p.107).

Sendo assim, o0 paternalismo libertario introduz uma metodologia
revoluciondria na criagdo de politicas publicas, visando harmonizar a liberdade de
escolha dos individuos com direcionamentos governamentais discretos nas decisfes.
Tal estratégia tem despertado um interesse significativo devido a sua possivel
implementacdo em acdes governamentais, notadamente em setores como saude
publica, economia, educacéo e sustentabilidade ambiental.

Comumente, escritores, economistas, académicos e o0 publico em geral
expressam certa resisténcia inicial ao termo "paternalismo libertario", especialmente
aqueles que valorizam profundamente a liberdade. Gabriel Wilhelms (2023) enfatiza
gue € crucial reconhecer que o cenario atual ndo é isento de paternalismo. Governos
de diversos paises, influenciados por variados formuladores de politicas,
implementam medidas paternalistas em graus variados, frequentemente recorrendo a

taticas explicitamente coercitivas.
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N&o €é raro que politicos discutam estratégias para desestimular atitudes
consideradas nocivas, como fumar ou consumir drogas, 0 que muitas vezes leva a
proibicbes e a intervengbes indevidas na esfera privada dos individuos. Nesse
contexto, Wilhelms (2023) argumenta que os nudges emergem como uma op¢ao nao
s6 menos coercitiva, mas como uma abordagem completamente desprovida de
coercao.

A abordagem da economia comportamental, conforme delineada por Thaler e
Sunstein (2019), revela que a influéncia do ordenamento juridico nas decisdes
individuais € uma realidade incontornavel. Evidéncias sugerem que as pessoas
tendem a seguir as regras padrao propostas por este sistema, inclusive na presenca
de alternativas. Esse ordenamento também define valores que direcionam as
interacOes sociais e servem como marcos iniciais para a interpretacéo de situacoes.
Frequentemente, na falta de informacdo completa, esses padrbes normativos
fornecem a base para julgamentos e analises.

Rocha e Galuppo (2015) reiteram a necessidade de um minimo conjunto de
normas para a estruturacdo das relagbes sociais. O mercado, como exemplo,
depende de fundamentos juridicos essenciais, como direitos de propriedade e
obrigacdes, essenciais para sua operacionalidade efetiva. Assim, a imposicdo de
regras padrao e pontos de referéncia iniciais pelo ordenamento juridico é crucial para
a definicdo e interpretacdo de fatos juridicamente relevantes. Tal configuracao,
argumentam os autores, permite que o Estado exer¢ca uma influéncia sutil nas
decis@es individuais, agindo de maneira indireta e ndo coercitiva.

Resta evidenciado que o Estado ndo precisa sempre recorrer a coercao para
cumprir suas funcdes. Sendo assim, asseveram Rocha e Galuppo (2016) que a forma
de atuacao estatal classificada como intervengao por inducdo, conforme ministrada
por Eros Grau (2010) e conceituada no topico 2.2.2 do presente trabalho, alinha-se
aos principios do paternalismo libertario, haja vista que pretende atingir metas de
politica econdbmica e fomentar o desenvolvimento socioecondmico, que estdo
diretamente relacionados ao bem-estar individual e social, sem necessariamente

restringir a liberdade das pessoas. Nesse sentido, argumentam Rocha e Galuppo:

Nao ha incompatibilidade entre paternalismo libertario e intervengéo por
inducéo, pautada na ideia de Direito promocional. E verdade que Sunstein e
Thaler ndo partem dos mesmos pressupostos que Eros Grau e Bobbio.
Porém, se por um lado a ideia expressa pela palavra nudge, cuja tradugdo
pode ser incitar, esta ligada a condu¢gBes comportamentais ndo coercitivas,
por outro, a intervencgéo por inducao também inclui mecanismos de incitagéo,
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a fim de conduzir o comportamento das pessoas de forma ndo coercitiva
(Rocha; Galuppo, 2016, 144).

Essa compatibilidade pode ser evidenciada quando Eros Grau (2010)
menciona acerca das normas de intervencdo por inducédo, ressaltando que séo
preceitos que, apesar de prescritivas (debdnticas), ndo possuem a mesma forca
coercitiva das normas de intervencado por direcdo. Sdo normas que funcionam de
maneira a ndo substituir a vontade dos destinatarios.

Assim, Grau (2010) conclui que fica a critério do destinatario da norma
escolher ndo ser influenciado por ela, optando por ndo seguir o que é proposto. Porém,
se manifestar adesao a ela, resultard juridicamente vinculado por prescricdes que
correspondem aos beneficios usufruidos em decorréncia dessa adesao.

Nessa mesma linha de raciocinio, ao discutir a distincdo entre estratégias
diretas e indiretas empregadas pelo sistema juridico para assegurar a adesdo as

normas, Bobbio destaca:

[Medidas indiretas] visam atingir o objetivo (tanto aquele préprio da fungéo
repressiva quanto aquele préprio da funcdo promocional) ndo agindo
diretamente sobre o comportamento ndo desejado ou desejado, mas
buscando influenciar por meios psiquicos o agente do qual se deseja ou ndo
um determinado comportamento (Bobbio, 2007, p. 16).

Assim, conforme sugere Rocha e Galuppo (2015), a intervenc¢éo por inducao
pode ser realizada, por exemplo, por meio da instituicio de normas-padrao
acompanhadas de limitacbes processuais, projetadas para garantir que todo desvio
(das normas-padrdo) seja feito de forma inteiramente voluntaria e plenamente
racional. E importante, no entanto, destacar que o emprego da economia
comportamental e da arquitetura de escolhas ndo deve ser confundido com os
mecanismos de coercao estatal, como, por exemplo, multas periddicas.

Além disso, é importante pensar no paternalismo libertario quando se trata de
atividades de fomento, visto que elas se assemelham com a inducdo de
comportamentos. Conforme ressalta Ferreira e Pottumati (2014), induzir
comportamentos parece estar intimamente ligado a atividade de fomento do Estado,
que, ao invés de empregar seu poder coercitivo para impor certas agdes ou restringir
atividades, opta por incentivar praticas benéficas alinhadas aos seus objetivos e ao
interesse publico.

Nesse contexto, a atividade administrativa de fomento emerge como um meio
de engajar o setor empresarial — incentivando uma conduta que poderia persistir

mesmo na auséncia de acordos diretos com o governo — para alcangar os objetivos
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constitucionais, notadamente a promocdo do desenvolvimento nacional de forma
sustentavel.

Considerando o exposto acima, a funcdo promocional do direito, conforme
discutida por Bobbio (2007), juntamente com a concepcdo de atuacao estatal por
inducdo de Grau (2010), fornecem uma fundamentacdo tedrica essencial para
entender a interacdo entre a atuacdo do Estado na ordem econémica e o conceito da

teoria do paternalismo libertério.
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4 O INSTITUTO DA LICITACAO PUBLICA COMO INSTRUMENTO DE ATUACAO
ESTATAL NA ORDEM ECONOMICA

O instituto da licitagdo publica esta expresso na Constituicdo Federal, art. 37,
inciso XXI, o qual prevé que, ressalvados os casos especificados na legislacao, as
obras, servigcos, compras e alienacbes serdo contratados mediante processo de
licitagdo publica na qual assegure igualdade de condi¢cdes a todos os concorrentes,
com clausulas que estabelecam obrigacdes de pagamento, mantidas as condicfes
efetivas da proposta, nos termos lei.

Pode-se conceituar a licitacdo como o procedimento administrativo vinculado
por meio do qual os entes da Administracdo Publica e aqueles por ela controlados
selecionam a melhor proposta entre as oferecidas pelos varios interessados, com dois
objetivos: a celebracdo de contrato, ou a obtencédo do melhor trabalho técnico, artistico
ou cientifico (Carvalho Filho, 2023).

Nesse interim, conforme descrito por Margal Justen Filho (2014), a licitac&o
visa garantir a observancia do principio constitucional da isonomia e a selecionar a
proposta mais vantajosa para a Administracdo, em um processo caracterizado pela
competicdo entre os interessados.

Essa vinculacdo do processo licitatorio a garantia da moralidade, da isonomia
e da eficiente e melhor utilizacdo dos recursos publicos faz com que as licitacdes
alcancem uma importancia impar nos debates e estudos relacionados ao Direito
Administrativo. Essa relevancia atribuida ao instituto juridico foi impulsionada pela
sucessdo de normativos regulamentando o seu regime geral, os quais foram
aprofundando o nivel de detalhamento procedimental, visando uma adequada selecao
dos pretensos contratados (Savioli, 2018).

Nessa senda, neste capitulo sera explorado os seguintes temas essenciais
para compreender a evolucdo e o impacto das licitagbes publicas no Brasil:

a. Evolucéo do instituto da Licitacdo Publica na legislacéo brasileira: Este
topico abordara o desenvolvimento historico do ordenamento juridico
sobre licitacdo publica no Brasil, tracando sua trajetoria desde um
contexto de transparéncia, isonomia e eficiéncia limitadas até uma
regulamentacdo mais robusta que, apesar de seu carater burocratico,

visa assegurar o cumprimento dos principais principios constitucionais.
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b. A Nova Lei de LicitacGes: Sera apresentada a inauguracao da nova lei
de licitagbes no ordenamento juridico brasileiro, destacando as
circunstancias e as motivagdes por tras de sua promulgacéo.

c. Principios e objetivos reguladores da Licitacdo Publica conforme a
nova lei: Este ponto destacara as principais mudancas e inovag¢des nos
principios e nos objetivos das licitagbes publicas, conforme
estabelecidos pela Lei n°® 14.133/2021.

d. Estado e Mercado: O poder das compras publicas para a atuagéo
estatal na Ordem Econdmica: Sera examinado o papel estratégico das
compras publicas como ferramenta para a atuacdo estatal na
economia, destacando como o governo utiliza esse instrumento para
fomentar investimentos em inovagdo, avanco tecnoldgico,
sustentabilidade ambiental, integridade corporativa e suporte a micro e
pequenas empresas.

e. Dados das Compras Publicas: Painel de Compras (compras.gov.br e
SIAFI) e Portal da Transparéncia do Governo Federal: Por fim, sera
apresentado um levantamento do montante gasto nas compras
publicas, utilizando dados do Painel de Compras e do Portal da
Transparéncia. Este topico visa ilustrar ndo apenas a magnitude
financeira das compras publicas, mas chamar atencdo para sua
relevancia para a administracdo publica e para o desenvolvimento

econdmico e social do pais.

4.1 EVOLUCAO DO INSTITUTO DA LICITACAO PUBLICA NA LEGISLACAO
BRASILEIRA

A evolugdo historica das licitagbes publicas no Brasil demonstra um
desenvolvimento progressivo em busca de maior transparéncia, isonomia, moralidade
e eficiéncia nos processos de contratacdo e na alocacao dos recursos publicos.

A primeira norma que tratou acerca das contratacdes publicas foi o Decreto
n® 2.926/1862, editado na vigéncia da primeira Constituicdo brasileira, a de 1824.
Datado de 14 de maio de 1862, o Decreto n°® 2.926/1862 perdurou até 1922, ja na
vigéncia da segunda Constituicdo brasileira, a de 1981. Regulamentava as

“arrematacgdes de servigos no ambito do entdo Ministério da Agricultura, Comércio e
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Obras Publicas, a pasta mais abrangente da época. Possuia 39 artigos e foi assinado
pelo ministro Manoel Felizardo de Souza e Mello e rubricado pelo imperador D. Pedro
.

O procedimento de selecdo para contratagbes era chamado de
“concurrencia™, e ndo de “licitagdo” (Lima, 2014). A respeito do Decreto supracitado,

Pinho afirma:

Com a derrocada do absolutismo, surge uma Administracédo verdadeiramente
publica. Embora a independéncia ndo tenha apagado a monarquia do pais, e
ressalvada a centralidade do Poder Moderador, iniciou-se um governo para o
bem da nacdo, e ndo para o interesse real. Fala-se em Administracao
exégena — que administra para outrem — e ndo mais enddégena — administra
para si mesma. O termo administrar passa, a0 menos, a expressar o sentido
pelo qual hoje é conhecido: quem administra, administra algo alheio (Pinho,
2014, p. 1).

Os dispositivos do Decreto n° 2.926/1862 previam 0sS prazos para
apresentacao de propostas, bem como definia que o governo deveria expor amostras
de objetos e bens que pretendia comprar. Em se tratando de contratacdo de servico
de obras, dispunha que o governo forneceria plantas do projeto a ser executado para
consulta pelos interessados. Nesses casos, 0s contratos eram apenas para executar
a obra, ficando o trabalho de engenharia a cargo do governo.

Da andlise do Decreto, infere-se que ele se restringia a disposicao de normas
relacionadas a publicidade do chamamento dos licitantes para participar do certame,
as regras para participacao e as exigéncias relacionadas a execucao contratual.

Entretanto, ele é considerado um marco na historia das licitacfes, haja vista
gue iniciou o desenvolvimento de uma gestdo publica eficiente e aspirante a
transparente e ison6mica. A sociedade se beneficiou porque diversas empresas
passaram a participar do processo, tornando-o financeiramente mais vantajoso (Alves,
2020, p. 4).

Ademais, alguns institutos tratados no Decreto n® 2.926/1862 foram
aproveitados nas legislacdes de licitacbes seguintes. Conforme Silva (2020) ressalta,
€ interessante perceber como, apesar do texto ainda bem reduzido e simples,
principalmente no que tange ao procedimento licitatério, as principais disposicdes

desse decreto foram mantidas, embora com ajustes, até hoje.

1 O termo “concurrencia” era escrito conforme a lingua portuguesa da época do
império.
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Por conseguinte, ap0s a instituicdo do procedimento de concorréncia publica
para arrematacao de bens e servicos pelo Decreto n° 2.926/1862, a matéria passou a
ser consolidada em ambito federal com o Decreto n° 4.536/1922, datado de 28 de
janeiro de 1922.

Aprovado pelo Congresso Nacional e sancionado pelo entdo Presidente da
Republica Epitacio Pessoa, o Decreto n° 4.536/1922 substituiu o Decreto anterior e
iniciou sua vigéncia ainda durante a segunda Constituicdo, no Brasil Republica.
Passou também pela terceira, de 1934, na Segunda Republica, pela quarta, de 1937,
no Estado Novo, e pela quinta, de 1946, na quarta Republica.

O citado Decreto instituiu 0 Codigo de Contabilidade da Uniédo, o qual previa
a organizagdo das normas contabeis da Unido Federal e a criacdo de procedimentos
relacionados a realizacao da despesa publica, estabelecendo como condi¢éo para o
empenho da despesa a assinatura de contrato e a realizacdo de concorréncia. Dos
108 artigos do Decreto, apenas 20 artigos diziam respeito a licitacées, haja vista que
o tema principal da norma era a contabilidade publica.

Ato continuo, j& na vigéncia do Governo Militar, como resultado de um
processo de reforma administrativa, o entdo presidente Castello Branco baixou o
Decreto-Lei n° 200, de 25 de fevereiro de 1967. O normativo passou a dispor sobre a
organizacdo da Administracdo Federal, estabelece diretrizes para a Reforma
Administrativa e outras providéncias.

Em seu art. 6° o0 Decreto-Lei n°® 200/1967 prevé que as atividades da
Administracdo Federal obedecerdo aos seguintes principios fundamentais: | —
Planejamento; Il — Coordenacédo; Il — Descentralizacdo; IV - Delegacdo de
Competéncia; e V — Controle. J4 no que concerne as normas relativas a licitacbes
para compras, obras, servicos e alienacdes, essas estavam previstas no Titulo Xl —
arts. 125 a 144.

Convém apontar que o citado Decreto-Lei inovou ao instituir modalidades de
licitacdo como procedimento prévio a contratacdo de servicos e a compra de bens e
produtos. As modalidades eram a concorréncia, a tomada de pregos e o convite (Lima,
2014). A escolha de uma delas no processo era realizada a partir do objeto a ser
licitado e no valor estimado, sendo a concorréncia a modalidade mais burocratica e
destinada as contratacdes de maior vulto e o convite a menos burocratica e destinada

as contratacbes de menor vulto.
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Por exemplo, conforme o art. 127, a concorréncia deveria ser aplicada em
caso de compras ou servi¢cos de vulto igual ou superior a 10 (dez) mil vezes o valor
do maior salario-minimo mensal e, em caso de obras, se o seu vulto fosse igual ou
superior a 15 (quinze) mil vezes o valor do maior salario-minimo mensal.

Apesar da novidade legislativa e da preocupacdo em estabelecer os
procedimentos de compras e contratacdes publicas mais e menos burocraticos, de
acordo com o vulto da licitagdo, o instituto licitatorio continuava sendo previsto em
legislacdes que tratavam de outros temas.

Apenas em 21 de novembro de 1986 foi publicado o Decreto-Lei n° 2.300, o
qual dispbs acerca de normas gerais sobre licitacdes e contratos pertinentes a obras,
servigcos, compras e alienagdes no ambito da Administragcdo Federal centralizada e
autarquica. Revogou os artigos referentes a matéria de licitagdes no Decreto-Lei n°
200/1967, o qual, convém ressaltar, ainda continua com os demais dispositivos
vigentes.

Nesse momento, tem-se 0 advento de uma legislacdo especifica para o
procedimento licitatorio, a qual, inclusive, em seu art. 3° institui principios basicos a

serem seguidos para selecéo da proposta:

A licitacdo destina-se a selecionar a proposta mais vantajosa para a
Administracé@o e sera processada e julgada em estrita conformidade com os
principios basicos da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa,
da vinculacdo ao instrumento convocatdrio, do julgamento objetivo e dos que
Ihe s&o correlatos (Brasil, 1986, art. 3°).

O Decreto-Lei n° 2.300/1986 dispunha de 90 artigos, dividido em seis
capitulos, os quais previam, em suma, sobre os principios basicos da licitacdo; as
definicbes; as especificacdes relacionadas as obras, aos servicos, as compras e as
alienacdes; as modalidades de licitacdo e os limites para dispensa-la; as regras para
habilitacdo dos licitantes; a instituicdo de registro cadastrais para os licitantes; os
procedimentos para julgamento da licitacdo; as regras relacionadas a formalizacgéo,
as alteracdes, a execugcdo e a rescisdo dos contratos; as penalidades as quais
estavam sujeitos os contratados; e 0s possiveis recursos em face dos atos da
Administracao.

Além das modalidades previstas no Decreto-Lei n° 200/1967 — concorréncia,
tomada de precos e convite — foram acrescentados o concurso e o leildo. A escolha

do procedimento a ser adotado no processo licitatorio passou a considerar o objeto e,
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para as modalidades concorréncia, tomada de precos e convite, considerava-se
também o valor estimado do objeto.

Por exemplo, conforme o art. 21, a modalidade a ser adotada em caso de
obras e servicos de engenharia cujo valor estimado da contratacdo fosse até
CZ%$21.500.000,00, poderia ser o Convite; até CZ$15.000.000,00, a tomada de precos;
e acima de CZ$15.000.000,00, a concorréncia. O Concurso era destinado a escolha
de trabalho técnico ou artistico, mediante a instituicdo de prémios aos vencedores,
enquanto o Leildo era a modalidade de licitacdo entre quaisquer interessados para a
venda de bens moveis e semoventes inserviveis para a Administracéo, ou de produtos
legalmente apreendidos, devolvidos a quem de direito ou utilizados no servico publico.

Ademais, o Decreto-Lei n°® 2.300/1986 estabeleceu, sobretudo, procedimentos
para selecdo do fornecedor, exigéncias para habilitacdo dos interessados e as
disposicfes contratuais.

Seguidamente, com a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988, temos

0 instituto da licitagdo publica pela primeira vez previsto no texto constitucional:

Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

[...]

XXVII — normas gerais de licitagdo e contratacdo, em todas as modalidades,
para as administrag8es publicas diretas, autarquicas e fundacionais da Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios, obedecido o disposto no art. 37, XX,
e para as empresas publicas e sociedades de economia mista, nos termos
do art. 173, § 1°, llI;

[...]

Art. 37 A administracdo 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:

[...]

XXI — ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servicos,
compras e alienacbes serdo contratados mediante processo de licitacdo
publica que assegure igualdade de condi¢des a todos os concorrentes, com
clausulas que estabelecam obrigagbes de pagamento, mantidas as
condicdes efetivas da proposta, nos termos da lei, 0 qual somente permitira
as exigéncias de qualificacao técnica e econdmica indispenséaveis a garantia
do cumprimento das obrigacdes. (Brasil, 1988, arts. 22 e 37).

Por consequéncia, em 21 de junho de 1993, foi sancionada a Lei n°
8.666/1993, a qual regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constituicao Federal e institui
normas gerais sobre licitacbes e contratos administrativos pertinentes a obras,
servigos, inclusive de publicidade, compras, alienacdes e locacdes no ambito dos

Poderes da Uni&o, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

2 CZ$ ¢é o simbolo da moeda cruzados. Foi a moeda do Brasil vigente de 1986 a 1989 (Murca, 2020).
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Ela teve como ponto de partida o Decreto n° 2.300/1986, que ja representava
um avanco significativo, mas ainda possuia lacunas. Nesse cenario se inseriu a entao
nova Lei Geral de Licitagbes, que se mostrou mais rigorosa e abrangente que sua
antecessora, abarcando 126 (cento e vinte e seis) artigos em sua estrutura.

Em seu art. 3° dispde acerca dos principios basicos aos quais a licitacdo

devera observar:

Art. 3° Alicitacdo destina-se a garantir a observancia do principio
constitucional da isonomia, a selecao da proposta mais vantajosa para a
administracdo e a promoc¢éao do desenvolvimento nacional sustentavel e sera
processada e julgada em estrita conformidade com os principios basicos da
legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade,
da probidade administrativa, da vinculacdo ao instrumento convocatério, do
julgamento objetivo e dos que lhes sdo correlatos. (Redagéo dada pela Lei n®
12.349, de 2010) (Brasil, 1993, art. 3°).

Ademais, a Lei n° 8.666/1993 mantém as cinco modalidades de licitacdo
outrora previstas no Decreto-Lei n° 2.300/1986: concorréncia, tomada de precos,
convite, concurso e leildo. As modalidades concorréncia, tomada de precos, convite
eram destinadas a obras, servicos de engenharia, compras e outros servi¢os, sendo
definida a modalidade conforme o valor estimado da aquisi¢éo ou contratacao (Brasil,
1993, art. 23).

A modalidade concurso era destinada a escolha de trabalho técnico, cientifico
ou artistico, mediante a instituicdo de prémios ou remuneracdo aos vencedores,
conforme critérios constantes de edital publicado na imprensa oficial (Brasil, 1993, art.
22, 8 49). O leildo, por seu turno, era destinado a venda de bens maoveis inserviveis
para a administracdo ou de produtos legalmente apreendidos ou penhorados, ou para
a alienagdo de bens imoveis, a quem oferecer o maior lance, igual ou superior ao valor
da avaliacdo (Brasil, 1993, art. 22, § 5°).

Convém ressaltar, conforme apontado por Alves (2020), que a Lei n°
8.666/1993 nasceu com uma perspectiva de ser um instrumento soélido na luta contra
0s problemas de corrupc¢éo que haviam afligido a Administracédo Publica brasileira até
aguele momento, haja vista ter sido elaborada logo apdés o primeiro processo de
impeachment vivenciado por um Presidente da Republica no Brasil, o Presidente

Fernando Collor de Mello. Alice Borges esclarece o seguinte:

Patenteou-se, entdo, na consciéncia de todos uma conclusédo evidente: o
Estatuto das Licitac6es e Contratos Administrativos [Decreto-lei n° 2.300/86]
ndo aparelhava suficientemente a Administracdo. Ante 0 embate com tanta
sem-cerimdmia com o trato da coisa publica, esse Decreto-lei, com suas
frestas, suas permissividades, até convidava os licitantes e contratados a
burlarem seus salutares principios.
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Foi nesse clima que se elaborou a nova Lei, cuja tbnica principal ante tao
dramaéticas circunstancias, foi apertar o cerco da moralidade administrativa e
confia-lo a permanente vigilancia do cidaddo comum (Borges, 1993, p. 98).

Dessa forma, tem-se que a pressao pela lisura nas contratacdes publicas
ensejou uma nova legislacdo que buscou prever e normatizar todo o processo de
selecéo dos fornecedores. Conforme apresenta Savioli (2018), a lei 8.666/93 buscou
antecipar o méximo de decisbes administrativas, a fim de conceder maior
uniformidade e objetividade nos certames licitatorios, ndo deixando margem para
subjetivismos.

Por outro lado, percebe-se que a lei restou demasiadamente burocratica,
prolixa e metddica, o que dificulta a interpretacdo e aplicacdo em realidades de
estruturas administrativas defasadas, como em pequenos 6rgdos e em prefeituras de
pequenos municipios, por exemplo. Sendo assim, conforme bem complementa
Borges (1993, p. 98-99), “se dificulta seu entendimento, presta-se a equivocos e
desvirtuamentos, bem ou mal-intencionados”.

Além disso, a Lei 8.666/93 preocupou-se mais com a fase de sele¢do do
fornecedor, com as exigéncias de habilitacdo e com as regras contratuais, ficando
aguém quanto ao assunto relacionado ao planejamento e a fase inicial do
procedimento licitatorio.

Por conseguinte, buscando suprir essas dificuldades apresentadas a partir da
utilizacdo da lei geral de licitacdes, surgem no ordenamento juridico procedimentos
alternativos para contratacéo publica, como a lei n°® 10.520, de 17 de julho de 2002,
gue instituiu uma nova modalidade de licitacéo, o pregdo. A exposicao de motivos da
Medida Provisodria 2.182-18/2001, a qual foi convertida na supracitada Lei, assim
dispos:

O projeto em questdo objetiva aperfeicoar o regime de licitagbes, com a
inclusdo de uma nova modalidade, denominada pregédo, que possibilitara o
incremento da competitividade e a de despesas indispensavel ao
cumprimento das metas de ajuste fiscal. A pronta implementa¢céo dessa nova
modalidade ensejara economias imediatas nas aquisicdes de bens e servicos
compreendidas nas despesas de custeio da maquina administrativa federal.
Além disso, o pregdo resultard& em maior agilidade nas aquisicbes, ao
desburocratizar os procedimentos para a habilitagcdo e o cumprimento da
sequéncia de etapas da licitagdo (Brasil, 2001).

Sendo assim, o art. 1° da lei n°® 10.520/2002 disp6e como sera adotada a
modalidade de licitacdo pregao: “Art. 1° Para aquisicdo de bens e servicos comuns,
podera ser adotada a licitagdo na modalidade de pregéo, que sera regida por esta

Lei.” Conforme o paragrafo Unico do supracitado artigo, consideram-se bens e
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servicos comuns aqueles cujos padroes de desempenho e qualidade possam ser

objetivamente definidos pelo edital, por meio de especificacdes usuais no mercado.
Tendo em vista que todos os objetos a serem licitados devem ser previstos

objetivamente no edital, Meirelles (2016, p. 398) assevera a seguinte ideia:

O que caracteriza os bens e servicos comuns é sua padronizacao, ou seja, a
possibilidade de substituicdo de uns por outros com 0 mesmo padrdo de
gualidade e eficiéncia. Isto afasta desde logo os servigos de Engenharia que
ndo sejam comuns, 0s quais permitem o pregdo, bem como todos aqueles
gue devam ser objeto de licitagdo nas modalidades de melhor técnica ou de
técnica e preco.

Destarte, tem-se que o procedimento instituido para a modalidade pregéo
possui um rito mais célere, pois além de contar com o critério de julgamento mais
objetivo — sempre pelo menor pre¢co ou maior desconto — também é previsto na
legislacdo a possibilidade da utilizacdo de recursos de tecnologia da informacao para
a realizacdo do certame licitatorio de forma eletrénica (Brasil, 2002, art. 2°, 81°).

Similarmente, no intuito de tornar mais eficiente e célere as licitacdes para
contratacao de obras de engenharia, a Lei n°® 12.462, de 4 de agosto de 2011, instituiu
o Regime Diferenciado de Contratacdes Publicas (RDC), uma nova modalidade de
licitacdo. Foi inicialmente constituida para as obras e servicos demandados pelos
eventos esportivos internacionais que o Brasil sediaria entre 2013 e 2016 — Copa das
Confederacbes, Copa do Mundo e Jogos Olimpicos e Paraolimpicos — haja vista o
tempo exiguo para finalizacdo das contratacdes, realizacdo dos servi¢os e inicio dos
eventos.

Os objetivos do RDC estéo expressos no art. 1°, 8 1°, transcrito abaixo:

§ 1° O RDC tem por objetivos:

| - ampliar a eficiéncia nas contratacdes publicas e a competitividade entre os
licitantes;

Il - promover a troca de experiéncias e tecnologias em busca da melhor
relacdo entre custos e beneficios para o setor publico;

[l - incentivar a inovagéo tecnoldgica; e

IV - assegurar tratamento isonémico entre os licitantes e a selecdo da
proposta mais vantajosa para a administragao publica.

Tais objetivos demonstram a tendéncia legislativa de ir além da estrita
normatizacdo procedimental e burocratica que caracterizava as legislacdes
anteriores.

A Lei n° 12.462/2011 foi alterada por outras leis durante a sua vigéncia, as
qguais incluiram mais hipéteses em que ela poderia ser aplicada. Desse modo, a
modalidade RDC passou a ser bastante utilizada pela Administracdo Publica,

sobretudo pelas Instituicbes publicas de Ensino, haja vista que o § 3°, do art. 1°
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(Incluido pela Lei n® 12.722, de 2012), previu a possibilidade de aplicacdo do RDC as
licitacOes e contratos necessarios a realizacao de obras e servi¢cos de engenharia no
ambito dos sistemas publicos de ensino.

Apbs isso, essa modalidade de licitagdo mais célere, que inclusive deveria ser
realizada preferencialmente sob a forma eletrénica (Lei n°® 12.462/2011, art. 13),
passou a ser priorizada pela maioria dos 6rgaos publicos, em detrimento das demais
modalidades previstas na Lei n°® 8.666/1993.

O instituto das licitagcdes publicas expandiu-se e passou a abranger novas
formas contratuais — além das tradicionais, destinadas a contratacdes de bens,
servicos e obras — oriundas da mudanca do perfil publico, de modo que, atualmente,
quando se trata de “licitagbes” incluem-se diferentes procedimentos de selecéo, de
acordo com o setor ou 6rgédo ao qual sdo direcionados (Savioli, 2018).

E o caso das Leis n° 8.987/1995, a qual dispbe sobre o regime de concessio
e permissdo da prestacdo de servicos publicos previsto no art. 175 da Constituicéo
Federal/1988, n° 11.079/2004, que institui normas gerais para licitacdo e contratacéo
de parceria publico-privada no @mbito da administracao publica, e n°® 13.019/2014, que
institui normas gerais para as parcerias entre a administracdo publica e organizacdes
da sociedade civil.

Constata-se, assim, uma continuidade da evolucédo legislativa e do seu
amoldamento a evolucdo tanto da sociedade como das necessidades publicas.
Outrossim, ap6s 20 anos de vigéncia da Lei n® 8.666/1993, com iniciativa da Comissao
Temporaria de Modernizagéo da Lei de Licitac6es e Contratos, foi elaborado o Projeto
de Lei do Senado n° 559, de 2013, posteriormente substituido pelo Projeto de Lei n°

4.253, de 2020. A ementa do Projeto versava a seguinte diretriz:

Ementa:

Estabelece normas gerais de licitacdo e contratacdo para as administracdes
publicas diretas, autarquicas e fundacionais da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios; altera as Leis n°s 13.105, de 16 de marco
de 2015 (Codigo de Processo Civil), 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, e
11.079, de 30 de dezembro de 2004, e o Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 (Cddigo Penal); e revoga dispositivos da Lei n® 12.462, de
4 de agosto de 2011, e as Leis n°s 8.666, de 21 de junho de 1993, e 10.520,
de 17 de julho de 2002.

Explicacdo da Ementa:

Estabelece normas gerais de licitacGes e contratos administrativos para a
Unido, Estados e Municipios, e suas autarquias e fundacdes. Disciplina
prerrogativas, alocacdo de riscos, arbitragem, impugnacdes, recursos,
fiscalizag&o e prevé crimes. Cria o Portal Nacional de Contrata¢Bes Publicas
(PNCP) e centrais de compras (Senado Federal, 2023, p. 1).


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2012/Lei/L12722.htm#art14
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Apés o Projeto de Lei cumprir os tramites constitucionais de aprovacao e
revisdo pelas Casas do Congresso Nacional, em 1° de abril de 2021, foi sancionada

a nova Lei de Licitacbes e Contratos Administrativo, n°® 14.133.

4.2 A NOVA LEI DE LICITACOES, LEI N° 14.133/2021

A nova Lei de Licitagbes e contratos, n°® 14.133/2021, substitui e revoga a Lei
geral de licitacdo e contratos, n® 8.666/1993, a Lei do Pregéo, n°® 10.520/2002, e os
arts. 1° a 47-A da lei n® 12.462/2011, referentes a modalidade de licitacdo Regime
Diferenciado de Contratacdes Publicas - RDC. A nova lei entrou em vigor na data de
sua assinatura, no entanto, houve concomitancia de vigéncia com as legislacbes
revogadas até o dia 31 de dezembro de 2023, conforme seu art. 193, inciso Il.

Nesse sentido, ela entrou em vigor com o objetivo de modernizar e unificar as
normas que regem as licitacdes e os contratos no Brasil. A nova lei propde diversas
mudancgas significativas com o intuito de trazer mais eficiéncia, transparéncia e
agilidade aos processos de licitagdo e contratacdo no setor publico.

Apesar de revogar as principais normas de licitagdes, a nova lei é considerada
como uma compilacdo de todas as legislacGes esparsas, inclusive as infralegais,
acerca da matéria. Entretanto, tratou de preencher algumas lacunas existentes na
antiga lei geral e ampliar o rol de principios e objetivos que deverdo ser observados
na aplicacao da lei.

Dentre as inovacOes trazidas pela Lei n°® 14.133/2021, destaca-se o rol de
modalidades de Licitacdo. Além das modalidades ja conhecidas, como concorréncia,
concurso e leildo, a nova lei introduz o "didlogo competitivo", destinado a contratacbes
mais complexas, permitindo que a Administragéo converse com os interessados antes
de definir as especificacdes do objeto do contrato. Ademais, incorporou a modalidade
pregao e excluiu as modalidades de tomada de precos e convite da lei geral anterior.

A criacdo do Portal Nacional de Contratacbes Publicas (PNCP), um portal
anico para todas as licitacdes publicas, foi mais uma das novidades. Visa aumentar a
transparéncia e facilitar o acesso as informagBes por todos os interessados,
centralizando os processos e documenta¢des em um so lugar.

A nova lei também introduz novos critérios de julgamento, tais como: maior
retorno econémico, melhor técnica ou técnica e preco, permitindo uma escolha mais

alinhada aos interesses publicos especificos de cada contratacdo. Além disso, prevé
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que, para grandes contratos, as empresas apresentem um sSeguro-garantia de
execucao, e, em contratos de alto valor, que desenvolvam programas de integridade
(compliance), aumentando a seguran¢a nas contratagfes e incentivando praticas
empresariais éticas.

Na lei do RDC havia a previsdo da possibilidade do regime de execucédo
contratacdo integrada. A nova lei incorporou os regimes de contratacdo semi-
integrada e integrada, permitindo que a Administracado contrate uma empresa para
realizar desde o projeto basico até a entrega final do objeto, buscando agilizar e
integrar todo o processo de execucao.

No que concerne as fases do Processo Licitatorio, a nova lei dispés que o
processo é dividido em preparacao, divulgacao do edital, apresentacéo de propostas,
julgamento, habilitacdo, recursos e homologacéo, visando maior organizagao e
clareza. Além disso, diferente da norma anterior, trouxe direcionamentos e regras para
todas essas fases.

Quanto aos limites dos valores em que a licitagdo é dispensavel, a lei
aumentou limites financeiros para obras e servicos que podem ser contratados sem
licitacdo, visando agilizar processos para contratacdes de menor vulto. Inclusive,
houve a previsdo de ajuste anual dos valores envolvidos, a ser realizado pela Unido.
Este ajuste serda baseado no indice Nacional de Precos ao Consumidor Amplo
Especial (IPCA-E), uma medida que nao estava contemplada nas legislacdes
anteriores. Esta inovagdo visa garantir a adequacdo dos valores a realidade
econbmica e inflacionaria, promovendo maior eficiéncia e eficacia nas licitacdes e
contratos administrativos.

A implementagéo da Lei n® 14.133/2021 representa uma revisao significativa
das praticas de licitacdo e contratacdo publica no Brasil. A nova legislacdo busca
simplificar e modernizar o processo e possui potencial de tornar as contratacdes
publicas mais eficientes e menos susceptiveis a corrupcdo, através da utilizacdo de
tecnologia e desburocratizacdo, além de critérios de julgamento mais objetivos que
priorizam ndo apenas o custo, mas também a qualidade e a sustentabilidade.

Entretanto, convém apontar que embora a nova lei estabele¢ca um marco legal
promissor para a modernizacdo das licitacdes publicas no Brasil, sua eficacia
dependera em grande parte de uma implementacao rigorosa e da capacidade dos

orgaos envolvidos em adaptar-se e aderir ao novo sistema.
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4.2.1 Principios e objetivos reguladores da Licitagcdo Publica conforme a nova

Lei de Licitacdes

No que tange aos principios, diferente das legisla¢cdes revogadas, a lei n°

14.133/2021 ampliou o rol, prevendo-os em seu art. 5°:

Art. 5° Na aplicacao desta Lei, serdo observados os principios da legalidade,
da impessoalidade, da moralidade, da publicidade, da eficiéncia, do interesse
publico, da probidade administrativa, da igualdade, do planejamento, da
transparéncia, da eficacia, da segregacdo de funcdes, da motivacdo, da
vinculacdo ao edital, do julgamento objetivo, da seguranca juridica, da
razoabilidade, da competitividade, da proporcionalidade, da celeridade, da
economicidade e do desenvolvimento nacional sustentavel, assim como as
disposi¢bes do Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942 (Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro) (Brasil, 2021, art. 5°).

A maioria dos novos principios ja eram evocados nos procedimentos
licitatorios, com base em legislacbes esparsas e em jurisprudéncias dos 06rgaos
controladores. No entanto, observa-se uma clara preocupacdo e intencdo do
legislador em positivar tais principios na lei geral de licitacdes e contratos, a fim de
assegurar que todos os processos serdo conduzidos observando essas diretrizes
fundamentais.

Mais adiante, de forma mais ampla que na lei geral anterior, o art. 11 prevé os

objetivos do processo licitatorio:

| - assegurar a sele¢céo da proposta apta a gerar o resultado de contratacdo
mais vantajoso para a Administragdo Publica, inclusive no que se refere ao
ciclo de vida do objeto;

Il - assegurar tratamento isonémico entre os licitantes, bem como a justa
competicéo;

lll - evitar contratacBes com sobrepre¢co ou com precos manifestamente
inexequiveis e superfaturamento na execug¢do dos contratos;

IV - incentivar a inovacéo e o desenvolvimento nacional sustentavel (Brasil,
2021, art. 11).

A nova Lei de Licitacbes busca alinhar-se ndo apenas com objetivos
especificos aos contratos publicos, mas também com os principios fundamentais e
estratégicos estabelecidos pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988. Este alinhamento é evidente na conformidade da lei com o artigo 3°, inciso I,
que enfatiza a garantia do desenvolvimento nacional, e com os principios da ordem
econdmica no artigo 170, incisos IV e VI, que destacam a livre concorréncia e a defesa
do meio ambiente.

Quanto ao desenvolvimento nacional sustentavel, é importante trazer a baila
gue se trata de um conceito que transcende a mera expansao econdmica para incluir

aspectos sociais e ambientais do desenvolvimento. Este conceito € crucial para
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assegurar que as necessidades da populacdo atual sejam atendidas de forma
responsavel, sem comprometer a capacidade das futuras geracdes de satisfazerem
suas préprias necessidades. A sustentabilidade se tornou um tema ainda mais
relevante diante das mudancas politicas globais, do aumento das tensdes sociais e
da continua degradacédo ambiental.

Ignacy Sachs (2008), um proeminente pensador em desenvolvimento
sustentavel, propde que em meio a esses desafios globais, 0 desenvolvimento
sustentdvel surge como uma alternativa viavel e necessaria. Assevera o autor que 0
desenvolvimento sustentavel deve ser fundamentado em trés pilares: a
sustentabilidade ambiental, social e econdmica. Esses pilares séo interdependentes
e essenciais para promover o bem-estar econdmico, a inclusao social e a preservacao
dos recursos naturais.

Assim, embora a industrializacdo, o progresso tecnoldgico e a modernizacao
social sejam fatores que podem impulsionar significativamente o desenvolvimento, ele
vai além desses elementos e engloba uma gama mais ampla de influéncias. Dentro
desse quadro, a licitacdo publica, conforme regulamentada pela nova lei, deve
promover praticas que respeitem esses trés pilares de sustentabilidade.

Isso implica em adotar critérios de selecao que priorizem ndo apenas o custo,
mas também a eficiéncia energética, a minimizacdo de impactos ambientais e a
responsabilidade social das empresas participantes, bem como em incentivar a
inovacéo, mediante o encorajamento de solug¢des inovadoras que contribuam para o
desenvolvimento sustentavel, como novas tecnologias que reduzam a pegada

ecoldgica das atividades humanas e promovam a inclusdo social.

4.3 ESTADO E MERCADO: O PODER DAS COMPRAS PUBLICAS PARA A
ATUACAO ESTATAL NA ORDEM ECONOMICA

No modelo econdmico atual, conforme visto, o Estado participa e atua na
Ordem Econbmica com o objetivo de eliminar as distor¢cdes alocativas e distributivas,
bem como tentar promover a melhoria do padréo de vida da coletividade. Conforme
Silva (2016), uma das formas como isso pode se dar € por meio da “compra de bens
e servicos do setor privado (o governo €, isoladamente, o maior comprador do

sistema)”.
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Isso ocorre devido ao Estado, geralmente, ndo se utilizar da sua maquina
administrativa para producdo de bens e execucao de servicos meios necessarios a
execucao da atividade-fim dos seus 0Orgaos, ele os adquire e terceiriza do setor
privado. Dessa forma, ao adquirir bens e servigcos do setor privado o Estado também
atua diretamente na economia. Sendo assim, ele, isoladamente, j& movimenta a
atividade econdmica.

Estima-se que as compras publicas no Brasil representam, em média, 12%
(doze por cento) do Produto Interno Bruto (PIB) nacional (IPEA; CEPAL, 2021), o que
faz do Poder Publico o maior comprador do pais. Assim, percebe-se uma tendéncia
de o Estado se utilizar dessa importante ferramenta para atuar na economia,
priorizando o incentivo ao investimento em inovagdo e avanco tecnoldgico, em
sustentabilidade ambiental, em programas de integridade para conter a corrupgao, em
participacdo de micro e pequenas empresas, em defesa aos direitos do trabalho, entre
outros.

E importante ressaltar que a licitagdo publica desempenha uma funcéo social
critica, que transcende a simples selecao da proposta mais vantajosa para o governo.
Essa funcdo € determinada tanto pelo objeto especifico da licitacdo quanto pelo
conteudo do contrato administrativo resultante. Fundamentalmente, o objetivo da
licitacdo é garantir a isonomia entre todos os participantes e selecionar a oferta que
melhor atenda ao interesse publico.

Por sua vez, o contrato administrativo originado do processo licitatério visa
concretizar a execuc¢ao da proposta vencedora, assegurando que o servi¢o ou produto
adquirido seja entregue conforme estipulado. Este contrato ndo apenas materializa as
obrigacdes entre as partes, mas também serve como um veiculo para a realizacdo de
politicas publicas, abrangendo impactos mais amplos que os imediatamente
vinculados ao objeto contratado.

Nesse sentido, Daniel Ferreira, no livro “A licitagdo publica no Brasil e sua
finalidade legal: a promogdo do desenvolvimento nacional sustentavel” (2012),
defende que as licitagbes e o0s contratos administrativos podem ter finalidades
adicionais e extraordinarias que se alinham com objetivos mais amplos do Direito.
Essas finalidades incluem a promocdo de politicas sociais e econbmicas mais
abrangentes, como 0 apoio ao micro empreendedorismo e a preservacdo ambiental
para geracdes futuras. Segundo Ferreira, mesmo que esses objetivos nao estejam

diretamente relacionados com o objeto principal da licitagdo ou do contrato, eles sao
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igualmente significativos, refletindo uma compreenséo mais holistica da funcao social
da licitacéo.

Essa visdo ampliada da funcdo da licitacdo destaca seu papel como um
instrumento de politica publica, capaz de influenciar positivamente varias areas além
daquelas imediatamente ligadas ao escopo do contrato. Ao incorporar tais objetivos
nas licitacdes e contratacdes, o Estado pode efetivamente fomentar o bem-estar
social, impulsionar o desenvolvimento econdmico sustentavel e contribuir para a
preservacdo ambiental, demonstrando assim a capacidade das compras publicas de
atuar na ordem econémica a0 mesmo tempo que serve como uma alavanca para
mudancas sociais significativas e duradouras.

A propria ordem juridica € um produto de mudltiplas influéncias e, por essa
razado, precisa estar em constante adaptacéo a realidade social. Corroborando essa
afirmativa, € importante mencionar o entendimento de Cavalieri Filho acerca do

econdmico ser um dos fatores que concorrem para a evolucéo do direito:

A estrutura econdmica de uma sociedade reflete-se diretamente no seu
ordenamento juridico. O sistema de propriedade, as formas de producéo
(industria, agricultura etc.), as relacGes entre empregados e patrées - tudo
isso se reflete na ordem juridica, influenciando-a.

A organizacdo social tem o seu ponto basico de articulacdo no modo pelo
gual os homens produzem, possuem e comerciam. Assim sendo, podemos
afirmar, sem possibilidade de erro, que o Direito vai se modificando a medida
gue vai se alterando a estrutura econémica da sociedade.

Tao marcante é a influéncia da economia sobre o Direito que alguns autores
chegam a se posicionar no sentido de conceber o Direito como reflexo,
exclusivamente, da constituicdo econémica, como por exemplo K. Marx e F.
Engels, criadores do materialismo histérico. Para eles, o fator econémico era
a mola mestra da histéria, os demais fendbmenos culturais ndo passando de
simples reflexos superestruturais das for¢cas genéticas armazenadas pelas
relaces econdmicas de producéo (Cavalieri Filho, 2007, p. 31-32).

O autor discute a ideia de que a estrutura econémica de uma sociedade é um
espelho que se reflete em seu sistema juridico. Esta interconexdo entre economia e
direito se manifesta na maneira pela qual as leis sdo formuladas, adaptadas e
interpretadas para atender as necessidades econémicas e as dinamicas de poder
dentro de uma sociedade. O Direito evolui em resposta as mudangas na economia.
As transformacdes nas formas de producdo, comércio e propriedade impulsionam
mudancas nas estruturas juridicas, refletindo novas realidades econdémicas.

Assim, considerando que a licitagdo tem um cunho extremamente econdémico,
a sua regulamentacgdo deve evoluir & medida que a ordem econémica e a sociedade
evoluem. Conforme Acocella e Rangel (2013) ressaltam, partindo-se do pressuposto

de que a norma juridica incide, ao menos de modo indireto, nas escolhas estratégicas
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formuladas pelos agentes privados (os quais adotardo aquelas que lhes forem
financeira e economicamente mais vantajosas), se faz importante analisar em que
medida o sistema juridico atual incentiva os individuos a reagirem conforme as
preferéncias estatais.

Nesse sentido, as compras publicas possuem um grande potencial de
mobilizacdo de diversos setores da economia, haja vista o seu alcance nacional e 0s
vultos de suas contratagdes. Esse grande volume faz com que as licitagdes tenham
um consideravel poder de influéncia, visto que impde ao mercado afetado a sua
conformacdo as novas exigéncias balizadoras dos processos seletivos da
Administracéao.

E nesse contexto que, no exercicio do poder regulador, as legislacdes de
LicitacOes e Contratos Administrativos, sobretudo a nova Lei, n°® 14.133 de 1° de abril
de 2021, trazem em seu conteudo disposicdes e acdes que podem ser compreendidas
como incentivos para as empresas e para 0 mercado econémico em geral. Tais
incentivos sdo passiveis de serem considerados como acdes de boas praticas para
os licitantes e podem possuir objetivos que vao além da necessidade do objeto
licitado.

Retomando as ideias discutidas anteriormente no subtépico 2.2.2, é
importante enfatizar que as normas resultantes de uma intervencao por inducédo, que
emanam do poder regulador do Estado, ndo tém como objetivo principal substituir a
vontade dos destinatarios. Pelo contrario, essas normas visam direcionar 0s
individuos para uma escolha econbmica que beneficie o coletivo e social,
ultrapassando os limites dos desejos individuais. Essas normas induzem
comportamentos que, embora ndo coajam diretamente os individuos a agirem de certa
maneira, criam um cenario onde a adesao torna-se atraente por meio de incentivos e
estimulos variados.

As normas de indugdo compreendem uma variedade de incitagbes e
estimulos, sejam eles econdmicos, fiscais ou de outra natureza, todos propostos pela
legislacdo para encorajar a participacdo em atividades que sdo de interesse geral,
independentemente de serem patrocinadas pelo Estado ou n&o. Estes incentivos
podem incluir beneficios fiscais, subsidios, ou outras vantagens econbémicas que
buscam promover atividades consideradas benéficas para a sociedade como um todo.

Grau (2010) complementa essa analise ao destacar que, embora a norma

ofereca esses incentivos, ela deixa ao destinatario a liberdade de escolha para aderir
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ou ndo as prescricdes propostas. Se o destinatario optar por ndo seguir a norma, ele
simplesmente nao recebera os beneficios ou incentivos que ela proporciona. Por outro
lado, se decidir aderir a norma, tornar-se-a juridicamente vinculado a ela, e devera
cumprir com todas as suas exigéncias e condi¢cdes para usufruir dos beneficios
prometidos.

Essa estrutura regulatoria € fundamental para entender como o Estado pode
moldar comportamentos e préticas econdmicas sem impor diretivas de forma
coercitiva, mas por meio de um sistema que recompensa comportamentos alinhados
com objetivos sociais mais amplos. E uma forma sofisticada e eficaz de governanca,
qgue alinha interesses individuais com metas coletivas, incentivando praticas que,
embora voluntérias, sédo claramente direcionadas pela viséo estratégica do Estado.

Neste contexto, € importante clarificar que as empresas e fornecedores em
geral ndo séo obrigados pela legislacdo a fornecer produtos ou servigos, nem mesmo
a participar de processos licitatorios promovidos pela Administragcdo Publica. Isso
significa que a participacdo em licitacdes € uma decisdo estratégica que cabe as
empresas, baseada em sua andlise das condicbes e dos beneficios potenciais
associados a contratacao publica.

Portanto, quando uma empresa toma conhecimento das disposi¢ces legais
gue regulam as licitacfes, ela possui total autonomia para decidir se deseja ou ndo se
engajar no processo. Esta decisdo deve ser informada e considerar tanto as
exigéncias legais quanto as oportunidades comerciais que um contrato com o governo
pode oferecer. Incluir-se em uma licitacdo implica uma avaliacdo cuidadosa dos
custos, dos beneficios e dos riscos envolvidos.

Uma vez que uma empresa decide participar de uma licitacdo, ela se torna
juridicamente vinculada aos termos da legislacdo que rege o procedimento licitatorio
e, se logrando vencedora do certame, das disposi¢cdes do contrato. Isso inclui o
cumprimento de todas as obrigagdes contratuais e legais especificadas no edital e no
acordo subsequente. Além disso, a empresa passa a ter um compromisso nao apenas
com 0s objetivos pessoais de lucro e sustentabilidade de seu negdécio, mas também
com objetivos mais amplos que envolvem o atendimento das necessidades da
Administracdo Publica e, por extensao, da coletividade.

Este aspecto da relagéo contratual destaca a importancia de um alinhamento
estratégico entre os interesses comerciais da empresa e 0s objetivos de politica

publica que a licitacdo visa atender. Ao decidir participar de uma licitacdo, as
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empresas devem estar cientes de que estao contribuindo para a execucao de politicas
publicas e, portanto, para o desenvolvimento social e econdmico mais amplo. Essa
consciéncia deve orientar sua abordagem ao cumprimento contratual, assegurando
que além de atender as suas metas empresariais, contribuem de forma significativa

para o0s objetivos coletivos da sociedade.

4.3.1 Dados das compras publicas: Painel de Compras do Governo

(compras.gov.br e SIAFI) e Portal da Transparéncia do Governo Federal

Conforme vem sendo exposto até aqui, a relevancia das compras publicas no
panorama econdmico e social do Brasil é inegavel, dada a movimentacdo de
expressivos volumes financeiros e o impacto em diversos niveis da gestdo tanto
publica quanto privada. Para uma melhor compreensdo da magnitude e complexidade
destas operacdes, é crucial analisar dados financeiros concretos que ilustram como
0S recursos publicos sao distribuidos através das contratacdes governamentais. Este
tépico visa elucidar o escopo das contratacdes publicas com base em informacdes
oriundas de ferramentas oficiais de transparéncia e monitoramento do governo
brasileiro.

Entre essas ferramentas, destaca-se o Painel de Compras do Governo
Federal, acessivel por meio do portal Compras.gov.br, e o Sistema Integrado de
Administracdo Financeira do Governo Federal (SIAFI). O Painel de Compras é uma
plataforma essencial projetada para promover a transparéncia das aquisicoes
publicas, compilando e exibindo informacgdes extraidas diretamente dos sistemas de
compras do governo, abrangendo dados atualizados do ano corrente e dos quatro
anos anteriores.

As informac@es no Painel de Compras sao providas pelos usuérios do sistema
Comprasnet, uma plataforma digital onde unidades de compras do governo divulgam
detalhes sobre licitagbes, emitem empenhos, registram contratos, catalogam materiais
e servicos, e cadastram fornecedores. O sistema Comprasnet € utilizado por 6rgdos
da Administracdo Pdudblica Federal direta, autarquica, fundacional, e por
Administracfes Estaduais e Municipais que optem por aderir ao sistema.

Assim, os dados que serédo apresentados refletem as aquisicoes realizadas
pela Administracdo Publica Federal e por uma parte das Administracdes Estaduais e

Municipais, ou seja, ndo reflete 0 montante total de compras publicas nacionais, haja
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vista que alguns Orgdos utilizam sistemas diversos para operacionalizar seus
procedimentos. A tabela apresentara uma visao detalhada da evolucao dos valores
associados as compras publicas realizadas ao longo dos anos 2022, 2023 e do
primeiro semestre de 2024, com as seguintes informacgoes:

I.  Valor Estimado das Compras Publicas: Valores projetados para as
licitacbes, com base em pesquisas de precos realizadas no
planejamento da contrata¢do dos processos licitatorios;

Il.  Valor Estimado para Compras com Microempresa e Empresa de
Pequeno Porte (ME/EPP): Valores projetados na licitagdo para itens
gue possuem preferéncia ou exclusividade de participacdo de
fornecedores ME e EPP, conforme legislacdo vigente;

lll.  Valor Homologado dos Processos de Compras Publicas: Valores finais
adjudicados e homologados apds a sessdo publica de selecdo do
fornecedor, representando os montantes que poderao ser efetivamente
contratados;

IV. Valor Homologado para Compras com ME/EPP: Valores finais
adjudicados e homologados, apds a sessdo publica de selecdo do
fornecedor, representando os montantes que poderao ser efetivamente
contratados dos itens que possuem preferéncia ou exclusividade de
participacao de fornecedores ME e EPP, conforme legislagao vigente;

V. Valor das Compras na Administracéo Publica Federal: Valores licitados
especificamente na Administracdo Publica Federal direta, autarquica e

fundacional, extraidos do Portal da Transparéncia do Governo Federal.

Tabela 1: Montante em reais das compras publicas nos ultimos anos
continua

VALORES DAS
COMPRAS

PUBLICAS 1° semestre/2024

Valor estimado
das compras
publicas

R$ R$ R$
255.018.570.269,54 257.385.809.000,41 68.039.231.262,43
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Tabela 2: Montante em reais das compras publicas nos ultimos anos
concluséo

VALORES DAS
COMPRAS

PUBLICAS
1° semestre/2024

Valor estimado
para compras com
ME/EPP

R$ R$ R$
139.347.685.395,23 127.885.122.615,92 28.765.403.938,08

Valor homologado
das compras
publicas

R$ R$ R$
165.482.158.765,78 172.518.147.018,36 38.806.937.366,04

Valor homologado
EIE ool zehll| R$ 39.711.563.463,11 | R$ 42.717.955.901,27
ME/EPP

R$
11.828.419.532,17

Valor das
compras da
Administracdo
Publica Federal

Fonte: Elaboracao propria. Dados do Painel de Compras e do Portal da Transparéncia do Governo
Federal

R$
R$ 76.589.578.429,59 | R$ 61.564.097.194,77 19.694.169.070,75

Conforme se verifica, os valores chegam a bilhdes de reais. Além disso, esses
dados ndo apenas refletem o volume e a natureza das transacdes realizadas, mas
séo indicativos das politicas de incentivo a participacdo de pequenas empresas no

processo de licitacdo publica, resultando em uma inclusdo econdmica.
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5 DISPOSITIVOS LEGAIS DA NOVA LEI DE LICITACOES COMO
INSTRUMENTO DE ATUACAO ESTATAL NA ORDEM ECONOMICA SOB A
PERSPECTIVA DA TEORIA DO PATERNALISMO LIBERTARIO

Conforme demonstrado, considerando a atuacdo enquanto Estado
Regulador, verifica-se que tem sido uma pratica do legislador a criagdo de normas que
nNao possuam em sua esséncia o carater punitivo, restritivo e coercitivo, mas sim
fomentador de préticas ou politicas publicas importantes para o usuéario e que tenham
o intuito de alcancar outros principios e objetivos de desenvolvimento econémico e
social da coletividade. Esses objetivos sociais sdo dos mais variados setores, tais
como: seguranca, moral, saude, meio ambiente, defesa do consumidor, patriménio
cultural, propriedade (Di Pietro, 2024).

Valendo-se das modalidades classificadas por Grau (2010, p. 146), trata-se
de normas em que o Poder Regulador do Estado realizou a intervencéo por inducéo.
Ademais, conforme exposto, tal atuacdo estatal € passivel de ser interpretada como
aplicacdo da teoria do paternalismo libertario.

Nessa linha de raciocinio, observa-se no ordenamento juridico que o instituto
da licitacdo publica tem sido um dos instrumentos utilizados pelo Estado para
influenciar o comportamento estratégico dos sujeitos e das empresas. Tais
dispositivos legais priorizam o incentivo ao investimento em inovagdo e avango
tecnoldgico, em sustentabilidade ambiental, em programas de integridade para conter
a corrupcéao, em participacédo de micro e pequenas empresas, em defesa aos direitos
do trabalho, entre outros.

Sendo assim, comparar o instituto das licitagcbes publicas com a adocao da
teoria do paternalismo libertario envolve analisar como o processo de licitacdo pode
ser utilizado como um mecanismo para promover comportamentos e escolhas que
alinhem os interesses privados dos licitantes com objetivos sociais mais amplos, sem
restringir a liberdade de escolha.

Nessa senda, para materializar e concretizar a pesquisa do presente trabalho,
a seguir serdo explorados o0s seguintes topicos:

a. Ainterseccgao entre a Nova Lei de LicitagOes e a Teoria do Paternalismo
Libertario: Sera explorado como os dispositivos legais da nova lei de
licitacbes podem ser vistos como ferramentas de atuacédo estatal por

indugdo de comportamentos. Demonstrar-se-& como certas
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disposicOes da lei estdo alinhadas com a teoria do paternalismo
libertario, proposta por Richard H. Thaler e Cass R. Sunstein,
evidenciando seu potencial para moldar as a¢des dos licitantes e outros
envolvidos nos processos de contratacdes publicas.

b. Nudges na Nova Lei de Licitacbes e Contratos: Neste topico serdo
identificados quais dispositivos da nova lei podem ser interpretados
como “nudges”. Ou seja, quais sdo os dispositivos legais que
direcionam as escolhas dos participantes do processo de licitagcdo de
maneira a incentivar praticas desejaveis, enquanto preservam a
liberdade de escolha. A analise focard em como a legislacdo promove
comportamentos éticos e sustentaveis sem impor restricbes diretas.

c. Potenciais beneficios e desafios da Integracdo do Paternalismo
Libertario nas Licitacdes Publicas: Neste segmento serdo expostos 0s
impactos positivos e os desafios dessa abordagem nas licitacdes
publicas. Sera considerado como as praticas incentivadas nas
licitagbes podem reverberar na sociedade em geral, influenciando tanto
0 setor publico como o mercado privado. Além disso, serd apresentada
uma lista de empresas que mais fornecem para o poder publico federal,
destacando aquelas que sdo bem conhecidas no mercado privado e
como elas podem representar uma possivel transferéncia de préaticas

entre os setores publico e privado.

5.1 A INTERSECCAO ENTRE OS DISPOSITIVOS LEGAIS DA NOVA LEI DE
LICITACOES COMO UM INSTRUMENTO DE ATUACAO ESTATAL POR INDUCAO
DE COMPORTAMENTOS E A TEORIA DO PATERNALISMO LIBERTARIO

A interseccao entre as licitagbes como instrumento de atuacéo estatal e o
paternalismo libertario revela uma abordagem inovadora na conducao das politicas
publicas, especialmente no que tange ao uso estratégico das compras
governamentais para promover objetivos sociais e econbmicos mais amplos. Nesse
contexto, as licitagbes ndo sdo vistas apenas como meios para adquirir bens e

servigcos pela proposta mais vantajosa ou menor pre¢co, mas como ferramentas para
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incentivar comportamentos e praticas alinhadas com valores econémicos e sociais de
interesse publico e coletivo.

O conceito de interesse publico é central para o Direito Administrativo,
referindo-se, resumidamente, as necessidades e objetivos considerados essenciais
para o bem-estar coletivo da sociedade. Ele engloba uma variedade de valores e
prioridades que o Estado deve perseguir e proteger, incluindo a seguranca, a
liberdade, a igualdade, a justica e o desenvolvimento econdmico e social.

Celso Antbnio Bandeira de Mello (2013), define interesse publico como o
conjunto de condi¢cdes necessarias ao bem-estar dos cidaddos, que deve ser
assegurado pelo Estado. O autor enfatiza que o interesse publico deve ser o principal
orientador da atuacdo administrativa, prevalecendo sobre interesses particulares
quando estes estiverem em conflito. Ao defender essa supremacia do interesse

publico sobre o privado, ele argumenta o seguinte:

Trata-se de verdadeiro axioma reconhecivel no moderno Direito Publico.
Proclama a superioridade do interesse da coletividade, firmando a
prevaléncia dele sobre o do particular, como condicdo, at¢é mesmo, da
sobrevivéncia e asseguramento deste Gltimo. E pressuposto de uma ordem
social estavel, em que todos e cada um possam sentir-se garantidos ou
resguardados (Mello, 2013, p. 70).

Mediante essa compreensédo do principio da supremacia do interesse publico,
entende-se que a Administracdo Publica ocupa uma posicédo de destaque, uma vez
gue seu objetivo principal € atingir o interesse da coletividade, o qual frequentemente
é definido pela prépria Administracéo, prevalecendo sobre os interesses individuais.
Isso estabelece uma clara superioridade da Administragédo em relagéo aos cidadaos.

Entretanto, essa visdo tradicional do interesse publico, que historicamente
justificou intervencdes significativas sobre os direitos individuais, estad sendo
gradualmente substituida por abordagens mais contemporaneas. Essas novas
perspectivas favorecem o desenvolvimento de uma dinamica cooperativa entre o
Estado e os individuos, promovendo uma interagdo menos autoritaria e mais
horizontal. Esse novo paradigma enfatiza a colaboragdo, distanciando-se dos
métodos juridicos autoritarios e coercitivos tradicionais, como 0s mecanismos de
comando e controle tipicos da gestao estatal.

Nesse contexto, tendo em vista a exigéncia de a Administracdo Publica
cumprir fielmente com as demandas coletivas e sociais, reconhecidas como direitos
fundamentais dos cidad&os pela Constituicdo Federal de 1988 e cuja efetivacéo € de

responsabilidade do Estado, percebeu-se a necessidade de participacdo ativa da
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sociedade civil para a realizacéo plena desses direitos. A sociedade civil € destinataria
das politicas publicas e, como tal, tem um papel crucial na complementacdo dos
esforcos estatais, haja vista que sem sua colaboracdo, seria inviavel satisfazer
completamente as obrigagfes constitucionais de atendimento ao interesse publico.

Corroborando com o entendimento, Di Pietro (2024) ressalta que é
reconhecido que o Estado de Bem-estar Social tem o papel de garantir direitos
fundamentais que necessitam de salvaguarda, sendo as politicas publicas o0 meio
efetivo para sua implementacao. Isso implica que, devido as limitagbes em capacidade
e expertise do setor publico para executar todas as suas responsabilidades
constitucionais isoladamente, torna-se fundamental buscar apoio no setor privado
para alcancar esses objetivos.

Nesse contexto, as contratacdes publicas emergem como uma ferramenta
vital através da qual a Administracdo Publica materializa seus compromissos
constitucionais. Ao selecionar fornecedores e parceiros que alinham suas operacdes
e valores com os principios de sustentabilidade, equidade e inovacdo, o governo
fomenta uma economia que reflete esses mesmos ideais. Assim, as licitacées publicas
e contratos administrativos tornam-se mais do que meios para adquirir bens e
servicos, eles sdo instrumentos estratégicos para promover o bem-estar social e o
desenvolvimento sustentavel.

Assim, conclui Eduardo Schiefler (2021), que é fato que as contratacdes
realizadas pela Administracdo Publica, a qual frequentemente recorre ao setor privado
para obter 0s recursos necessarios para cumprir suas funcdes constitucionais,
possuem uma capacidade significativa de moldar, estimular e direcionar as praticas e
comportamentos tanto na gestdo administrativa quanto nas operacdes dos agentes
econdmicos a fim de alcancar objetivos sociais para além da necessidade precipua
do processo licitatorio.

Da mesma forma, no ambito do paternalismo libertario, a ideia é que o Estado
possa orientar as decisfes dos agentes econémicos de maneira sutil, promovendo o
bem-estar coletivo sem comprometer a liberdade de escolha. Assim, depreende-se
que as licitacbes podem ser desenhadas para "empurrar" as empresas e a propria
Administracdo Publica para adotarem praticas mais sustentaveis, inovadoras e
socialmente responsaveis. Isso pode ser feito por meio de critérios de selecdo que

valorizem tais praticas, ou pela definigdo de requisitos minimos relacionados a
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sustentabilidade, inovacdo ou inclusdo social nas especificagcbes dos editais de
licitacao.

Ao estruturar as licitagbes e contratacdes de forma a incentivar praticas
responsaveis e inovadoras, o Estado além de atuar para satisfazer suas necessidades
imediatas promove um modelo de desenvolvimento que € sustentavel e inclusivo a
longo prazo. Por exemplo, ao priorizar empresas que demonstram comprometimento
com a responsabilidade social ou ambiental, o Estado "empurra” o mercado em uma
direcdo que beneficia a sociedade como um todo.

Na teoria do paternalismo libertario, desenvolvida por Richard H. Thaler e
Cass Sunstein, o conceito de "arquiteto de escolhas" refere-se a ideia de que os
formuladores de politicas publicas podem estruturar o ambiente de decisdo de modo
a "empurrar" as pessoas para fazerem escolhas que melhoram seu bem-estar e o da
sociedade, mantendo a liberdade de escolha. No ambito da nova Lei de Licitacbes, a
Lei n® 14.133/2021, o Estado, atuando como legislador, incorpora esse papel ao
desenhar o processo licitatério de forma que orienta e incentiva comportamentos e
decisdes tanto das entidades publicas quanto dos participantes do mercado.

Assim, sugere-se que alguns artigos podem ser interpretados como exemplos
de “nudges”, na medida em que direcionam comportamentos de forma sutil, buscando
promover, além de outros beneficios, a eficiéncia, a transparéncia e a sustentabilidade
em contratagdes publicas. Embora a lei ndo tenha sido explicitamente desenhada sob
os principios do paternalismo libertério, ela incorpora elementos que se alinham a

essa ideia, conforme sera exposto a seguir.

5.2 NUDGES DA NOVA LEI DE LICITACOES E CONTRATOS

Conforme a compreensao demonstrada no presente trabalho, a nova Lei de
Licitacbes e Contratos Administrativos, possui alguns artigos que séo passiveis de
serem interpretados como exemplos de “nudges” conforme a teoria do paternalismo
libertario, pois direcionam as escolhas dos participantes do processo de licitacdo de
forma a promover praticas desejaveis sem restringir a liberdade de escolha.

Para identificar e concluir acerca da caracteristica de influéncia dos textos
normativos, foram consideradas, sobretudo, as expressbes “podera” e
“preferencialmente”, pois indicam que existe uma margem de escolha para os

envolvidos. Nesse sentido, serdo expostos alguns dispositivos que, pelas
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caracteristicas, podem ser vistos sob a perspectiva do paternalismo libertario na

ordem econdmica.

5.2.1 Os principios que deverdo ser observados nas compras publicas

O artigo 5°, da Lei n° 14.133/2021, pode ser considerado uma aplicacao da
teoria do paternalismo libertario, na medida em que estabelece os principios aos quais
as licitacbes publicas devem obedecer, visando guiar o comportamento dos

participantes do processo licitatorio:

Art. 5° Na aplicacao desta Lei, serdo observados os principios da legalidade,
da impessoalidade, da moralidade, da publicidade, da eficiéncia, do interesse
publico, da probidade administrativa, da igualdade, do planejamento, da
transparéncia, da eficacia, da segregacao de funcbes, da motivacao, da
vinculacdo ao edital, do julgamento objetivo, da seguranca juridica, da
razoabilidade, da competitividade, da proporcionalidade, da celeridade, da
economicidade e do desenvolvimento nacional sustentavel, assim como as
disposi¢Bes do Decreto-Lei n°® 4.657, de 4 de setembro de 1942 (Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro) (Brasil, 2021, art. 5°).

Conforme José Cretella Junior (1988, p. 7), “principios de uma ciéncia sédo as
proposicdes basicas, fundamentais, tipicas que condicionam todas as estruturacdes
subsequentes. Principios, neste sentido, sdo os alicerces da ciéncia.” Assim, 0s
principios na ordem juridica sdo fundamentos que orientam a criagéo, interpretacéo e
aplicacao das leis, funcionando como verdadeiros alicerces do sistema legal. Eles
expressam valores fundamentais da sociedade e ajudam a garantir a coeréncia, a
justica e a eficiéncia do direito.

Na area de compras publicas, os principios sé@o particularmente importantes
para assegurar que o processo de aquisicdo de bens e servicos pelo setor publico
seja conduzido de forma ética, transparente e eficiente, promovendo a igualdade, a
competicao justa e o uso responsavel dos recursos publicos.

Quando se considera a teoria do paternalismo libertario, a importancia dos
principios nas compras publicas adquire uma dimensao adicional. Nesse contexto, 0s
principios podem ser vistos como mecanismos que, ao passo que regulam a conduta,
orientam as decisdes de forma a promover o bem-estar geral, sem restringir a
liberdade de escolha.

Dessa forma, os principios expressos no art. 5° da Lei n°® 14.133/2021 define,
em suma, que as licitacbes devem ser conduzidas de forma a: a) Promover o

desenvolvimento nacional sustentavel; b) Assegurar tratamento justo, igualitario,
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eficiente e com seguranca juridica a todos os participantes; c) Selecionar a proposta
mais vantajosa para a administracdo publica, garantindo a competitividade;

Esses dispositivos refletem o conceito de “nudge”, pois direcionam as
entidades publicas e os licitantes para adotar préaticas que contribuam para a lisura do
procedimento licitatério. Portanto, o artigo 5° da Lei de Licitagbes pode ser visto como
uma aplicacdo da teoria do paternalismo libertario, na medida em que orienta 0s
processos de licitacdo para alcancar objetivos sociais desejaveis, incentivando
comportamentos benéficos de maneira ndo coercitiva e mantendo a liberdade de

escolha dos agentes envolvidos.

5.2.2 Os objetivos do processo licitatério

O artigo 11 da nova Lei de Licitacdes delineia os objetivos do processo
licitatorio, focando em isonomia, prevencdo de praticas abusivas e incentivo a
inovacdo e ao desenvolvimento nacional sustentavel. Analisando os objetivos, é
possivel observar que eles podem ser interpretados a luz da teoria do paternalismo
libertario, na medida em que estruturam o ambiente de licitacdo de uma maneira que
orienta tanto a Administracdo Publica quanto os licitantes para resultados que
maximizam o bem-estar coletivo.

No contexto do art. 11, isso se manifesta de varias formas:

I. Selecdo da proposta mais vantajosa (Inciso 1): Incentiva a busca por
solugBes que oferegcam o melhor custo-beneficio ao longo do ciclo de
vida do objeto da licitacdo. Isso reflete um "nudge” no sentido de que
encoraja as empresas a considerarem ndo apenas o custo imediato,
mas também a eficiéncia e a sustentabilidade do objeto contratado a
longo prazo, promovendo assim uma visdo mais holistica e
responsavel nas contratacdes publicas. Além disso, pode subsidiar a
concretizacdo do principio da ordem econdmica, a livre concorréncia,
previsto no art. 170, inc. IV, da CF/88.

Il.  Tratamento isondmico e justa competicdo (Inciso Il): Reforca os
principios de igualdade e transparéncia, fundamentais para um
mercado competitivo justo. Ao assegurar esses principios, o processo
licitatério "empurra” as entidades para praticas que reforcam a

confianga no sistema, melhorando assim a qualidade das participagbes
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e dos resultados das licitacdes, ao passo em que também auxilia na
concretizacdo do principio da livre concorréncia.

lll.  Prevencgao de sobreprego e superfaturamento (Inciso Ill): Visa evitar a
alocacao ineficiente de recursos e o desperdicio de fundos publicos.
Isso pode ser visto como um “nudge” para promover a integridade e a
responsabilidade fiscal, dissuadindo praticas prejudiciais e
encorajando uma abordagem mais criteriosa e honesta nas ofertas.

IV. Incentivo ainovacéo e ao desenvolvimento sustentavel (Inciso IV): Este
objetivo funciona como um "nudge" ao estimular as empresas a
adotarem praticas inovadoras e sustentaveis. Ao priorizar esses
valores, a lei incentiva as empresas a investirem em novas tecnologias
e solucdes criativas que sejam nao apenas economicamente viaveis,
mas também benéficas para a sociedade a longo prazo. Isso é
consistente com a teoria do paternalismo libertario, que advoga por
politicas que orientem os individuos e organizacfes para a tomada de
decisdes que sejam benéficas tanto para eles quanto para a sociedade
como um todo, sem impor limitacdes a liberdade de escolha.

Assim, embora o Artigo 11 ndo implemente o paternalismo libertario no
sentido classico de influenciar as escolhas individuais através de mecanismos sutis,
ele cria um quadro que orienta a tomada de decisao para resultados que alinham os
interesses privados com o bem-estar publico, o que é um aspecto central do
paternalismo libertario. Ao definir claramente os objetivos do processo licitatério, a lei
incentiva comportamentos que sdo benéficos para a sociedade, promovendo assim

os ideais de eficiéncia, justica, transparéncia e sustentabilidade.

5.2.3 Procedimento licitatério na forma eletrénica

A nova Lei de Licitacbes em seu art. 17, §2°, prevé o seguinte:

Art. 17. O processo de licitagdo observara as seguintes fases, em sequéncia:

[.]

§ 2° As licitagBes serédo realizadas preferencialmente sob a forma eletrdnica,
admitida a utilizacdo da forma presencial, desde que motivada, devendo a
sessao publica ser registrada em ata e gravada em audio e video.

A previsdo da preferéncia pela realizacéo de licitagdes na forma eletronica

pode ser considerado uma aplicacdo da teoria do paternalismo libertario ao contexto
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da nova lei de licitacdes. Essa preferéncia alinha-se com os principios da teoria na
medida em que “empurra” as instituicbes e os participantes do processo licitatorio a
adotarem préaticas mais modernas, transparentes e eficientes, sem, contudo, eliminar
completamente a opc¢éo pela modalidade presencial.

E importante ressaltar que a modalidade pregéo na forma eletronica, regida
pela Lei n° 10.520/2002, ja era utilizada no ambito do governo federal, em detrimento
do presencial, haja vista que o decreto n® 10.024, de 20 de setembro de 2019, editado
pelo Governo Federal, previu que a “utilizacdo da modalidade de pregao, na forma
eletrbnica, pelos 6rgados da administracdo publica federal direta, pelas autarquias,
pelas fundacgdes e pelos fundos especiais seria obrigatéria” (art. 1°, § 1°).

Todavia, a nova lei de licitagbes traz uma forma mais organica e
institucionalizada do meio digital, na medida em que prevé a preferéncia dos atos do
processo licitatério serem produzidos em meio digital. Na vigéncia das legislacdes
anteriores apenas a fase de selecdo de fornecedor era realizada eletronicamente por
meio do sistema, enquanto na atual é possivel a elaboracéo dos artefatos de forma
digital em um sistema integrado, garantindo a transparéncia, a publicidade e a
colaboracéo entre os 6rgaos.

O Sistema Integrado de Administracdo de Servicos Gerais (SIASG), criado
pelo artigo 7° do Decreto n°® 1.094 de 23 de marco de 1994, serve como uma
plataforma de suporte informatizado para as operacdes do Sistema de Servigos
Gerais (SISG). O proposito do SIASG é unificar as entidades da Administracédo Publica
Federal, incluindo 6rgaos diretos, autarquias e fundacdes. Com a reestruturacédo do
SISG, o SIASG foi atualizado para incorporar o sistema de aquisicdes do governo
federal, conhecido como Compras.gov.br.

Este renovado Compras.gov.br abrange multiplos médulos que gerenciam as
diversas fases do processo de contratagcdo publica, incluindo o Sistema de
Cadastramento Unificado de Fornecedores (Sicaf), o Planejamento e Gerenciamento
das Contratacbes (PGC), o Estudo Técnico Preliminar (ETP) Digital, Matriz de risco
Digital, Termo de Referéncia Digital; Edital; Catalogo, Divulgacdo de compras, Sala
de disputa, Contratos, dentre outras funcionalidades.

O Compras.gov.br visa ser uma plataforma unificada e integrada, facilitando
0 gerenciamento e monitoramento das varias fases do processo de aquisicéo publica.

Este sistema permitira que servidores, administradores governamentais,
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fornecedores, entidades fiscalizadoras e cidadaos interajam uns com 0s outros e com
0 sistema, alcancando assim seu propésito essencial.
A figura abaixo, extraida da pagina do Portal de Compras do Governo Federal

retrata as ferramentas disponiveis no sistema Compras.gov.br:

Figura 1: Representacéo das ferramentas do ecossistema Compras.gov.br

PLANEJAMENTO
DA
CONTRATACAO

Area de
trabalho

Fonte: Portal de Compras do Governo Federal (2024)3

Assim é possivel compreender que diante da informatizac@o crescente dos
procedimentos da administracdo publica, as empresas sdo impulsionadas a se
adaptarem ao novo contexto de processos de contratacdo eletrénicos, atualizando
suas infraestruturas e contratando pessoal qualificado ou qualificando seu quadro
atual para responder as demandas do setor publico.

Nesse sentido, considerando que a teoria do paternalismo libertario, conforme
proposta por Thaler e Sunstein, argumenta a favor de estruturar escolhas de forma
gue as pessoas sejam naturalmente encorajadas a fazer decisdes benéficas,
mantendo a liberdade de escolha, depreende-se que o artigo em apreco incentiva as
seguintes praticas:

I.  Transparéncia e acessibilidade: A realizacdo de licitacdes de forma

eletrbnica aumenta a transparéncia do processo, pois permite um

8 Vide mais detalhes em: https://www.gov.br/compras/pt-br/sistemas/conheca-o-compras/conheca-o-
compras. Acesso em: 15 mai. 2024.
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acesso mais amplo as informacgdes e aos procedimentos, tornando-os
acessiveis a um numero maior de participantes, independentemente de
sua localizagé@o geografica, possibilitando a concretizacao do principio
da livre concorréncia.

[I. Eficiéncia e reducdo de custos: A modalidade eletrbnica torna os
processos licitatorios mais eficientes, reduzindo tempo e custos tanto
para a Administragdo Publica quanto para os licitantes. 1sSso esta em
consonancia com o principio do paternalismo libertario de facilitar
escolhas que levam a resultados melhores e mais eficientes.

[ll.  Menor risco de corrupcdo e maior competitividade: A licitacdo
eletrénica pode reduzir o risco de corrup¢ao, haja vista que os 6rgaos
controladores e fiscalizadores podem fazer as auditorias remotas e
enquanto os processos estdo em andamento. Ademais pode tornar o
processo mais transparente e menos suscetivel a influéncias indevidas,
promovendo assim uma justa e maior competicao.

IV. Registro e controle: A exigéncia de que as sessfGes publicas
presenciais sejam registradas em ata e gravadas em audio e video
fortalece a responsabilidade e a possibilidade de auditoria dos
processos licitatorios, garantindo maior integridade e possibilidade de
reviséo e controle.

Assim, denota-se que embora a lei ndo force a adogao exclusiva do formato
eletrbnico, ao estabelecer uma preferéncia clara por ele e exigir motivacao para a
realizacdo de licitacbes presenciais, ela "empurra" as entidades para a adocao da
forma eletronica ao passo que também “empurra” as empresas que desejem vender
para o publico na direcdo de se modernizarem e de implantarem procedimentos
informatizados e eficientes, em linha com os principios do paternalismo libertario.

Dessa forma, o 82° do artigo 17 da Lei n° 14.133/2021 pode ser visto como
um exemplo de como as politicas publicas podem ser desenhadas para encorajar
comportamentos e praticas que séo considerados mais eficientes e benéficos para o
interesse publico, ao mesmo tempo em que mantém a liberdade de escolha dos

participantes.
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5.2.4 Previsao de medidas de sustentabilidade ambiental

Os critérios de sustentabilidade ambiental a serem adotados nas compras
publicas incluem aspectos relacionados a eficiéncia energética, ao uso de recursos
naturais, a geracao de residuos, a emissado de gases poluentes, entre outros. Essas
medidas visam incentivar a aquisicdo de bens e servigcos sustentaveis, contribuindo
para a preservagcdo ambiental e para a reducdo dos impactos negativos das
operacbes governamentais no ecossistema. Adicionalmente, a nova lei prevé a
inclusdo de clausulas socioambientais nos contratos administrativos, de forma a
garantir o cumprimento dos compromissos assumidos pelas empresas vencedoras
das licitacoes.

Na fase preparatoria do processo licitatorio — na realizagdo do estudo técnico
preliminar — deve-se observar e descrever a existéncia de possiveis impactos
ambientais e respectivas medidas mitigadoras, bem como incluir requisitos de baixo
consumo de energia e de outros recursos, além da logistica reversa para
desfazimento e reciclagem de bens e refugos, quando aplicavel, conforme o art. 18, |,

§ 1° transcrito abaixo:

Art. 18. A fase preparatéria do processo licitatério é caracterizada pelo
planejamento e deve compatibilizar-se com o plano de contrata¢gdes anual de
gue trata o inciso VIl do caput do art. 12 desta Lei, sempre que elaborado, e
com as leis orcamentérias, bem como abordar todas as consideragfes
técnicas, mercadoldgicas e de gestdo que podem interferir na contratacao,
compreendidos:

[...]

§ 1° O estudo técnico preliminar a que se refere o inciso | do caput deste
artigo devera evidenciar o problema a ser resolvido e a sua melhor solucéo,
de modo a permitir a avaliacdo da viabilidade técnica e econdmica da
contratacao, e contera os seguintes elementos:

[...]

Xll - descricdo de possiveis impactos ambientais e respectivas medidas
mitigadoras, incluidos requisitos de baixo consumo de energia e de outros
recursos, bem como logistica reversa para desfazimento e reciclagem de
bens e refugos, quando aplicavel. (grifo nosso)

O anteprojeto (art. 6°, XXIV) e o projeto basico (art. 6°, XXV) devem prever
parametros de impacto ambiental da obra ou servi¢co e 0 seu adequado tratamento,

bem como realizar os respectivos estudos socioambientais:

Art. 6° Para os fins desta Lei, consideram-se:

XXIV - anteprojeto: pega técnica com todos os subsidios necessarios a
elaboracdo do projeto béasico, que deve conter, no minimo, 0s seguintes
elementos:

[.]
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e) parametros de adequacéo ao interesse publico, de economia na utilizacao,
de facilidade na execucgéo, de impacto ambiental e de acessibilidade;

[...]

XXV - projeto basico: conjunto de elementos necessarios e suficientes, com
nivel de preciséo adequado para definir e dimensionar a obra ou o servico,
ou o complexo de obras ou de servicos objeto da licitagdo, elaborado com
base nas indica¢des dos estudos técnicos preliminares, que assegure a
viabilidade técnica e o adequado tratamento do impacto ambiental do
empreendimento e que possibilite a avaliacdo do custo da obra e a definicao
dos métodos e do prazo de execucao, devendo conter os seguintes
elementos:

[-]

a) levantamentos topograficos e cadastrais, sondagens e ensaios
geotécnicos, ensaios e analises laboratoriais, estudos socioambientais e
demais dados e levantamentos necessdarios para execugdo da solugdo
escolhida; (grifo nosso)

Uma outra inovacgao foi a consideragao dos custos indiretos relacionados com
as despesas de manutencao, utilizagéo, reposicao, depreciacao e impacto ambiental
do objeto licitado, entre outros fatores vinculados ao seu ciclo de vida, no cémputo de
menor dispéndio para a administracao nas hipéteses de julgamento por menor prego

ou maior desconto e, quando couber, por técnica e preco (art. 34, § 1°):

Art. 34. O julgamento por menor pre¢o ou maior desconto e, quando couber,
por técnica e preco considerard o menor dispéndio para a Administracéo,
atendidos os pardmetros minimos de qualidade definidos no edital de
licitagao.

§ 1° Os custos indiretos, relacionados com as despesas de manutencao,
utilizacdo, reposicéo, depreciacdo e impacto ambiental do objeto licitado,
entre outros fatores vinculados ao seu ciclo de vida, poderdo ser
considerados para a definicho do menor dispéndio, sempre que
objetivamente mensuraveis, conforme disposto em regulamento.

Desta forma, o maior ou menor impacto ambiental de uma proposta, quando
economicamente quantificado, podera ser determinante para o resultado de um
certame licitatorio.

Outro dispositivo € a possibilidade de previsdo de margem de preferéncia no
processo de licitacdo para bens que contribuem para a reducdo do consumo de
recursos naturais e minimizam a producéo de residuos e polui¢cao, conforme disposto

no art. 26 da nova lei:

Art. 26. No processo de licitagdo, podera ser estabelecida margem de
preferéncia para:

| - bens manufaturados e servicos nacionais que atendam a normas técnicas
brasileiras;

Il - bens reciclados, reciclaveis ou biodegradaveis, conforme regulamento.

Mais a frente a legislagéo, no art. 60, 81°, inc. IV, previu como um dos critérios
de desempate de propostas no certame licitatério a comprovagdo de pratica de
mitigagao, nos termos da Lei n® 12.187, de 29 de dezembro de 2009:
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Art. 60. Em caso de empate entre duas ou mais propostas, serdo utilizados
0s seguintes critérios de desempate, nesta ordem:

8§ 1° Em igualdade de condicbes, se ndo houver desempate, sera assegurada
preferéncia, sucessivamente, aos bens e servicos produzidos ou prestados
por:

[...]
IV - empresas que comprovem a pratica de mitigacao, nos termos da Lei n°
12.187, de 29 de dezembro de 2009.

A descricao das praticas de mitigacdo esta definida a Lei n°® 12.187/2009, a
qual institui a Politica Nacional sobre Mudanca do Clima — PNMC. Conforme o art. 2°,
inc. VII, praticas de mitigagéo séo:

VII - mitigacdo: mudancas e substituicbes tecnoldgicas que reduzam o0 uso
de recursos e as emissbes por unidade de producdo, bem como a
implementacéo de medidas que reduzam as emissfes de gases de efeito
estufa e aumentem os sumidouros;

IX - sumidouro: processo, atividade ou mecanismo que remova da atmosfera
gas de efeito estufa, aerossol ou precursor de gas de efeito estufa.

Depreende-se que a pratica de mitigacdo € crucial para a sustentabilidade
ambiental porque aborda diretamente a redugdo do impacto das atividades humanas
sobre 0 meio ambiente, ajudando a preservar 0s recursos naturais e a reduzir a
poluicdo e as emissdes de gases de efeito estufa.

Adicionalmente, vale ressaltar também o teor do art. 144, da nova lei de
licitacdes, o qual prevé a possibilidade de estabelecimento de remuneracao variavel
com base em critérios de sustentabilidade ambiental na contratacdo de obras,

fornecimentos e servicos, abaixo transcrito:

Artigo 144. Na contratacdo de obras, fornecimentos e servicos, inclusive de
engenharia, poderd ser estabelecida remuneragéo variavel vinculada ao
desempenho do contratado, com base em metas, padrées de qualidade,
critérios de sustentabilidade ambiental e prazos de entrega definidos no
edital de licitacdo e no contrato. (grifo nosso)

Tais dispositivos citados sao passiveis de serem interpretados como uma
aplicacéo da teoria do paternalismo libertario no contexto da nova lei de licitacdes na
medida em que incentiva a consideracdo de préaticas sustentaveis e ambientalmente
responsaveis no processo de licitagéo, orientando as decisfes de contratacédo publica
de maneira a favorecer solu¢des que minimizem danos ambientais e promovam 0 uso
eficiente de recursos.

Portanto, durante o inicio de um processo de aquisicdo, o administrador

publico deve avaliar quais produtos ou servicos tém o menor impacto ambiental,
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considerando aspectos como o uso reduzido de matérias-primas e energia, além da
capacidade de reciclagem, reutilizacdo e descarte adequado dos materiais.

Assumir uma abordagem socio e ambientalmente responsavel pode, entéo,
proporcionar ao empresario uma posicdo de vantagem competitiva no mercado
publico. O Estado, incentivando praticas sustentaveis e éticas no ambiente
empresarial, ndo forca essa ado¢ao, mas sim amplia o leque de opcdes, encorajando
a escolha de praticas que alinhem com o bem-estar social e contribuam para um
desenvolvimento nacional sustentavel.

Nesse sentido os artigos supracitados funcionam como "nudges" para que 0s
orgaos publicos e as empresas:

I.  Considerem o impacto ambiental: Ao exigir a descricdo dos impactos
ambientais e das medidas mitigadoras, o dispositivo encoraja 0s
orgaos publicos a considerarem e priorizarem opc¢des que tenham
menor impacto negativo sobre o ambiente.

Il.  Adotem préticas sustentaveis: Incluir requisitos como baixo consumo
de energia, uso eficiente de recursos e logistica reversa promove a
adocdo de praticas sustentaveis, incentivando as organizacbes a
desenvolverem projetos e solucbes que sejam ambientalmente
responsaveis.

lll.  Facilitem decisbes conscientes: Ao estabelecer a necessidade de
avaliar e descrever os impactos ambientais e as medidas mitigadoras,
a lei facilita um processo de tomada de decisdo mais informado e
consciente por parte dos gestores publicos, que podem avaliar melhor
a viabilidade e sustentabilidade das contratacoes.

IV. Promovam a responsabilidade social e ambiental: Este requisito pode
também incentivar as empresas que desejam participar de licitacdes a
adotar medidas sustentaveis em suas operagdes e produtos, visando
atender as demandas da legislacdo e se tornarem mais competitivas
nos processos licitatorios.

Embora a imposicdo de considerar impactos ambientais e medidas
mitigadoras no processo licitatério ndo seja um nudge no sentido tradicional de
oferecer uma escolha facil e natural, ela configura uma estrutura que privilegia
escolhas responsaveis e sustentaveis. Assim, alinha-se a ideia de paternalismo

libertario ao promover um direcionamento que beneficia a sociedade e o meio
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ambiente, mantendo a liberdade de como essas medidas serdo implementadas pelas
entidades e empresas envolvidas.

Destarte, o Estado atua como um consumidor influente ao preferir adquirir
produtos de alta qualidade, cujos processos de produgdo favoregcam o
desenvolvimento socioambiental. Essa pratica governamental pode ser vista como
uma manifestacdo de paternalismo libertario, na medida em que estabelece critérios
que a entidade contratante deve seguir para se alinhar as politicas publicas ambientais
e sociais, embutidas no contexto das licita¢cdes e contratos.

Essa estratégia ndo impde uma obrigacdo direta as empresas para adotar
comportamentos especificos, mas vincula a possibilidade de contratar com o setor
publico & adesdo a essas praticas responsaveis. Assim, as companhias ndo sao
forcadas a mudar suas praticas, mas se veem incentivadas a fazé-lo se desejarem
acessar as oportunidades de negocios que o poder de compra governamental oferece,
excluindo aquelas que mantém condutas socioambientalmente negativas.

Nessa esteira, 0 Estado, através dessas previsdes legislativas, ndo impde
diretamente ao mercado a adoc¢éao de critérios de sustentabilidade ambiental em seus
processos produtivos e rotinas de trabalho. No entanto, ao estabelecer a possibilidade
de dar preferéncia a fornecedores sustentaveis nas licitacbes publicas, cria um
estimulo significativo para que as empresas adotem praticas ambientalmente
responsaveis.

Esse mecanismo de incentivo € projetado para que os fornecedores, visando
aumentar suas chances de sucesso em processos licitatorios com o poder publico, se
sintam motivados a integrar a sustentabilidade em suas operacdes comerciais. Nesse
sentido, a legislacdo de contratacdes publicas funciona como um catalisador para a
promocdo de praticas sustentaveis no setor privado, alinhando os interesses

empresariais com os objetivos ambientais e sociais mais amplos.

5.2.5 Possibilidade de utilizacdo de mao de obra, materiais, tecnologias e
matérias-primas existentes no local da execugao, conservacao e operacao do

bem, servigo ou obra

O artigo 25, 82°, da nova Lei de LicitagOes, permite a utilizacdo de méao de

obra, materiais, tecnologias e matérias-primas locais na execuc¢ao de obras, servigos
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ou conservacao, desde que isso nao prejudique a competitividade e a eficiéncia do

contrato, in verbis:

Art. 25. O edital devera conter o objeto da licitacdo e as regras relativas a
convocacao, ao julgamento, a habilitacdo, aos recursos e as penalidades da
licitacdo, a fiscalizacdo e a gestdo do contrato, a entrega do objeto e as
condicdes de pagamento.

[-]

§ 2° Desde que, conforme demonstrado em estudo técnico preliminar, ndo
sejam causados prejuizos a competitividade do processo licitatério e a
eficiéncia do respectivo contrato, o edital podera prever a utilizagcdo de mao
de obra, materiais, tecnologias e matérias-primas existentes no local da
execucdo, conservacdo e operacdo do bem, servico ou obra. (grifo
Nnosso)

Esta disposicao pode ser vista como uma aplicacao da teoria do paternalismo
libertario na medida em que incentiva, de forma ndo coercitiva, 0 aproveitamento de
recursos locais, promovendo o desenvolvimento econbmico regional e a
sustentabilidade, sem eliminar a liberdade de escolha ou a justa competicdo no
processo licitatério.

Neste contexto, o artigo em questdo promove praticas que podem ser
benéficas tanto para o0 meio ambiente quanto para a economia local, encorajando as
seguintes acoes:

I.  Desenvolvimento econémico local: Ao permitir que o edital preveja a
utilizacdo de recursos locais, a lei incentiva o investimento na economia
da regido onde a obra ou servi¢co sera executado, podendo estimular o
desenvolvimento de negdcios locais e a geracao de empregos.

[I.  Sustentabilidade: O uso de materiais e méo de obra locais pode reduzir
o impacto ambiental associado ao transporte de recursos de lugares
distantes, além de promover praticas de producao mais sustentaveis e
adaptadas as caracteristicas e necessidades locais.

lll. Eficiéncia e adaptabilidade: Considerar recursos locais no
planejamento e execucao de obras e servicos pode levar a solugdes
mais eficientes e adaptadas as condi¢fes locais, contribuindo para a
melhoria da qualidade e da sustentabilidade dos projetos.

IV. Promocao da competitividade justa: O dispositivo legal estabelece que

a utilizacdo de recursos locais ndo deve causar prejuizos a
competitividade, garantindo que essa preferéncia ndo elimine a

igualdade de condic¢des entre os participantes do processo licitatorio.
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E importante sustentar que o dispositivo em apreco ao promover um
desenvolvimento social e econdmico local e/ou regional também coopera para a
concretizagcdo de um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
erradicar a pobreza e a marginalizagcao e reduzir as desigualdades sociais e regionais
(CF/88, art. 3°, Ill), assim como esta de acordo com um dos principios da Ordem
Econdmica: reducao das desigualdades regionais e sociais (CF/88, art. 170, VII).

Nessa esteira, infere-se que o supracitado 82° do artigo 25 da Lei de
LicitagcBes alinha-se aos principios do paternalismo libertario ao estruturar o ambiente
de decisdo de uma forma que favorece escolhas social e ambientalmente
responsaveis, mantendo, ao mesmo tempo, a integridade do processo licitatorio e a
eficiéncia contratual. Assim, este artigo pode ser considerado uma aplicacéo da teoria
do paternalismo libertario, pois cria condi¢cBes favoraveis para que decisdes mais
sustentaveis e socialmente responsaveis sejam tomadas, sem impor essas escolhas

de maneira coercitiva.

5.2.6 Acbes de equidade entre homens e mulheres no ambiente de trabalho
como critério de desempate das propostas no certame licitatorio e previsédo de

contratacdo de percentual minimo de mulheres vitimas de violéncia doméstica

A Lei n°® 14.133/2021 inclui entre seus critérios inovadores de desempate a
promocado da equidade de género no ambiente de trabalho, além de estabelecer a
contratacdo preferencial de mulheres vitimas de violéncia domeéstica. Essas
disposicdes alinham-se intimamente com o objetivo constitucional de promover o bem-
estar de todos, erradicando preconceitos e discriminacdo de qualquer natureza,
incluindo género.

O artigo 60, inciso lll, prevé a promocao de acOes de equidade entre homens
e mulheres pelo licitante como um dos critérios para desempate de proposta no

processo licitatério, conforme transcricdo abaixo:

Art. 60. Em caso de empate entre duas ou mais propostas, serdo utilizados
0s seguintes critérios de desempate, nesta ordem:

[--]

lll - desenvolvimento pelo licitante de acdes de equidade entre homens e
mulheres no ambiente de trabalho, conforme regulamento;
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Adicionalmente, a lei 14.133/2021, em seu artigo 25, § 9°, inc. |, versou acerca
da possibilidade de exigéncia de percentual minimo de méo de obra constituida por

mulheres vitimas de violéncia doméstica:

§ 9° O edital podera, na forma disposta em regulamento, exigir que percentual
minimo da méo de obra responsavel pela execugéo do objeto da contratagao
seja constituido por:

| - mulheres vitimas de violéncia doméstica;

A regulamentacao desses dispositivos foi realizada pelo Decreto n°® 11.430,
de 8 de marco de 2023, o qual dispbe sobre a exigéncia, em contratacdes publicas,
de percentual minimo de mao de obra constituida por mulheres vitimas de violéncia
doméstica e sobre a utilizacdo do desenvolvimento, pelo licitante, de acdes de
equidade entre mulheres e homens no ambiente de trabalho como critério de
desempate em licitacbes, no ambito da administracdo publica federal direta,
autarquica e fundacional.

No que concerna as acdes de equidade, o art. 5° do Decreto n° 11.430/2023
reforca que o desenvolvimento, pelo licitante, de acdes de equidade entre mulheres e
homens no ambiente de trabalho sera critério de desempate em processos licitatorios
e traz o rol de agdes que poderao ser realizadas pela empresa:

§ 1° Para fins do disposto no caput, serdo consideradas ac¢des de equidade,
respeitada a seguinte ordem:

| - medidas de inser¢éo, de participacao e de ascensao profissional igualitaria
entre mulheres e homens, incluida a propor¢do de mulheres em cargos de
direcéo do licitante;

Il - acBes de promocédo da igualdade de oportunidades e de tratamento entre
mulheres e homens em matéria de emprego e ocupacao;

Il - igualdade de remuneracéo e paridade salarial entre mulheres e homens;
IV - préticas de prevencgéo e de enfrentamento do assédio moral e sexual;

V - programas destinados a equidade de género e de raga; e

VI - agbes em saude e seguranca do trabalho que considerem as diferencgas
entre 0s géneros.

No tocante ao percentual minimo de mulheres na execucdo do objeto
contratado, o art. 3° do Decreto n°® 11.430/2023 dispde que os editais de licitacdo e os
avisos de contratacao direta para a contratacao de servigos continuos com regime de
dedicacéao exclusiva de méo de obra preverdo o emprego de mao de obra constituida
por mulheres vitimas de violéncia doméstica, em percentual minimo de oito por cento

das vagas, conforme o seguinte:

§ 1° O disposto no caput aplica-se a contratos com guantitativos minimos de
vinte e cinco colaboradores.

§ 2° O percentual minimo de méo de obra estabelecido no caput devera ser
mantido durante toda a execugao contratual.

§ 3° As vagas de que trata o caput:


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEC%2011.430-2023?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEC%2011.430-2023?OpenDocument
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| -incluem mulheres trans, travestis e outras possibilidades do género
feminino, nos termos do disposto no art. 5° da Lei n°® 11.340, de 2006; e

Il - ser@o destinadas prioritariamente a mulheres pretas e pardas, observada
a proporcdo de pessoas pretas e pardas na unidade da federacdo onde
ocorrer a prestagdo do servico, de acordo com o Ultimo censo demografico
do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE.

8 4° A indisponibilidade de médo de obra com a qualificacdo necessaria para
atendimento do objeto contratual ndo caracteriza descumprimento do
disposto no caput.

Conforme se verifica, o regulamento inclui todas as possibilidades de género
feminino e ainda prioriza as mulheres pretas e pardas, conforme a proporc¢éo do censo
demografico do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE.

Incorporar acdes de equidade de género como critério de desempate em
licitacOes publicas reflete uma estratégia consciente do Estado para fomentar um
mercado de trabalho mais inclusivo e justo. Ao valorizar empresas que demonstram
comprometimento com a igualdade de género, o Estado ndo s6 promove um ambiente
corporativo mais equitativo, mas também estimula outras empresas a adotarem
politicas similares para se tornarem mais competitivas em licitacdes publicas. Isso
contribui para a gradual transformagcdo das normas sociais e empresariais,
alavancando o progresso em direcdo a igualdade de género no ambiente de trabalho.

A previsdo de contratacdo de um percentual minimo de mulheres vitimas de
violéncia doméstica nas licitacfes publicas vai além da promoc¢éo da igualdade de
género, abordando diretamente as questbes de justica social e reparacdo. Esta
medida ndo apenas oferece oportunidades de emprego para um grupo vulneravel,
mas também integra essas mulheres ao mercado de trabalho, contribuindo para sua
autonomia e recuperacéo socioeconémica.

Relacionando essas iniciativas a teoria do paternalismo libertario, observa-se
que o Estado, atuando como arquiteto de escolhas, cria um ambiente que "empurra”
as organizacfes para adotar praticas mais éticas e socialmente responsaveis. Sem
impor diretamente, mas por meio de incentivos no processo licitatorio e oferecendo
um beneficio tangivel (um critério de desempate favoravel), o Estado encoraja as
empresas a aderirem a praticas que nao so beneficiam um segmento vulneravel da
populacdo, mas que também promovem um objetivo social mais amplo de igualdade
e justica.

Sendo assim, o artigo 60, inc. Il e o artigo 25, 8 99, inc. | da Lei n°® 14.133/2021

refletem o conceito da teoria do paternalismo libertario ao:



96

I.  Incentivar comportamentos positivos: Ao tornar a equidade de género
no ambiente de trabalho um critério de desempate, a lei incentiva as
empresas a adotarem e desenvolverem politicas de igualdade de
género, reconhecendo e recompensando aquelas que ja implementam
tais praticas.

[I.  Promover mudancas sociais: Este critério pode levar a uma mudanca
gradual na cultura corporativa, incentivando mais empresas a se
envolverem ativamente na promocao da equidade de género,
contribuindo assim para o combate a discriminacao e ao fortalecimento
da igualdade no ambiente de trabalho.

llIl.  Manter a liberdade de escolha: As empresas retém a liberdade de
escolher se querem ou ndo implementar politicas de equidade de
género. No entanto, aquelas que o fazem podem obter uma vantagem
competitiva em licitagdes, 0 que serve como um incentivo positivo.

IV. Beneficios de longo prazo: A promocao da equidade de género pode
resultar em beneficios de longo prazo, ndo apenas para as mulheres
no ambiente de trabalho, mas também para as empresas, através da
melhoria da satisfacdo dos funcionarios, do aumento da diversidade de

ideias e da melhoria da imagem corporativa.

5.2.7 Desenvolvimento de programa de integridade como critério de desempate
das propostas no certame licitatério e como item a ser considerado na aplicacéo

de sancdes

A nova Lei de Licitagbes introduz a consideracdo do desenvolvimento de
programas de integridade como um critério de desempate em certames licitatérios e
como um fator relevante na aplicacdo de sancbes. Essa inovagao legislativa reflete
uma evolugdo no pensamento sobre a Administragéo Publica e sua interagdo com o
setor privado, visando aprimorar a moralidade, a ética e a responsabilidade
corporativa nas relagdes contratuais com o Estado.

O desenvolvimento de programa de integridade pelo licitante como um dos
critérios de desempate no certame licitatorio, esta previsto no artigo 60, inciso 1V,

citado abaixo:
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Art. 60. Em caso de empate entre duas ou mais propostas, serdo utilizados
0s seguintes critérios de desempate, nesta ordem:

[...]
IV - desenvolvimento pelo licitante de programa de integridade, conforme
orientacdes dos 6rgédos de controle.

A inclusdo do programa de integridade como um critério na aplicacdo de
sancdes esta estipulada no artigo 156, 81°, inciso V:

Art. 156. Serdo aplicadas ao responsavel pelas infracbes administrativas
previstas nesta Lei as seguintes sanc¢des:

[..]

§ 1° Na aplicacdo das sanc¢fes serdo considerados:

[...]
V - a implantacdo ou o aperfeicoamento de programa de integridade,
conforme normas e orienta¢gBes dos 6rgaos de controle.

Tais medidas estdo em consonancia com o0s objetivos constitucionais,
especialmente o principio da moralidade administrativa e o zelo pela eficiéncia e
probidade na gestéo publica. Ao valorizar as empresas que demonstram compromisso
com a integridade, o Estado promove um ambiente de negdécios mais transparente e
ético, o que, por sua vez, reforca a confianga publica nas instituicdes e processos
governamentais.

Do ponto de vista do paternalismo libertario, essa disposicdo legal pode ser
vista como um "nudge" ou “empurrdo” para que as empresas adotem e aprimorem
suas praticas de compliance e governanca corporativa. Embora ndo seja uma
imposicao direta, essa norma incentiva as empresas a desenvolverem programas de
integridade robustos para aumentarem suas chances de sucesso em licitacdes
publicas, mitigarem riscos de sancfes ou reduzirem a dosimetria de sua sancéo.

Isso representa uma forma de o Estado moldar o mercado néo apenas atraves
de regras e regulamentos, mas também por meio de incentivos que promovem
comportamentos empresariais alinhados com os valores sociais e éticos. Neste
contexto, o artigo 60, inciso IV, e o artigo 156, 81°, inciso V, funcionam como um
"nudge" ao:

I.  Promover praticas éticas: Ao fazer do programa de integridade um
critério de desempate, a lei incentiva as empresas a desenvolverem e
manter sistemas de compliance. Isso fomenta uma cultura
organizacional baseada na ética, na transparéncia e na conformidade
com a legislagao.

[I. Estimular a conformidade legal: Empresas com programas de

integridade robustos sdo mais propensas a cumprir regulamentos e
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leis, reduzindo riscos de infracdes legais e fortalecendo a confianca nas
relacbes comerciais e institucionais.

llIl.  Manter a competitividade: A implementacdo de um programa de
integridade pode se tornar um diferencial competitivo em licitagdes,
incentivando as empresas a adotarem melhores praticas de
governanca para obter vantagens em processos licitatorios.

IV. Beneficiar a Administracdo Publica e a sociedade: A preferéncia por
empresas com préticas de integridade reforca a prevencdo da
corrupcdo e do desvio de conduta, contribuindo para o uso eficiente
dos recursos publicos e para a melhoria da qualidade dos servicos e
produtos adquiridos pelo setor publico.

V. Liberdade de escolha: As empresas tém a liberdade de decidir se
implementam ou ndo um programa de integridade. No entanto, aquelas
gue optam por fazé-lo podem se beneficiar em situacdes de desempate
em licitagbes ou reduzir a dosimetria da sua sangdo em caso de
infracdo, o0 que representa um incentivo positivo para a adog¢ao dessas
préticas.

Dessa forma, o incorporar o programa de integridade como critério de
desempate e fator na aplicacdo de sancbes, a nova Lei de Licitacbes alavanca a
capacidade regulatéria do Estado para influenciar positivamente o comportamento das
empresas. Isso se alinha aos objetivos constitucionais de promover uma
administracdo publica eficiente, transparente e ética, e esta em harmonia com a teoria
do paternalismo libertario, que defende a configuracdo das escolhas de forma a
promover o bem-estar coletivo, mantendo a liberdade de escolha individual.

Assim, a lei serve como um instrumento para fomentar uma cultura de
integridade e responsabilidade no setor privado, contribuindo para o fortalecimento da

governancga corporativa e para a realizacao dos principios constitucionais.

5.2.8 Empresas que invistam em pesquisa e no desenvolvimento de tecnologia

no Pais como critério de desempate das propostas no certame licitatério
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A Lei n® 14.133/2021 estabelece que empresas gue investem em pesquisa e
desenvolvimento de tecnologia no pais podem ser favorecidas em critérios de

desempate em licitacbes, conforme dispde o seu art. 60, 8§ 1°, inciso llI:

Art. 60. Em caso de empate entre duas ou mais propostas, seréo utilizados
0s seguintes critérios de desempate, nesta ordem:

8§ 1° Em igualdade de condic¢bes, se ndo houver desempate, sera assegurada
preferéncia, sucessivamente, aos bens e servicos produzidos ou prestados
por:

Il - empresas que invistam em pesquisa e no desenvolvimento de tecnologia
no Pais;

Essa disposicao legislativa esta alinhada com os objetivos constitucionais de
fomentar o desenvolvimento cientifico, a pesquisa, a capacitacdo tecnoldgica e a
inovacéo, conforme preconiza a Constituicdo Federal, no artigo 218: “o Estado
promovera e incentivard o desenvolvimento cientifico, a pesquisa, a capacitacdo
cientifica e tecnolégica e a inovagao”. Ao incentivar as empresas a investirem em
pesquisa e desenvolvimento, a lei promove a evolucéo tecnoldgica e a competitividade
nacional, os quais sao elementos fundamentais para o crescimento econdmico
sustentavel e a soberania nacional.

Do ponto de vista do paternalismo libertario, essa medida pode ser
interpretada como um “nudge”, para que as empresas tomem a decisao de investir
mais em inovacgao tecnolégica. Ao utilizar o critério de desempate como incentivo, o
Estado n&o obriga as empresas a seguir uma determinada conduta, mas cria um
ambiente favoravel para que elas optem por investir em tecnologia e pesquisa. I1sso
reflete a esséncia do paternalismo libertario, que é influenciar as decisées de forma a
promover comportamentos benéficos, sem restringir a liberdade de escolha.

Nesse sentido, o inciso lll, do artigo 60, reflete a teoria na seguinte medida:

I.  Incentivo a inovacao: Priorizar empresas que investem em pesquisa e
desenvolvimento estimula a inovacdo dentro do setor privado,
incentivando as empresas a alocarem recursos para o0
desenvolvimento de novas tecnologias e soluc¢des inovadoras.

II. Desenvolvimento econdmico e tecnolégico: O investimento em
pesquisa e desenvolvimento tecnoldgico contribui para o crescimento
econdmico e para o0 avanc¢o da base tecnoldgica do pais, alinhando os
interesses empresariais com 0s objetivos de desenvolvimento

nacional.
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lll.  Competitividade e qualidade: Este critério pode melhorar a qualidade e
a competitividade das empresas nacionais, tanto no mercado interno
guanto no externo, ao encoraja-las a se tornarem mais inovadoras e
tecnologicamente avancadas.

IV. Escolha voluntaria: As empresas tém a liberdade de decidir se
investem ou ndo em pesquisa e desenvolvimento. A possibilidade de
ter uma vantagem em processos licitatérios atua como um incentivo
para que elas fagam tais investimentos, mas ndo as obriga a isso.

V. Beneficio a longo prazo: Empresas que investem em pesquisa e
desenvolvimento podem contribuir para solucbes sustentaveis e
inovadoras que beneficiam a sociedade como um todo, além de
fortalecer o ecossistema de inovagédo do pais.

Essa previsao estimula o desenvolvimento tecnolégico dentro das empresas

e contribui para a concretizacdo de objetivos maiores, como 0 aumento da
competitividade da economia nacional, a criagdo de empregos qualificados e o
fomento a inovacdo. Isso demonstra uma ac¢éo estratégica do Estado em moldar o
mercado de forma a alcancar metas de desenvolvimento econdmico e social, em
harmonia com os principios constitucionais de promover o bem-estar de todos e
garantir o desenvolvimento nacional.

Portanto, ao incluir o investimento em pesquisa e desenvolvimento como
critério de desempate, a nova Lei de Licitacbes efetivamente vincula as metas de
desenvolvimento tecnoldgico e inovagdo com as a¢des praticas do mercado, mediante
um mecanismo que respeita a autonomia empresarial, ao passo em que direciona o

setor privado para contribuir com objetivos nacionais de desenvolvimento sustentavel.

5.3. POTENCIAIS BENEFICIOS E DESAFIOS DA INTEGRACAO DO
PATERNALISMO LIBERTARIO NAS LICITACOES PUBLICAS

Conforme visto, o conceito de "paternalismo libertario” propde a ideia de que
0S governos podem incentivar decisdes mais saudaveis e racionais por parte dos
cidadaos sem exercer coacao sob sua liberdade de escolha. Este conceito, aplicado
as licitacdes publicas, sugere que o Estado pode orientar as empresas para praticas
mais éticas e sustentaveis por meio de regulamentacdes e critérios que, embora nao

restritivos, incentivam comportamentos especificos.
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No contexto das licitacdes publicas, as leis e regulamentos, além moldarem
as operacdes das empresas dentro do escopo desses certames, podem influenciar
suas préticas no mercado privado. Empresas que participam de licitagBes publicas e
operam no setor privado frequentemente transportam os comportamentos, padroes e
praticas adotados para cumprir com 0S requisitos governamentais para suas
atividades comerciais regulares. Essa transferéncia de praticas € particularmente
evidente em areas como sustentabilidade ambiental e integridade corporativa.

A teoria do paternalismo libertério, particularmente a ideia de "nudges" ou
empurrfes sutis como descrito por Thaler e Sunstein, sugere que peguenas
orientacdes ou incentivos podem efetivamente alterar o comportamento sem
imposicdes agressivas de regras. Na esfera das compras publicas, quando o governo
estabelece certos padrdes como pré-requisitos para participar de licitacdes, tais como:
eficiéncia energética, baixo impacto ambiental, ou altos padrbes éticos, essas
exigéncias incentivam as empresas a adotarem praticas que atendem a esses critérios
e gue sao vantajosas em termos de imagem e competitividade no mercado geral.

Essas préticas, uma vez integradas ao modo de operacao de uma empresa,
tendem a se enraizar na cultura organizacional. Por exemplo, uma empresa que
invista em tecnologias limpas para atender a uma licitacdo publica pode encontrar
vantagens econdémicas em utilizar essas mesmas tecnologias em suas operacoes
comerciais privadas. Similarmente, a ado¢cdo de programas de compliance e
integridade para cumprir com os requisitos de uma licitagdo pode ajudar a empresa a
mitigar riscos e melhorar sua governancga corporativa de maneira mais ampla.

Para ilustrar o impacto das licitacbes publicas no mercado privado, é
importante analisar dados do Portal da Transparéncia do Governo Federal, lancado
pela Controladoria-Geral da Unido, referentes aos principais fornecedores que
venceram licitagdes nos anos de 2022, 2023 e 2024 na Administracdo Publica

Federal, especificamente no fornecimento de bens patrimoniais:



Figura 2: Maiores fornecedores vencedores de licitacbes no ano 2022
BENS PATRIMONIAIS: MAIORES FORNECEDORES

VALORES CONTRATADOS

Demais Entidades

HPE AUTOMOTORES DO BRASIL LTDA

XCMG BRASIL INDUSTRIA LTDA

EMBRAER S.A.

AGRALE SOCIEDADE ANONIMA

DATEN TECNOLOGIA LTDA

FCA FIAT CHRYSLER AUTOMOVEIS BRASIL LTDA.

POSITIVO TECNOLOGIA 5.A.

VOLKSWAGEN TRUCK & BUS INDUSTRIA E COMERCIO DE VEICULOS LTDA

POSITIVO TECNOLOGIA 5.A.

Demais Entidades

200 mi

400 mi
Fonte: Portal da Transparéncia (2024)
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‘Figura 3: Maiores fornecedores vencedores de licitagdes no ano 2023

Bens Patrimoniais: Maiores Fornecedores

Demais Entidades

]}
HPE AUTOMOTORES DO BRASIL LTDA

' TECHBIZ FORENSE DIGITAL LTDA

POSITIVO TECNOLOGIA S.A.

~ TOYOTA DO BRASIL LTDA
GENERAL MOTORS DO BRASIL LTDA
TORINO INFORMATICA LTDA..
FCA FIAT CHRYSLER AUTOMOVEIS BRASIL LTDA.
AEROMOT S/A
' G10 TRANSFORMADORA, COMERCIO E SERVICOS LTDA

- Demais Entidades

RS 500 mi 1bi

Fonte: Portal da Transparéncia (2024)

Figura 4: Maiores fornecedores vencedores de licitacdes no ano 2024 (referéncia:
até maio/2024)

Bens Patrimoniais: Maiores Fornecedores

Demais Entidades

XCMG BRASIL INDUSTRIA LTDA

" | GLATT GMBH

ILLUMINA BRASIL PRODUTOS DE BIOTECNOLOGIA LTDA
I
| ROCKWELL COLLINS DEUTSCHLAND GMBH
INDUSTRIAS HOGNER S.A
BELLATRIX VEICULOS E SERVICOS LTDA
MICROTECNICA INFORMATICA LTDA
. DELL COMPUTADORES DO BRASIL LTDA
' | DECISION SERVICOS DE TECNOLOGIA DA INFORMACAO LTDA

1~ Demais Entidades

R$ 50 mi 100 mi

Fonte: Portal da Transparéncia (2024)
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Entre os vencedores, destacam-se empresas notavelmente ativas tanto no
setor publico quanto no comércio privado, cujos produtos sdo amplamente disponiveis
tanto em lojas fisicas quanto em plataformas de e-commerce. Os exemplos incluem:

.  GENERAL MOTORS DO BRASIL LTDA
II.  POSITIVO TECNOLOGIA S.A.
lll.  TOYOTA DO BRASIL LTDA
IV. DELL COMPUTADORES DO BRASIL LTDA
V. DATEN TECNOLOGIA LTDA

Essas empresas sdo, predominante, dos setores de automoveis e de
tecnologia da informacao. Tais industrias séo particularmente relevantes quando se
considera a implementacdo de praticas sustentdveis e o desenvolvimento de
tecnologias mais limpas. Além disso, sdo setores onde a ética e a integridade
corporativa sdo cruciais, especialmente dado o grande impacto ambiental e a alta
visibilidade dessas empresas.

As préticas adotadas por esses grandes fornecedores em resposta aos
critérios de licitagdo publica tém potencial para influenciar significativamente suas
operacbes comerciais privadas. Por exemplo, se uma empresa como a Toyota do
Brasil se compromete com a sustentabilidade ambiental para atender as exigéncias
de uma licitacéo publica, é provavel que essa pratica permeie todas as suas atividades
de negécios, desde a producéo até o pés-venda. Isso ndo apenas melhora a imagem
da empresa diante dos consumidores conscientes sobre questdes ambientais, mas
também pode resultar em reducfes de custos a longo prazo através de eficiéncias
energéticas e reducao no uso de recursos.

Além disso, ao adotarem programas robustos de integridade e compliance
para se qualificarem em licitacbes, essas empresas reforcam sua governanca
corporativa, o que € benéfico para mitigar riscos e fortalecer a confianca do
consumidor e dos investidores. Este compromisso com a ética, impulsionado
inicialmente por requisitos de licitagdo, pode se tornar um componente central da
cultura corporativa da empresa, influenciando todas as suas interacdes de mercado.

Similarmente, se essas empresas implementarem critérios de equidade de
género para participar das licitagdes publicas, considerando a extensdo e o numero
de suas filiais em todo o Brasil, 0 impacto potencial dessa acdo na sociedade é
consideravel. Ao implementar esses critérios, essas empresas ndo apenas promovem

a igualdade de género internamente, mas também estabelecem um modelo para
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outras organizacdes seguirem, potencializando a justica social e contribuindo para a
reparacao econdémica no pais.

No entanto, enquanto os "nudges" oferecem um meio eficaz de incentivar
boas praticas, eles também levantam questfes sobre a extensdo da influéncia do
governo nas operacbes privadas. E fundamental que esses incentivos sejam
projetados de maneira que promovam ndo apenas a conformidade, mas também a
inovacgao e a competitividade. Além disso, deve haver uma avaliagdo constante sobre
como essas praticas influenciam a eficiéncia operacional e a satisfagdo do cliente no
setor privado.

Por fim, a aplicacéo de "nudges" nas licitacdes publicas, ao encorajar praticas
desejaveis, demonstra como as politicas publicas podem ter um efeito cascata no
comportamento empresarial em geral. Isso reflete uma oportunidade para o governo
atuar ndo s6 como regulador, mas também como catalisador de mudancas positivas
no comportamento das empresas, estendendo os beneficios das praticas sustentaveis
e éticas além do dominio publico e alcangando uma transformacdo mais ampla no

ambiente de negdcios global e na sociedade.
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6 CONCLUSOES

A pesquisa desenvolvida na presente dissertacdo abordou a intersecgéo entre
a legislacdo de licitacdes e a teoria do Paternalismo Libertério, com foco particular na
Nova Lei de Licitacdes e Contratos (Lei n° 14.133/2021), explorando como o Estado
brasileiro atua na ordem econémica utilizando dispositivos legais como ferramentas
para induzir comportamentos e promover praticas desejaveis, as quais alinhem
desenvolvimento econdmico e social de forma sustentavel.

O problema que permeou o trabalho foi compreender como certos dispositivos
da nova Lei de Licitacdes, Lei n°® 14.133/2021, funcionam como ferramentas de
atuacao estatal que incentivam boas praticas por parte dos licitantes e em que medida
esses dispositivos podem ser enquadrados dentro da teoria do Paternalismo
Libertario, proposta pelos autores, Richard H. Thaler e Cass R. Sunstein, em 2003, a
qual se tornou popular em 2008, por meio da primeira edicdo do livro “Nudge —
Improving decisions about health wealth and happiness”, cuja traducdo para o
portugués é: “Nudge: o empurréo para a escolha certa — aprimore suas decisdes sobre
saude, riqueza e felicidade”.

Dessa forma, o principal objetivo da pesquisa foi analisar detalhadamente a
Lei n® 14.133/2021 para identificar os dispositivos que visam incentivar e motivar os
licitantes a adotarem praticas benéficas que alavanquem o desenvolvimento
econdbmico e social do pais. Além disso, pretendeu-se verificar se a teoria do
Paternalismo Libertario pode justificar essas estratégias regulatorias.

Durante a realizacdo da pesquisa e a escrita deste trabalho, algumas
conclusbes importantes foram alcancadas, sobretudo ao final de cada capitulo,
conforme sera exposto a seguir.

No primeiro capitulo, buscou-se fornecer base teérica acerca do papel do
Estado como regulador e promotor na Ordem Econbmica e Social. A atual
Constituicdo Federal brasileira, de 1988, é considerada constituicdo econémica, com
disposicdes interventivas e prevendo a ordem econdmica associada a ordem social.
Uma de suas caracteristicas é a preponderancia principioldgica e programatica, pois
ela ndo dispde apenas regras, mas também principios e objetivos, buscando garantir
gue a ordem econdmica tenha por finalidade assegurar a todos uma existéncia digna.

Conforme demonstrado, a interferéncia do Estado na ordem econdmica pode

ser analisada sob as Oticas de atuacdo e intervencédo, refletindo uma visdo de
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envolvimento estatal que varia desde uma postura regulatoria e facilitadora até uma
participacdo ativa e diretiva na economia. Essa dicotomia destaca a dualidade do
papel do Estado em moldar e influenciar as dindmicas econdémicas dentro de um
territério nacional.

O conceito de Estado Regulador esta intimamente ligado a sua funcdo de
organizar, controlar e direcionar as atividades econdémicas e sociais através do
ordenamento juridico, visando o equilibrio e a justica social dentro do mercado e da
sociedade. Este modelo de Estado ndo apenas estabelece regras para a atividade
econbmica, mas também promove o desenvolvimento e o bem-estar social.

Norberto Bobbio (2007), ao tratar da funcédo promocional do direito, aborda a
evolugdo nas metodologias de controle social empregadas pelo Estado, marcando
uma transicao significativa do paradigma do liberalismo classico para o Estado social
contemporaneo. Ele destaca o crescente uso de técnicas de encorajamento pelo
Estado, que contrasta com as abordagens tradicionais centradas em métodos de
desencorajamento.

A técnica do encorajamento no direito ndo visa apenas proteger, mas também
induzir comportamentos adequados, tornando as a¢fes permitidas mais atraentes e
as proibidas mais desagradaveis. Isso marca uma evolucdo do sistema normativo
para um controle social mais ativo, que prioriza a promocao de acdes benéficas em
detrimento da mera repressao das prejudiciais.

Assim, a funcdo promocional do ordenamento juridico estd intimamente
relacionada com o Estado Regulador, cujo papel é controlar e direcionar atividades
econbmicas e sociais para garantir o cumprimento de leis, nhormas e regulamentos.
Diferente do Estado interventor, que assume atividades econdmicas diretamente, 0
Estado Regulador estabelece as regras do jogo, assegurando que o mercado funcione
de forma eficiente e justa, prevenindo abusos e protegendo os direitos dos cidadaos.

Nesse sentindo, foi posto em apreco as classificagdes para as modalidades e
intervencao, das quais Eros Grau (2010) se tem valido: intervencao por absor¢éo ou
participacéo, intervencao por direcao e intervencao por inducdo. Conforme discutido,
a intervencéo por inducdo enquadra-se no ambito do Direito promocional, seguindo a
perspectiva de Bobbio, o qual defende que o Direito tem evoluido para priorizar sua
funcdo de promocédo, em detrimento da tradicional estrutura normativa classica de

imposicdo. Este paradigma emergente do Direito enfatiza a adogdo de "sancdes
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positivas" ou "incentivos”, que nao se concentram em proibir comportamentos
negativos, mas em fomentar acdes socialmente benéficas.

Sendo assim, concluiu-se que o presente estudo se insere no contexto tedrico
de atuacao indireta do Estado através de sua fungdo reguladora, de atuacdo por
inducdo e normativa promocional.

O segundo capitulo apresentou a teoria do "Paternalismo Libertario",
inaugurada pelos autores, Richard H. Thaler e Cass R. Sunstein, em 2003, e
popularizada em 2008, por meio da primeira edigdo do livro “Nudge — Improving
decisions about health wealth and happiness”, cuja versao em portugués é: “Nudge: o
empurrdo para a escolha certa — aprimore suas decisdes sobre saude, riqueza e
felicidade”.

A ideia central do paternalismo libertario € que, através da configuracéo
cuidadosa das escolhas disponiveis para as pessoas (arquitetura de escolhas), é
possivel encoraja-las a tomar decisdes que sejam melhores para elas, sem coagir ou
restringir suas opgdes, estimulando-as, por meio do exercicio de alguma forma de
influéncia sob seus comportamentos.

Os proprios autores reconheceram a aplicabilidade de sua teoria em contextos
especificos no ambito de pessoas juridicas. Os autores apontam que os mercados
sdo constituidos por pessoas comuns, sujeitas a erros e decisdes equivocadas.
Portanto, a promocdo do bem-estar ndo passa necessariamente por restringir
atividades prejudiciais ou exploratorias, mas sim por estimular comportamentos
positivos. Sendo assim, torna-se possivel pensar o paternalismo libertario como uma
teoria justificante para a formulacdo de normas que concretize politicas publicas, de
atividade de fomento e de incentivo estatal.

Os “nudges”, referem-se as intervencfes realizadas por entidades tanto
publicas quanto privadas, visando influenciar o processo de tomada de decisédo dos
individuos de forma a melhorar suas escolhas. No contexto do presente trabalho,
analisou-se a atuacao estatal enquanto arquiteto de escolhas, mormente na atividade
de incentivo a consecucao de principios da ordem econdmica constitucional e de
desenvolvimento econdmico e social sustentavel, para a justa comparacéo da teoria
proposta pelos autores a realidade atual da licitagdo publica brasileira.

Verificou-se que essa abordagem € significativa no contexto do Estado
Democratico de Direito, pois equilibra a necessidade de promover o bem-estar social

com o respeito pela liberdade individual. Essa compatibilidade pode ser evidenciada
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quando Eros Grau menciona acerca das normas de intervencdo por inducéo,
ressaltando que sdo preceitos que, apesar de prescritivas (debnticas), ndo possuem
a mesma forca coercitiva das normas de intervencao por diregdo. Sao normas que
funcionam de maneira a ndo substituir a vontade dos destinatarios.

Considerando o exposto, conclui-se que a funcdo promocional do direito,
conforme discutida por Bobbio, juntamente com a concepcéao de atuacéo por inducéo
de Grau, fornecem uma fundamentacédo teorica essencial para entender a interacéo
entre a atuagdo do Estado na ordem econdmica e o conceito da teoria do paternalismo
libertario.

O terceiro capitulo, por sua vez, analisou o instituto da Licitagdo Publica como
instrumento de atuacdo estatal na Ordem Econdmica. A evolucdo historica das
licitacdes publicas no Brasil demonstra um desenvolvimento progressivo em busca de
maior transparéncia, isonomia, moralidade e eficiéncia nos processos de contratacao
e na alocacdo dos recursos publicos. Assim, durante a pesquisa, observou-se a
importancia de apresentar uma retrospectiva das legislagbes que trataram sobre
licitacBes e contratos no Brasil, a fim de demonstrar de onde partiu para como esta
sendo regulamentado atualmente.

Dentre as normas apresentadas, estdo a primeira norma que tratou acerca
das contratacdes publicas, o Decreto n® 2.926/1862, editado na vigéncia da primeira
Constituicao brasileira, a de 1824; e a Lei n® 8.666/1993, a qual regulamenta o art. 37,
inciso XXI, da Constituicdo Federal e institui normas gerais sobre licitagdes e contratos
administrativos pertinentes a obras, servicos, inclusive de publicidade, compras,
alienacbes e locacbes no ambito dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios.

Conforme exposto no presente trabalho, percebeu-se que a Lei 8.666/93
preocupou-se mais com a fase de selecdo do fornecedor, com as exigéncias de
habilitacdo e com as regras contratuais, ficando aqguém quanto ao assunto relacionado
ao planejamento e a fase inicial do procedimento. Por conseguinte, a nova Lei de
LicitacOes e contratos, n® 14.133/2021, substitui e revoga a Lei geral de licitacdo e
contratos, n° 8.666/1993, a Lei do Pregao, n® 10.520/2002, e os arts. 1° a 47-A da lei
n° 12.462/2011, referentes a modalidade de licitacdo Regime Diferenciado de
Contratacdes Publicas - RDC.

Nesse sentido, ela entrou em vigor com o objetivo de modernizar e unificar as

normas que regem as licitagcdes e os contratos no Brasil. A nova lei propde diversas
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mudancas significativas com o intuito de trazer mais eficiéncia, transparéncia e
agilidade aos processos de licitacdo e contratacdo no setor publico. Ademais, busca
alinhar-se com objetivos especificos aos contratos publicos e com 0s principios
fundamentais e estratégicos estabelecidos pela Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988. Este alinhamento € evidente na conformidade da lei com o artigo
3%, inciso I, que enfatiza a garantia do desenvolvimento nacional, e com os principios
da ordem econdmica no artigo 170, incisos IV e VI, que destacam a livre concorréncia
e a defesa do meio ambiente.

No modelo econémico atual, conforme visto, o Estado participa e atua na
Ordem Econbmica com o objetivo de eliminar as distor¢des alocativas e distributivas,
bem como tentar promover a melhoria do padrdao de vida da coletividade. Assim, a
pesquisa chegou a conclusdo de que uma das formas que isso pode se dar € por meio
da compra de bens e servigos do setor privado, tendo em vista que 0 governo €,
isoladamente, o maior comprador do sistema.

Essa visdo ampliada da funcdo da licitacdo destaca seu papel como um
instrumento de politica publica, capaz de influenciar positivamente varias areas além
daquelas imediatamente ligadas ao escopo do contrato. Alinha-se as diretrizes das
chamadas normas de inducéo, as quais compreendem uma variedade de incitacées
e estimulos, sejam eles econémicos, fiscais ou de outra natureza, todos propostos
pela legislagcdo para encorajar a participacdo em atividades que sédo de interesse
geral, independentemente de serem patrocinadas pelo Estado ou néo.

No entanto, embora a norma ofereca esses incentivos, ela deixa ao
destinatario a liberdade de escolha para aderir ou ndo as prescricdes propostas. Se 0
destinatario optar por ndo seguir a norma, ele simplesmente nao recebera os
beneficios ou incentivos que ela proporciona. Neste contexto, € importante esclarecer
gue as empresas e fornecedores em geral ndo sdo obrigados pela legislacdo a
fornecer produtos ou servicos, nem mesmo a participar de processos licitatorios
promovidos pela Administragéo Publica. Isso significa que a participacéo em licitacdes
€ uma decisdo estratégica que cabe as empresas, baseada em sua analise das
condicdes e dos beneficios potenciais associados a contratacdo publica.

Portanto, quando uma empresa toma conhecimento das disposi¢coes legais
gue regulam as licitagcdes, ela possui total autonomia para decidir se deseja ou nédo se

engajar no processo. Esta decisdo deve ser informada e considerar tanto as
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exigéncias legais quanto as oportunidades comerciais que um contrato com o governo
pode oferecer.

Uma vez que uma empresa decide participar de uma licitacdo, ela se torna
juridicamente vinculada aos termos da legislacdo que rege o procedimento licitatério
e, se logrando vencedora do certame, das disposic6es do contrato. Além disso, a
empresa passa a ter um compromisso nao apenas com os objetivos pessoais de lucro
e sustentabilidade de seu negdcio, mas também com objetivos mais amplos que
envolvem o atendimento das necessidades da Administragédo Publica e, por extenséo,
da coletividade.

Com o intuito de demonstrar o volume de recursos que a Administracdo
Publica movimenta, foram apresentados alguns dados referentes aos valores licitados
nos anos de 2022, 2023 e no primeiro semestre de 2024. Conforme se verificou, 0s
valores chegam a bilhées de reais. Além disso, os dados ndo apenas refletem o
volume e a natureza das transacfes realizadas, mas também sédo indicativos das
politicas de incentivo a participacdo de pequenas empresas no processo de licitacdo
publica, resultando em uma inclusédo econdmica.

Finalmente, o quarto capitulo tratou dos dispositivos legais da Nova Lei de
Licitacbes como instrumentos de atuacdo estatal na ordem econbmica sob a
perspectiva da teoria do Paternalismo Libertario. Na pesquisa, observou-se que, no
ordenamento juridico, o instituto da licitacdo publica tem sido um dos instrumentos
utilizados pelo Estado para influenciar o comportamento estratégico dos sujeitos e das
empresas. Tais dispositivos legais priorizam o incentivo ao investimento em inovacao
e avanco tecnoldgico, em sustentabilidade ambiental, em programas de integridade
para conter a corrupgao, em participacdo de micro e pequenas empresas, em defesa
aos direitos do trabalho, entre outros.

No ambito da nova Lei de Licitacdes, o Estado, atuando como legislador,
incorpora esse papel ao desenhar o processo licitatério de forma que orienta e
incentiva comportamentos e decisdes tanto das entidades publicas quanto dos
participantes do mercado. Assim, conclui-se que alguns artigos podem ser
interpretados como exemplos de “nudges”, na medida em que direcionam
comportamentos de forma sutil. Embora a lei ndo tenha sido explicitamente
desenhada sob os principios do paternalismo libertario, ela incorpora elementos que

se alinham a essa ideia.
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Para identificar e concluir acerca da caracteristica de influéncia dos textos
normativos, foram consideradas, sobretudo, as expressbes “podera” e
“‘preferencialmente”, pois indicam que existe uma margem de escolha para os
envolvidos.

Os dispositivos que, pelas caracteristicas, foram considerados como uma
aplicacao do paternalismo libertario na ordem econémica pela lei n® 14.133/2021 sao
0S seguintes:

a. o artigo 5°, na medida em que estabelece os principios aos quais as
licitacbes publicas devem obedecer, guia o comportamento dos
participantes do processo licitatorio;

b. o artigo 11, visto que ao delinear os objetivos do processo licitatorio,
focando em eficiéncia, equidade, prevencdo de préaticas abusivas e
promocédo da inovacdo e sustentabilidade, estruturam o ambiente de
licitacdo de uma maneira que orienta tanto a Administracdo Publica
guanto os licitantes para resultados que maximizam o bem-estar
coletivo;

c. o artigo 17, 82° prevé que as licitagbes serdo realizadas
preferencialmente sob a forma eletrénica. Tal previsdo da preferéncia
pela realizacdo de licitacbes na forma eletrbnica incentiva as
instituicbes e os participantes do processo licitatério a adotarem
praticas mais modernas, transparentes e eficientes, sem, contudo,
eliminar completamente a opcéo pela modalidade presencial;

d. oart. 18, 1, 8 1°, o art. 6°, XXIV e XXV, o art. 34, § 1°, o art. 26, o art.
60, 81° inc. IV e o art. 144 preveem critérios e préaticas de
sustentabilidade ambiental nos processos de compras e contratacoes,
gue incluem aspectos relacionados a eficiéncia energética, ao uso de
recursos naturais, a geracdo de residuos, a emissdo de gases
poluentes, entre outros. Essas medidas visam incentivar a aquisicao de
bens e servigcos sustentaveis, contribuindo para a preservacao
ambiental e para a reducdo dos impactos negativos das operacoes
governamentais no ecossistema.

e. 0 art. 25, 82° permite a utilizacdo de mao de obra, materiais,
tecnologias e matérias-primas locais na execucao de obras, servigos

ou conservacéo, desde que isso ndo prejudique a competitividade e a
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eficiéncia do contrato. Esta disposicdo pode ser vista como uma
aplicacdo da teoria do paternalismo libertario na medida em que
incentiva, de forma néo coercitiva, o aproveitamento de recursos locais,
promovendo o0 desenvolvimento econ6mico regional e a
sustentabilidade, sem eliminar a liberdade de escolha ou a justa
competicdo no processo licitatorio.

f. oart. 60, I, inclui, entre seus critérios de desempate na competicdo da
licitacdo, a promocgé&o da equidade de género no ambiente de trabalho,
além de estabelecer a contratacdo preferencial de mulheres vitimas de
violéncia doméstica. Essas disposi¢cdes alinham-se intimamente com o
objetivo constitucional de promover o bem-estar de todos, erradicando
preconceitos e discriminacéo de qualquer natureza, incluindo género.

g. o art. 60, IV, introduz a consideracdo do desenvolvimento de
programas de integridade como um critério de desempate em certames
licitatérios e como um fator relevante na aplicacdo de sanc¢fes. Essa
inovacao legislativa reflete uma evolugdo no pensamento sobre a
administracdo publica e sua interacdo com o setor privado, visando
aprimorar a moralidade, a ética e a responsabilidade corporativa nas
relacGes contratuais com o Estado.

h. o art. 60, 81°, lll, estabelece que empresas que investem em pesquisa
e desenvolvimento de tecnologia no pais podem ser favorecidas em
critérios de desempate em licitacBes. Essa disposicao legislativa esta
alinhada com o0s objetivos constitucionais de fomentar o
desenvolvimento cientifico, a pesquisa, a capacitacao tecnologica e a
inovagéao, conforme preconiza a Constituicdo Federal, no artigo 218: “o
Estado promoverd e incentivara o desenvolvimento cientifico, a
pesquisa, a capacitacdo cientifica e tecnoldgica e a inovagao”.

Diante do exposto, depreende-se que no contexto das licitagdes publicas, as
leis e regulamentos ndo apenas moldam as operacdes das empresas dentro do
escopo desses certames, mas também podem influenciar suas praticas no mercado
privado. Empresas que participam de licitagfes publicas e operam no setor privado
frequentemente transportam os comportamentos, padrdes e praticas adotados para

cumprir com 0s requisitos governamentais para suas atividades comerciais regulares.
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Essa transferéncia de praticas € particularmente evidente em areas como
sustentabilidade ambiental e integridade corporativa.

Essas préticas, uma vez integradas ao modo de operacdo de uma empresa,
tendem a se enraizar na cultura organizacional. Para ilustrar o impacto das licitagcdes
publicas no mercado privado, foi apresentado uma lista com o0s principais
fornecedores que venceram licitacbes nos anos de 2022, 2023 e 2024,
especificamente no fornecimento de bens patrimoniais. Dentre eles, destacam-se
empresas notavelmente ativas tanto no setor publico quanto no comércio privado.

Diante do exposto, os achados confirmam que a nova legislacdo de licitacfes
incorpora principios do Paternalismo Libertario ao estabelecer mecanismos que,
embora condicionem a participacdo nas licitagdes, ndo impdem restricbes de maneira
coercitiva, mas incentivam boas praticas. Isso foi evidenciado na maneira como 0s
dispositivos legais estdo desenhados para influenciar a conduta dos licitantes,
promovendo a transparéncia, a eficiéncia e a equidade, sem comprometer a liberdade
de escolha.

No entanto, a pesquisa também reconhece limita¢des, particularmente em
relacdo a profundidade da andlise empirica, que poderia ser expandida em estudos
futuros para incluir mais casos praticos e dados quantitativos. Além disso, seria
benéfico explorar mais a fundo como essas praticas sao percebidas e implementadas
pelos proprios licitantes envolvidos.

Sugere-se para pesquisas futuras um estudo comparativo com outros regimes
juridicos internacionais em licitacdes publicas para identificar praticas inovadoras que
possam ser adaptadas ao contexto brasileiro. Isso poderia ajudar a refinar ainda mais
as politicas de licitacdo e a maximizar seus beneficios econémicos e sociais.

Em suma, esta dissertacdo contribui para a compreensdao de como a
legislacdo de licitagbes pode ser utilizada como um instrumento para o
desenvolvimento socioeconémico sustentavel, destacando o papel estratégico do
Estado na modelagem de um mercado mais ético e responsavel. Espera-se que 0s
insights gerados por este estudo possam servir como base para o aprimoramento
continuo das préticas de licitacdo e para a formulacdo de politicas publicas mais

eficazes e justas.
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