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Apresentacao

Os artigos reunidos neste volume da linha editorial Estudos e Debates sdo gran-
des contribuicdes para o redimensionamento da importancia que as licitagoes
e contratos na esfera publica assumiram com o advento da Lei n® 14.133/2021.
Abordando pontos que se apresentam como inovacdes da legislacdo e tracando
paralelos comparativos com os regramentos passados, o livro oferece ferra-
mentas de grande valor para estudiosos, agentes administrativos e operadores
do direito.

Para acompanhar novos padrdes e recursos tecnolégicos encampados pela so-
ciedade, a legislacdo também precisa evoluir. No caso dos contratos firmados
entre o Estado e as empresas privadas, é preciso que o amparo legal englobe
0s processos e as dindmicas que emergem no mundo corporativo, a fim de pos-
sibilitar ganhos de eficiéncia e de agilidade. Isso sem, no entanto, abrir mao
da transparéncia e dos fatores que resguardam a idoneidade dos processos e o
interesse publico. A Nova Lei de Licitacdes e Contratos apresenta parametros
robustos para assegurar maior competitividade e isonomia nos certames licitato-
rios. Do seu exame aprofundado, ergue-se a certeza de que o Poder Legislativo,
durante as discussdes e as votagoes do novo marco legal, esteve engajado na
construcao de um ambiente de negdcios em que sobressaissem a competitivi-

dade e a economia de recursos do erario.

Com esta publicacao, a Edicdes Camara reforca seu papel como canal de disse-
minacdo de informacgGes e de conhecimentos essenciais para o fortalecimento
da cidadania. Ao trazer a publico as analises e ponderacdes de especialistas, a
Camara dos Deputados se mostra compromissada com o propésito de ir além
da producao de leis, tornando nitido seu empenho em aprimorar os debates que
permeiam o constante processo de estruturacdo do arcabougo juridico nacional.
Iniciativas dessa natureza fortalecem a interacdo entre a sociedade e seus repre-
sentantes eleitos.



NOVA LEI DE LICITAGOES E CONTRATOS

O exercicio pleno da cidadania requer acesso a informagdo de forma demo-
cratica e transparente. A relevancia do tema abordado neste livro certamente
contribuird para ajustar boas praticas de governanca em todas as esferas da
administracdo publica.

Arthur Lira

Presidente da Camara dos Deputados
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Prefacio

Desde o inicio da minha trajetoéria profissional, as contratacdes publicas sempre
estiveram presentes na minha atuacdo: no inicio, como engenheiro dedicado
as obras publicas, em que pude compreender as dificuldades impostas ao setor
privado; depois, como agente ptblico dos Poderes Executivo e Legislativo, em
que pude conhecer as adversidades existentes nos ambitos municipal, estadual
e federal. Conheco, assim, na pratica, os problemas que sdo enfrentados pelos
setores ptiblico e privado.

Compreendo também o relevante papel desempenhado pelas contratagdes pu-
blicas, que, se proverem bens e servicos de forma célere, econémica, integra e
sustentavel, podem contribuir positivamente para a materializacao das politicas
publicas, impactando na vida de todos os brasileiros.

Logo, no exercicio do mandato parlamentar que foi confiado a mim pela po-
pulagdo pernambucana, assumi com muita responsabilidade os desafios que
me foram impostos na tramitacdo da matéria na Camara dos Deputados: ini-
cialmente, na legislatura 2015-2018, como presidente da Comissao Especial
designada para apreciar as centenas de proposi¢oes relacionadas as contratagdes
publicas; mais adiante, na atual legislatura (2019-2022), como relator da maté-
ria no Plendrio da Camara dos Deputados, que resultou na aprovacdo do texto
que, apos revisdo final do Senado Federal, originou a Lei n® 14.133/2021 — a
Nova Lei de LicitagGes e Contratos Administrativos (NLLC).

Como ¢ esperado em um Estado Democratico de Direito, a Lei n° 14.133/2021
reflete todo o esforco de conciliacdo de interesses que é inerente ao processo
legislativo, compatibilizando, em meio a muitas polémicas, controvérsias e di-
vergéncias, especialmente por envolver recursos ptiblicos significativos, contri-
buicdes de diversos segmentos do setor privado, da sociedade civil e de repre-
sentantes de diferentes érgaos e entidades publicos, das esferas administrativa,
controladora e judicial.

Dessa forma, com o auxilio da Consultoria Legislativa da Camara dos Depu-
tados, especialmente dos consultores legislativos Debora Veloso Maffia e Rafael
Amorim de Amorim, construi um texto legal equilibrado, buscando conciliar,

1



NOVA LEI DE LICITAGOES E CONTRATOS

na medida do possivel, os interesses legitimos do setor privado e, obviamente,
os interesses ptiblicos subjacentes as contratacdes publicas, sempre com o obje-
tivo de reduzir a inseguranca juridica, ampliar a competitividade dos certames,
diminuir os custos de transacado, contribuir para mitigacao de riscos, promover
um ambiente integro e transparente, potencializar a eficiéncia e, principalmente,
possibilitar a selecdo de propostas verdadeiramente vantajosas para a adminis-
tracdo, com a justa remuneracao dos contratados.

Por isso, ainda que suscetivel a criticas e aperfeicoamentos posteriores, 0s mé-
ritos da NLLC devem ser valorizados, sobretudo por se preocupar com todas
as atividades, internas e externas, que determinam os resultados das contrata-
¢Oes publicas, com incentivos inequivocos a melhoria da governancga e gestao
publica.

Néo ha davidas de que, ao ir além da simples disciplina de aspectos formais
relacionados aos procedimentos licitatérios e aos contratos administrativos, a
Lei n° 14.133/2021 podera contribuir para avangos mais amplos na adminis-
tracdo publica brasileira, notadamente ao demarcar balizas legais para todas as
variaveis que dao sustentacdo aos sistemas de contrata¢des publicas dos entes
federativos, incluindo, por exemplo, estrutura organizacional, processos de tra-
balho, profissionalizagdo dos recursos humanos, instrumentos de planejamento,
recursos de tecnologia, praticas de gestdo de riscos e de controles internos, etc.

Podemos, se bem compreendido o alcance dos principios e regras estabelecidos
na NLLC, alcancar um novo patamar nas contratagoes publicas brasileiras, com
a diminuicdo de problemas observados historicamente, a exemplo da reduzida
capacidade administrativa, da falta de planejamento, da restricdo a competitivi-
dade, do nivel insatisfatorio de eficiéncia, dos erros e fraudes recorrentes.

No contexto exposto, a instituicdo do Portal Nacional de Contratagdes Publi-
cas (PNCP) merece ser celebrada, pois possibilitara a superacdo definitiva dos
paradigmas analdgico e presencial pelos paradigmas digital e eletronico,' com
diversas funcionalidades que propiciardao um verdadeiro salto tecnolégico nas
licitacGes e contratos administrativos de todos os entes federativos, por meio
do registro cadastral unificado, da divulgacdo centralizada de documentos rela-
cionados as contratagdes, do catalogo eletronico de padronizagdo, dos modelos
de editais, de termos de referéncias, etc., do painel para consulta de precos, etc.

1 Ver: Fortini e Amorim (2021. p. 19).
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PREFACIO

Ha4, pela importancia e dimensdo da NLLC, outros aspectos a destacar da Lei
n°® 14.133/2021, o que deixo a cargo, a partir de agora, dos diversos estudio-
sos da matéria que contribuiram com os excelentes artigos que compdem esta
obra, cuja organizacdo é dos servidores e professores Marilene Matos e Rafael
Amorim de Amorim, bem como do Professor Felipe Dalenogare Alves, e a
publicacdo da Edi¢des Camara — a Editora da Camara dos Deputados. Todos
contribuirdo, certamente, para a evolugdo dos debates sobre as contratacdes
publicas brasileiras.

Brasilia, novembro de 2022.

Augusto Coutinho

Relator da Nova Lei de Licitagbes e Contratos na Cdmara dos Deputados
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Nota dos organizadores

A Nova Lei de Licitacdes e Contratos (NLLC), Lei n° 14.133, de 1° de abril
de 2021, foi concebida ap6s longos anos de amadurecimento, debates e aper-
feicoamentos. Como todo diploma normativo, recebe aplausos de um lado,
criticas de outro. Sem duvidas, constitui um importante avango as compras pu-
blicas, calcando-se basicamente em trés pressupostos: cidadania, transparéncia
e tecnologia.

Ao longo desta obra, editada pela Camara dos Deputados, a Casa do povo
brasileiro, e organizada pelos professores Marilene Carneiro Matos, Felipe
Dalenogare Alves e Rafael Amorim de Amorim, o leitor terd a satisfacdo de co-
nhecer importantes estudos que objetivam trazer ao debate importantes tema-
ticas sobre os reflexos a implementacdo e a aplicacao da Lei n° 14.133/2021,
tanto ao setor publico quanto ao setor privado.

No capitulo exordial, Anderson Sant’Ana Pedra e Ronny Charles Lopes de
Torres trabalham as multifaces da advocacia publica na Nova Lei de LicitagGes
e Contratos Administrativos. Os autores iniciam o capitulo explorando a face
controladora, destacando o papel da advocacia publica no controle de lega-
lidade da contratacdo, passando pela face consultiva, a exemplo da previsao
expressa de que o fiscal de contrato podera dirimir diividas referentes ao exer-
cicio dessa funcdo essencial, abordando a face padronizadora e enunciativa,
com o estabelecimento de minutas padronizadas, bem como a elaboracao de
pareceres juridicos. Finalmente, tratam da face representativa, qual seja aquela
de defesa dos agentes que atuam em licitacOes e contratos, quando cobertos
pela legalidade. Encerram enfatizando a nova roupagem conferida aos 6rgdos
de assessoramento juridico nas licitacdes e contrataces publicas, destacando
que seu protagonismo salta aos olhos e deve ser compreendido como uma mola
propulsora para licitacGes e contratacées publicas eficientes.

Antonio Rodrigo Machado e Fernanda Ghiuro Valentini Fritoli trazem a lume
0 que se denomina de paradoxos sancionatoérios na Nova Lei de Licitagcoes e
Contratos. Apresentam ao leitor a complexa multiplicidade de san¢oes, com a
interlocucdo entre a Lei n° 14.133/2021 e a Lei n° 12.846/2013 (Lei Anticor-
rupcao). Estudam a estruturagdo sancionatoria e a necessaria observancia do
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NOVA LEI DE LICITAGOES E CONTRATOS

principio do ne bis in idem, principalmente para que nao haja a multiplicidade
de processos ou de novos processos com o mesmo objeto da relagdo proces-
sual ja transitada em julgado. Destacam a previsao do legislador em realizar a
unificacdo processual administrativa, impossibilitando-se que a mesma pessoa
juridica seja punida com sancdo idéntica em razdo do mesmo conjunto fatico.
Por fim, ressaltam que uma analise hermenéutica da Nova Lei de Licitacoes e
Contratos permite interpretar que a intengdo do criador do direito seria a garan-
tia de uma unicidade, diante de ilicitos relacionados ao processo de licitacao e
de contratacdo pela administracdo publica.

Na sequéncia, Aristhéa Totti Silva Castelo Branco de Alencar, Carolina Zancaner
Zockun e Mauricio Zockun abordam relevante tema inaugurado, em normas ge-
rais de licitacOes e contratos, na Lei n® 14.133/2021: a arbitragem. Apresentam
a evolucdo desta como meio extrajudicial de solucdo de litigio envolvendo a
administracdo publica, passando pelo debate travado sobre a possibilidade ou
ndo desta valer-se do instituto, além da sua insercao em leis especiais aplicaveis
a setores estratégicos, especialmente os regulados. Posteriormente, adentram ao
instituto especificamente aplicado as licitagOes e contratos, analisando porme-
norizadamente os dispositivos da NLLC que versam sobre a arbitragem. Ponto
de extrema relevancia é o estudo realizado pelos autores, das potenciais dificul-
dades relacionadas a adogao do instituto nos contratos administrativos comuns.
Em sede conclusiva, ressaltam que a utilizacdo do instituto ndo é obrigatoria,
é facultativa, e que a justificativa a adocdo sempre serd necessaria, s6 sendo
valida e legitima quando atender ao interesse publico em termos de custos,
beneficios, competéncias e outros fatores relevantes que podem influenciar na
decisdo do gestor.

Os meios alternativos de prevencdo e resolucdo de controvérsias também sao
objeto de estudo no capitulo elaborado por Bruno Gofman, Edgar Guimaraes e
Paulo Kammers. Os autores apresentam ao leitor importantes reflexdes, como
a longa controvérsia envolvendo a possibilidade ou nao da utilizacdo de meios al-
ternativos diante da indisponibilidade do interesse ptblico, a qual, hoje, encontra-se
pacificada. Realizam um estudo demonstrando a evolugdo da utilizacdo dos insti-
tutos nos setores regulados, o que influenciou sua insercdao na NLLC. Trazem
ao debate os principais conceitos, caracteristicas e desafios a implementacao da
mediacdo e conciliagdo no ambito das licitagdes e contrata¢Ges ptiblicas, bem
como a previsdo da instituicdo do Comité de Resolucdo de Disputas, antes de
adentrar as mindcias da arbitragem aplicada a Lei n° 14.133/2021.
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NOTA DOS ORGANIZADORES

Cristiana Fortini e Rafael Amorim de Amorim reforcam a necessidade de um
novo olhar para as contratacdes ptiblicas, ressaltando os precedentes e as pers-
pectivas a Lei n° 14.133/2021. Os autores apresentam ao leitor um historico
das contratagdes publicas, destacando a presenca de duas fases: uma primei-
ra, de 1922 a 1993, com certa prevaléncia do Poder Executivo; e uma segunda,
de 1993 até os dias atuais, com ascendéncia do Poder Legislativo. Langam um
olhar sobre a tematica da governanca nas contratacoes publicas, destacando a
responsabilidade da alta administracdo. Dentre as medidas, reafirmam a impor-
tancia da profissionalizacdo dos recursos humanos, bem como da adocéo e efe-
tivacao dos instrumentos de planejamento, além da implementacao e utilizagcdo
adequada dos recursos de tecnologia da informacgdo e comunicacgao, principal-
mente como forma de garantir a transparéncia, que colaborara para o controle
social e a prevencao de riscos a licitacdo e a contratacao.

Felipe Dalenogare Alves adentra uma das mintcias do processo licitatério ins-
tituido pela Lei n° 14.133/2021, qual seja a fase recursal na hip6tese de inver-
sdo de fases, ou seja, quando o administrador prevé a etapa habilitatoria antes
da competitiva. Aborda a necessaria observancia do “dever” geral de cautela,
diante da previsdo de uma fase recursal tinica, apds a fase competitiva, que tam-
bém contemplard a apreciacado e julgamento dos recursos contra eventual habi-
litacdo ou inabilitacdo. Em outras palavras, caso uma licitante seja inabilitada,
ndo participando de fase subsequente (competitiva), e venha a ter seu recurso
contra a inabilitacdo provido (o que s6 ocorrera apds a fase competitiva), ndo
sera possivel reinclui-la ao certame, por ja ter ocorrido a devassa do sigilo das
propostas das demais participantes. Assim, o autor sugere a atribuicdo de efeito
suspensivo ao ato de inabilitacdo, por ocasido da manifestacdo da intencdo de
recorrer, permitindo-se que, precariamente, a licitante (inabilitada) participe da
fase competitiva, para, apos o julgamento do recurso, tornar efetiva ou recon-
siderar a inabilitacdo.

Gustavo Leite Caribé Checcucci e Marcos André de Almeida Malheiros Filho
proporcionam ao leitor importante posicao relativa ao seguro-garantia perfor-
mance bond como elemento de eficiéncia e seguranca juridica na NLLC. Des-
tacam pontos importantes referentes ao contrato administrativo, antes de aden-
trar a esta espécie de garantia, a qual surgiu nos Estados Unidos, durante a crise
financeira de 1929, e que foi adotado na Lei n® 14.133/2021, objetivando pro-
porcionar seguranca a execugdo contratual, numa triplice relacdo entre segurado
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(administragao), segurador e tomador do servico (contratada da administragao).
Em sede conclusiva do capitulo, os autores destacam que, por uma légica capi-
talista das seguradoras, estas buscardo evitar a ocorréncia de sinistros no con-
trato administrativo, uma vez que os lucros serdo maximizados por meio da di-

minuicdo ou anulacdo de riscos da contratacao.

As seis geracgoes de regimes de empreitada, do Decreto-Lei (DL) n° 200/1967 a
Lei n° 14.133/2021, sdo abordadas no capitulo primorosamente elaborado por
Hamilton Bonatto. Proporciona-se ao leitor um estudo analitico, iniciando-se
pelo referido DL, o qual muito pouco adentrou nos regimes de empreitada,
passando-se pelo DL n° 2.300/1986, o qual manteve os regimes de empreitada do
DL anterior e, ainda, acrescentou, para o atendimento de obras e servicos de menor
vulto e complexidade, a tarefa, a qual, segundo o autor, ndo teve significativa
utilizacdo. Adentra os regimes trazidos pela Lei n° 8.666/1993, a qual inau-
gurou a empreitada integral, abordando seus principais conceitos e sua apli-
cabilidade. Passa pelos regimes concebidos pela Lei do Regime Diferenciado
de Contratacdes (RDC), a Lei n° 12.462/2011, enfatizando o surgimento da
contratacdo integrada, a qual, inicialmente, foi objeto de muita discussdo na
doutrina brasileira. Destaca que esse regime foi essencial para a previsdo, na Lei
n° 13.303/2016 (Lei das Empresas Publicas e Sociedades de Economia Mista),
de uma nova espécie, a contratacdo semi-integrada. Por fim, adentra a NLLC,
destacando que esta adotou todos os regimes de execucdo admitidos desde a
Lei n° 8.666/1993, quais sejam a empreitada por preco unitario, a empreitada
por preco global, a empreitada integral, a contratacdo por tarefa, a contratacdo
integrada e a contratacdo semi-integrada.

Irene Patricia Nohara também desenvolve seu estudo sobre as inovacdes no
tratamento das obras de engenharia na NLLC. A autora ressalta o esforco da
Lei n° 14.133/2021 em compilar e modernizar trés diplomas normativos, a Lei
n° 8.666/1993, a Lei n® 10.520/2002 e a Lei n°® 12.462/2011. Dentre os temas
abordados, encontra-se um dos maiores desafios as obras publicas, que é a cria-
¢do de um mecanismo apto a estimular sua conclusdo, para que ndo haja os
apelidados “elefantes brancos”, quais sejam as obras inacabadas, resultantes da
ineficiéncia e do desperdicio de recursos publicos. Irene aponta os principais
desafios e as ferramentas trazidas pela NLLC para a execugdo e conclusdo dos
contratos de obras publicas, com énfase ao estudo da contratagdo integrada,
semi-integrada e o didlogo competitivo, sem deixar de abordar o seguro-garantia
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com clausula de retomada, bem como as transformacdes legislativas na tecnolo-
gia de construcao, na fiscalizacdo e na prevencao de controvérsias envolvendo
as contratagOes de obras publicas. Em sede conclusiva, a autora aponta que a
criacdo de um mecanismo apto a estimular a conclusdo das obras publicas é um
desafio e que a NLLC langou algumas ferramentas para essa consecucao.

Jodo Paulo Ferraz e Pedro Ivo Velloso abordam a face penal trazida pela NLLC.
Em seu capitulo, sustentam a inconstitucionalidade dos preceitos secundarios
dos tipos penais incriminadores dos artigos 337-E, 337-F, 337-H e 337-L, inse-
ridos no Cddigo Penal. Realizam um estudo sobre o principio da proporciona-
lidade, abordando sua defini¢do e aplicagdo no dmbito do direito, destacando o
propésito especifico deste principio, referente a verificacdo da constitucionali-
dade de leis e atos normativos que imponham restri¢Ges a direitos fundamentais.
Estabelecidas as bases principioldgicas, adentram especificamente aquilo que
apontam como violagdes ao principio da proporcionalidade, a partir da promul-
gacdo da NLLC. Em sede conclusiva, destacam que as inconstitucionalidades
dos preceitos secunddrios dos tipos penais ora analisados configuram excelente
oportunidade para que a jurisprudéncia patria, capitaneada pela atuagdo do
Supremo Tribunal Federal, aprofunde as discussdes acerca da constitucionali-
dade das leis penais, de modo a tornar o direito penal compativel com os valores
e garantias fundamentais.

Jules Michelet Pereira Queiroz e Silva aborda os principais aspectos referentes
a inovagdo e ao controle na nova lei de licitacdes e contratos administrativos,
realizando uma abordagem a partir dos standards de revisdo e do modelo das
trés linhas. Explora os principais fundamentos do controle das decisdes admi-
nistrativas, evidenciando os aspectos que recaem sobre o de legalidade e da
discricionariedade, passando pelo estudo dos standards de revisdo, até adentrar
ao controle especifico da inovagdo na Nova Lei de Licitagdes e Contratos. Sobre
este tema, o autor ndo deixa de abordar pormenorizadamente as trés linhas de
defesa do processo de contratacdo e demonstrar os principais standards para o
controle da discricionariedade no processo de contratacao publica, para concluir
sobre a relevancia da fixacdo de critérios claros para o controle das decisoes
discricionarias dos gestores publicos em matéria de licitacGes e contratos admi-
nistrativos, com o propdsito de incrementar a calculabilidade do gestor e, via de
consequéncia, dar maior seguranca para a inovagao nas contratagoes publicas.
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O equilibrio econémico-financeiro na NLLC é o tema tratado por Juliano
Heinen em seu capitulo. O autor pretende deferir ao leitor sua compreensao
sobre aspectos que chamam a atencdo pela sua complexidade e relevancia, bus-
cando entregar uma compreensao dos desafios envolvendo o tema do reequili-
brio economico-financeiro. Inicialmente, destaca que o contrato administrativo
firma o pacto entre as partes, que deve ser cumprido. Assim, nem todos os
fatores serdo habeis e suficientes, a priori e de antemao, a revisdo dos con-
tratos, cabendo ao contratado comprovar a existéncia e a efetiva onerosidade.
Nao obstante, o direito ao reequilibrio economico-financeiro encontra previsao
em situacoes especificas trazidas pelo legislador, as quais sdo detalhadamente
abordadas pelo autor. Fornece ao leitor, assim, uma sélida base sobre a muta-
bilidade dos contratos administrativos, acerca da teoria do fato do principe, da
teoria da quebra da base do negocio juridico, da teoria da onerosidade excessiva
e da teoria da imprevisdo, elementos essenciais que impactardo na execucao do
contrato, como exposto pelo autor em sede conclusiva.

Marilene Carneiro Matos traz ao leitor os principais impactos ocasionados pela
NLLC nos municipios brasileiros. Dentre os temas tratados, ndo poderiam ficar
de fora aspectos como a transparéncia e a virtualizacdo procedimental, que ob-
jetiva, além de racionalizar a praxis administrativa, contribuir para o exercicio
da cidadania, bem como a necesséria profissionalizacdo dos agentes envolvidos
nas licitagGes publicas, com o incentivo a instituicdo de carreira publica devo-
tada a esse fim, e permanente qualificacdo, dando-se prevaléncia, portanto, a
atuacao de servidores efetivos, o que, sem diividas, trara um impacto significa-
tivo aos municipios, os quais deverdo admitir e preparar seus agentes para 0s
novos desafios que se apresentam. Esse quadro, referente a gestao de pessoal,
cresce de importancia com os reflexos da segregacdo de funcdes, agora, elen-
cado a principio, com for¢a cogente, na norma geral de licitagdes e contratos, o
qual tem como propésito a mitigacao de riscos no curso do processo de licitacao
e contratagao.

Uma critica ao regime das nulidades contratuais implementado pela Lei
n° 14.133/2021 é realizada por Matheus Carvalho e Paulo Germano Rocha.
Os autores destacam o surgimento de normas especificas de hermenéutica e
a fixacdo de parametros para invalidacdo e preservacdo dos efeitos dos atos
administrativos, o que homenageia a seguranga juridica. No entanto, os valores
objeto de reflexdo e/ou ponderacdo costumam ter conotacdo financeira e estar
ligados aos interesses financeiros da administragcdo publica, que, diga-se, ndo
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se confundem com o interesse publico (primério), este sim, dotado de suprema-
cia sobre os interesses privados. Tal inversdo de valores, na visdo dos autores,
acabou sendo reforcada pelo texto da Lei n° 14.133/2021, e precisa ser contida,
para que os avangos e conquistas proporcionados pela LINDB (que influenciou
a NLLC) ndo se percam, ou ndo sejam desvirtuados ao longo do tempo. Em sede
conclusiva, enfatizam que a finalidade ultima do consequencialismo juridico é
de garantir decisdes alinhadas com o interesse publico que brota do caso con-
creto e ndo de possibilitar o abandono de valores constitucionais, como se tais
valores integrassem a zona de discricionariedade do gestor, controlador ou juiz.

Murilo Melo Vale aborda a evolugdo normativa e as reflexdes juridicas sobre
o carater subsidiario da exigéncia de experiéncia pretérita da pessoa juridica,
para fins de qualificacdo técnico-operacional na NLLC. Inicialmente, o autor
realiza o estudo pormenorizado da “qualificacdo técnico-profissional” e da
“qualificacdo técnico-operacional”, com a analise dos dispositivos concernen-
tes, previstos na Lei n° 14.133/2021. A matéria ndo € tratada sem a realizacdo
de um estudo histérico acerca da exigéncia de qualificacdo técnica, passando
pelos diversos dispositivos normativos estabelecidos no sistema brasileiro, até
fulminar na NLLC, abordando, com destaque, os vetos presidenciais a exigén-
cia de qualificagdo técnico-operacional na Lei n° 8.666/1993, o que ndo obstou
sua exigéncia, chancelada pelos entendimentos do TCU. Em sede conclusiva,
afirma que a exigéncia de experiéncia pretérita da pessoa juridica, na NLLC,
deve ser vista como requisito excepcional e subsididrio as demais condicGes de
habilitacdo técnica.

O papel da advocacia puiblica na Nova Lei de Licitagdes e Contratos é um tema
que ndo poderia faltar a presente obra. Para tanto, Nilton Carlos de Almeida
Coutinho apresenta ao leitor um estudo acerca de importantes pontos sobre a
Lei n° 14.133/2021, tais como: a atuagdo da advocacia publica nas licitacdes
envolvendo recurso de agéncias de cooperacdo estrangeira ou organismos fi-
nanceiros; os requisitos estabelecidos aos agentes publicos que trabalhardo na
area de licitagGes e contratos; e a atuacdao da advocacia publica nas hipéteses de
contratacdo direta. O autor adentra nas especificidades do parecer juridico em
matéria de licitacOes e contratos, trazendo, ainda, medidas de racionalizacao
administrativa e economicidade, como o estabelecimento de minutas padroni-
zadas de editais. Outro tema que ndo poderia faltar nesta obra e é debatido pelo
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autor é a possibilidade e os limites de responsabilizacao do parecerista, além da
obrigatoriedade ou ndo da defesa de agentes publicos pela advocacia publica.

Encerrando a obra, Renato Borelli produz um estudo acerca dos tipos penais
inseridos no Cédigo Penal pela NLLC. O autor procede a analise meticulosa
de cada um deles, realizando um estudo critico de cada um dos tipos penais
e um comparativo com os tipos anteriores, previstos na Lei n° 8.666/1993.
Em sede conclusiva, enfatiza que os contornos doutrindrios e jurisprudenciais
acerca de cada tipo penal serdo desenvolvidos nos préximos anos.

Esses sdo os capitulos que compdem a presente obra, resultado de um esforco
para proporcionar ao leitor importantes reflexdes acerca da Nova Lei de Licita-
¢oes e Contratos, abarcando alguns de seus principais temas, no intuito de pro-
porcionar a comunidade académica e profissional uma obra com a densidade e
qualidade que se propoe a presente edi¢do.

Brasilia, DF, novembro de 2022.

Marilene Carneiro Matos
Felipe Dalenogare Alves
Rafael Amorim de Amorim

Organizadores
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A advocacia publica e suas multifaces
na Nova Lei de LicitacOes e Contratos

Anderson Sant’Ana Pedra®
Ronny Charles Lopes de Torres?

1 Introducdo

A Lei n° 14.133/2021, a Nova Lei de Licitaces e Contratos Administrativos
(NLLC), trouxe diferentes faces de atuacdo para a advocacia publica.

O objetivo deste capitulo é abordar a advocacia publica e suas multifaces na
NLLC, que abandona a perspectiva meramente “controladora” construida pela
exegese do art. 38, paragrafo unico, da Lei n° 8.666/1993 e de uma cultura ad-
ministrativa equivocada.

Para a andlise dessas multifaces, parte-se de uma avaliagdo dos contornos inova-
dores tracados pelo legislador para a atuacdo da advocacia publica, seus novos
deveres, suas novas responsabilidades, bem como indicar quais os possiveis
reflexos sistémicos dessas mudangas legislativas, a partir de uma perspectiva
de uma administracdo publica de resultados, aliando eficiéncia e controle num
processo simbiético.

Nao se olvidara também da configuracdo constitucional da advocacia publica
que, nos termos dos arts. 131 e 132 da Constituicdo brasileira de 1988, restou
posicionada entre as “Funcdes Essenciais a Justica” e como um 6rgdo constitu-
cional de soberania (PEDRA, 2013).

2 Advogado e consultor (Anderson Pedra Advogados). Procurador do estado do Espirito Santo.
Pés-doutor em direito (Universidade de Coimbra). Doutor em direito do Estado pela Pontificia
Universidade Catdlica de Sao Paulo (PUC/SP). Professor de direito constitucional e administra-
tivo da Faculdade de Direito de Vitéria (FDV/ES). Membro fundador do Instituto Nacional de
Contratacao Publica (INCP).

3 Advogado da Unido. Doutorando em direito pela UFPE. Mestre em direito economico pela UFPB.
Membro da Camara Nacional de Licitagdes e Contratos da Consultoria-Geral da Unido. Autor de
diversas obras juridicas, destacando: Leis de licitagbes ptiblicas comentadas (12° ed.); Direito
administrativo (coautor. 12* ed.); Licitagdes e contratos nas empresas estatais (coautor. 2° ed.)
e Improbidade administrativa (coautor. 4°* ed.), todos pela editora JusPodivm. Professor e pales-
trante. (http://ronnycharles.com.br; @ronnycharles).
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Ao longo da aplicagdo da Lei n° 8.666/1993, a atuacdo da assessoria juridica
sempre foi situada numa “zona de incerteza” (“cinzenta”) em que alguns a en-
xergam numa funcdo meramente de controle e outros defendem uma atuacdo
mais proativa, proxima da administracdo, nos termos dos canones constitucio-
nais da advocacia publica e de suas competéncias delimitadas, inclusive, pela
Lei n° 8.906/1994 (Estatuto da Advocacia).

O 6rgao de assessoramento juridico (advocacia ptblica) ganha um certo realce
na NLLC, notadamente quando se verifica no proprio texto da lei que sua atua-
¢do ndo mais se restringe a aprovar minutas de edital e de contrato, concla-
mando uma atuagdo mais efetiva em diversas fases do processo de contratacdo.

2  Multifaces da advocacia publica na Lei
n° 14.133/2021 (NLLC)

A NLLC propde mudar o panorama normativo para atuagao dos érgaos de as-
sessoramento juridico, o que certamente fomentara uma necessidade de adapta-
¢do pelos 6rgaos de advocacia publica.

Diferentemente da Lei n° 8.666/1993, a NLLC dispoe diversas vezes sobre o
orgdo de assessoramento juridico ou sobre seus integrantes. Além disso, em-
bora ela preserve resquicio da atuacdo de controle para o érgao de assesso-
ramento juridico, conforme preconiza a Lei n® 8.666/1993, a NLLC induz a
atuacao de consultoria juridica propriamente dita e também define a obrigato-
riedade de representacdo extrajudicial e judicial dos agentes que atuam com as
licitacOes e contratagdes publicas, o que ensejara uma reformulacao estratégica
da atuacdo da advocacia publica na area de licitacGes e contratos administrati-
vos para atender as multifaces que a seguir serdo tratadas.

2.1 Face controladora

Ainda mantendo o viés de atuacdo de controle burocratico, repetindo um pouco
daquilo que foi iniciado com a Lei n° 8.666/1993, a NLLC define que, ao final
da fase preparatoria (art. 53, caput), o processo licitatério seguira para o 6rgao
de assessoramento juridico para que ele realize controle prévio de legalidade,
mediante andlise juridica da contratacao.
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Como se ndo fosse suficiente, o art. 169, II trouxe como “segunda linha de
defesa” para o controle das contratacoes as “unidades de assessoramento juri-
dico e de controle interno do proprio érgao ou entidade”.

Trata-se de disposi¢cdes que mantém para 6rgdos de assessoramento juridico a
funcao atipica de controle, embora, atualmente, érgaos de controle interno e
externo tenham evoluido muito e ganhado protagonismo no ambiente das con-
tratacoes puiblicas, em comparacdo com o que foi vivenciado em 1993. Diante
da notavel atuacdo de tribunais de contas, controladorias e 6rgdos de controle
interno, o deslocamento do érgao de assessoramento juridico para essa ativi-
dade ndo parece ser mais uma medida necessaria.

Em outra perspectiva, o legislador parece também ter ignorado que o proprio
desenvolvimento tecnologico e a evolugdo do Painel Nacional de Contratagoes
Publicas (PNCP) (art. 174) fardo com que essa analise de conformidade juridica
seja feita pelo préprio sistema e pelo controle social, ndo pelo 6rgao de assesso-
ramento juridico. Isso porque, com a utilizagdo da inteligéncia artificial (IA), o
sistema conseguira, de maneira mais eficiente, aferir a submissao das decisdes
administrativas dispostas durante a fase de planejamento e das regras editalicias
a normatividade definida pelo ordenamento juridico. Uma vez padronizados
os artefatos, as rotinas e os procedimentos, e assimilada a normatizacao, a ali-
mentacdo dos dados pertinentes a contratacdo ja induzira per se atos e minutas
padronizados (art. 25, § 1°) e conformes as premissas definidas anteriormente
com reduzidissimo espaco para “desvios”.

Diante das inovacdes tecnolégicas, a preocupacdo do legislador com o formato
e o contetdo do parecer (art. 53, § 1°), certamente, além de adentrar no ambiente
das regras materialmente especificas, que dispensam disciplinamento legal e
seriam melhor tratadas por regulamentacao interna, ainda ignora que muito em
breve esse ato de andlise de conformidade juridica, mesmo quando necesséario,
devera ser feito de maneira mais otimizada e despida das liturgias burocraticas
e formatos tradicionais.

Isso fica ainda mais evidente quando é sabido que alguns dos principais 6rgaos
de advocacia publica do pais, como a AGU, a PGEES e outras procuradorias
estaduais e municipais, tém evoluido para atuagdo proativa, com confeccdo de
modelos padronizados de minutas para utilizacdo pelas unidades assessoradas,
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além de pareceres referenciais que otimizam a andlise de processos repetitivos
ou de baixa complexidade.

Criando a possibilidade de uma solucdo para que os 6rgdos de assessoramento
juridico mais desenvolvidos possam superar ou continuar superando o gargalo
burocratico gerado por essa visdo burocrata e defasada do processo de contra-
tacdo publica, o § 5° do art. 53 admite que a andlise juridica seja dispensavel
nas hipoéteses definidas previamente pela “autoridade juridica maxima compe-
tente”. Trata a hipotese da possibilidade de, por exemplo, pareceres referenciais
ou mesmo da definicdo, por ato da referida autoridade juridica, de espécies de
processos nos quais a analise juridica ndo seria obrigatoria, opcao que, nos ter-
mos da lei, devera considerar fatores como: baixo valor,* baixa complexidade,
entrega imediata do bem ou utilizacdo de minutas previamente padronizadas
pelo 6rgdo de assessoramento juridico, entre outros.

Importante destacar: diferentemente da Lei n° 8.666/1993, que fazia referéncia
apenas a aprovacao juridica das minutas, o texto do art. 53 da NLLC faz refe-
réncia a um controle prévio de legalidade.

A natureza juridica desse controle prévio de legalidade exige a percepc¢do de
duas interessantes nuances: i) a analise do 6rgao de assessoramento juridico,
quando necessaria, devera ser prévia, anterior a divulgacdo do edital de licita-
¢do, oportunidade ou momento similar ao indicado pela Lei n° 8666/1993; e,
ii) diferentemente do que prescreve a Lei n° 8.666/1993, a andlise juridica ndo
se restringe a aprovacao das minutas, mas a uma “analise juridica [quanto a
legitimidade] da contratagdo”.

De qualquer forma, nessa analise juridica da legalidade da contratacdo, nao
deve o orgdo de assessoramento juridico imiscuir-se em matéria técnica ou
opcao discriciondria do gestor, exceto quando descambarem para evidente ile-
gitimidade ofensiva aos principios publicistas e desde que perceptivel, prima
facie, para um “agente ptblico médio” (PEDRA; PERCIO, 2021, p. 15) com
formacado estritamente juridica.

4 Orientagdo Normativa AGU n° 69/2021: “Nao é obrigatéria manifestacdo juridica nas contrata-
¢oes diretas de pequeno valor com fundamento no art. 75, I ou II, e § 3° da Lei n® 14.133/2021,
salvo se houver celebragdo de contrato administrativo e este nao for padronizado pelo 6rgéo de as-
sessoramento juridico, ou nas hip6teses em que o administrador tenha suscitado ddvida a respeito
da legalidade da dispensa de licitagdo. Aplica-se o mesmo entendimento as contratacdes diretas
fundadas no art. 74, da Lei n° 14.133/2021, desde que seus valores nao ultrapassem os limites
previstos nos incisos I e II do art. 75, da Lei n® 14.133/2021.”
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Apesar do enunciado normativo (art. 53, caput) sugerir que o 6rgao de asses-
soramento juridico deva exercer o controle prévio de legalidade, ndo se pode
perder de vista que o dispositivo menciona expressamente que se trata de uma
“analise juridica da contratacdo”, sendo que o § 3° do mesmo art. 53 destaca em
seu texto os aspectos “técnico” e “juridico”, por se tratar de searas distintas e
que cada uma deve ser analisada por agente ptiblicos com formacao especifica.

Dito de outra forma, embora tenha o parecerista juridico a incumbéncia de
realizar controle prévio de legalidade e andlise juridica da contratagdo, ndo lhe
cabe substituir a decisdo do setor técnico, em relacdo, por exemplo, a solucao
escolhida do mercado ou mesmo a decisdo politico-administrativa do gestor
publico, autoridade competente que, diante das nuances envolvidas no caso
concreto, opta por um determinado modelo de contratacdo admitido pela le-
gislacdo. A afericdo da conveniéncia e da oportunidade pertence a autoridade
competente pela tomada de decisdo, ndo ao érgdo de assessoramento juridico

ou mesmo aos 6rgaos de controle.

Também ndo € o parecerista juridico responsavel por analisar (“controlar”) a
legalidade de um Estudo Técnico Preliminar, de um Termo de Referéncia, de
uma Matriz de Risco, de uma Pesquisa de Preco ou outros instrumentos simila-
res. Cada um desses artefatos ou instrumentos possui especificidades técnicas
que lhe sdo inerentes, e o parecerista juridico ndo tem formacao técnica para

realizar essa analise.

Aqueles que acham que o parecerista juridico deve analisar um Termo de Re-
feréncia para “controlar” um possivel direcionamento do objeto estdo a exigir
que o parecerista juridico entenda as particularidades e o mercado de objetos
absurdamente distintos: medicamento, veiculo, computador, helicéptero, lim-
peza, produto quimico, etc., para entdo concluir se ha ou ndo direcionamento.
E seria competéncia do parecerista juridico “controlar” um projeto basico de
engenharia e um suposto superdimensionamento estrutural? Cré-se que nao!

O que seria exigivel do parecerista no exercicio de sua funcao atipica de controle
prévio de legalidade da contratacdo (art. 53, caput, da NLLC), cujo texto foi
mais além do que a analise das minutas trazida pelo art. 38, paragrafo tinico da
Lei n°® 8.666/1993, é que verificasse o cuamprimento das macroetapas que com-
pdem o procedimento, de fatos isolados materialmente relevantes e de questdes
denunciadas como irregulares que tenham chegado ao seu conhecimento, ndo
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sendo exigivel que a andlise juridica a seu cargo alcance todos os dados e infor-
magcoes técnicas que ndo sejam de sua area de formagdo e de atuagdo.’

Vale acrescentar que, nos termos do § 4° do mesmo art. 53, o 6rgdo de asses-
soramento juridico também realizard controle prévio de legalidade das con-
tratacdes diretas, acordos, termos de cooperacdo, convénios, ajustes, adesdes
a atas de registro de precos, outros instrumentos congéneres, além de seus
termos aditivos.

2.2 Face consultora (apoiadora)

Como visto no item anterior, embora tenha mantido a atividade de controle para
0 6rgdo de assessoramento juridico, a NLLC ampliou as atividades a serem
exercidas pela assessoria juridica, referindo-se a sua necessaria atuacao em ou-
tros momentos do processo de contratacdo publica. Por outras palavras, mesmo
mantendo o 6rgao de assessoramento juridico com a atividade de controle de
legalidade da contratacdo, de maneira similar (mas ndo idéntica) ao que ocorreu
na Lein°®8.666/1993, a Lei n° 14.133/2021 fez questdo de, em diversos momen-
tos de seu texto, definir, por exemplo, a necessidade de exercicio do papel de
consultoria juridica propriamente dita, que envolve o apoio juridico aos agentes
publicos assessorados na tomada de decisao.

Com isso, o 6rgao de assessoramento juridico é deslocado para uma funcao
tipica que exigira readaptacdo aos membros da advocacia putblica. Isso por-
que, quando exerce a atividade de consultoria juridica, para além da andlise
de conformidade e avaliacdo de eventuais erros, deve o jurista enfrentar o di-
lema da decisdo, analisando se ha respaldo juridico para a pretensdo adminis-
trativa, a solucdo desejada ou a decisdo aventada pela autoridade, avaliando os
riscos (consequencialismo decisério) e, quando for o caso, apresentando op-
¢Oes alternativas.

E importante frisar que o legislador, ao tratar sobre a atuacdo do 6rgdo de as-
sessoramento juridico no apoio aos agentes ptiblicos que atuam com licitagGes,
ndo se restringiu ao assessoramento apenas do ordenador de despesas, mas
também se referiu expressamente a atuacao da advocacia publica no auxilio a
tomada de decisao por parte de diversos agentes.

5  Conferir nesse sentido analisando a responsabilidade da autoridade que homologa a licitagdo:
TCU, Plenario, Acérdao n° 3.178/2016.

28



A ADVOCACIA PUBLICA E SUAS MULTIFACES
NA NOVA LEI DE LICITAGOES E CONTRATOS

Assim, por exemplo, o § 3° do art. 8°% ao definir que as regras relativas a atua-
¢do do agente de contratacdo e da equipe de apoio, da comissdo de contratacao
e dos fiscais e gestores deveriam ser estabelecidas em regulamento, impdem
que “deverad” ser prevista a possibilidade de que esses agentes contem com o
apoio dos 6rgdos de assessoramento juridico para o desempenho das fungdes
essenciais necessarias a execugao do disposto na lei.

Na mesma linha, o § 3° do art. 117 estabelece que o fiscal do contrato sera au-
xiliado pelo 6rgao de assessoramento juridico da administragao, que “devera”
dirimir dividas e subsidid-lo com informacdes relevantes para prevenir riscos
na execugdo contratual.

O art. 163, V, elencou como exigéncia para a reabilitacdo de particular sancio-
nado com pena de restricao de direito a “andlise juridica prévia, com posiciona-

mento conclusivo” ao cumprimento dos demais requisitos legais.

O paragrafo unico do art. 168, por sua vez, ao tratar sobre recursos administra-
tivos, prescreve que, na elaboracdo de suas decisdes, a autoridade competente
“sera” auxiliada pelo érgdo de assessoramento juridico, que “devera” dirimir

davidas e subsidia-la com as informacGes necessarias.

Esses dispositivos mostram a intencdao do legislador em induzir uma atuagao
do 6rgdo de assessoramento juridico também para o apoio aos agentes publicos
tomadores de decisdo, sejam eles ordenadores de despesas, agentes politicos ou
técnicos que atuam direta e diariamente enfrentando dilemas para aplicacdo do
regime juridico da contratagao publica.

Em todas essas hipoteses, em todas essas situacdes, a atuagdo do 6rgao de as-
sessoramento juridico ou do membro da advocacia publica ndo significara a
supressao da competéncia do agente ptblico tomador de decisdo, este sim com-
petente e responsavel pela decisdo politico-administrativa tomada e pelo ato
administrativo praticado, mas estabelecerd uma relagdo de apoio juridico que
poderd, inclusive, repercutir juridicamente diante de eventuais questionamentos
em razdo do ato administrativo praticado. Da mesma forma, em sua atividade de
apoio, o membro da advocacia publica ndo pode se limitar a ser um mero chan-
celador de decisdes administrativas, sobretudo quando elas se apresentarem
ilegitimas. Diante de eventual ilegalidade ou ilegitimidade, deve o parecerista
alertar a autoridade assessorada sobre esse vicio, orientando-a a adotar atitudes
diversas da pretendida.
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Nessa atividade de apoio, convém que o parecerista juridico atue de maneira
altiva, harmonizando a busca pelo interesse ptiblico com as solug¢ées possiveis,
os riscos juridicos e o consequencialismo decisério® envolvidos na tomada de
decisdo; aconselhando ou orientando o agente ptiblico competente pela pratica
do ato e munindo-o de informagdes necessarias para uma tomada de decisdao
eficiente e segura.

Diante da realidade atual, na qual o gestor ptiblico costumeiramente se depara
com situagoes sensiveis, nas quais a melhor solucdo aparente para o atendi-
mento ao interesse publico ndo encontra consonancia com posi¢cdes conserva-
doras ou mesmo quando a aplicacao irrefletida da normatizacdo parece gerar
disfuncionalidade, prejudicial ao préprio interesse publico, o efetivo apoio do
orgao de assessoramento juridico pode ser fundamental para que medidas ne-
cessarias sejam praticadas com seguranca juridica e que velhas interpretacoes
sejam revisitadas, quando ndo mais atendam a plenitude das situagdes postas a
dindmica da realidade.

Por mais que o legislador ou mesmo o regulamentador busquem definir regras
para todas as situacdes experimentadas, a pratica administrativa é heterogénea,
fractal, plural e repleta de nuances que exigem uma necessaria acomodagdo da
norma juridica a situacdo concreta. E justamente nesses dilemas, nessas ques-
tdes complexas, nessas especificidades concretas, que o érgao de assessora-
mento juridico se apresenta como um personagem relevante para auxiliar o
gestor publico a identificar a solucdo juridica mais adequada, eficiente, segura
e funcional, construindo juridicidade com percepcao de que o direito a ser apli-
cado, a norma juridica, ndo podem ser extraidos sempre de maneira automatica

dos enunciados normativos postos.

Como explica Nobre Junior, “a concepcao hodierna de legalidade superou a
nocdo da lei formal, ampliando o rol das fontes do direito administrativo, englo-
bando, destarte, ndo apenas a lei aprovada pelo Parlamento, mas todo o direito,
ou seja, o sistema juridico em sua integralidade” (2016, p. 215). O necessario
desenvolvimento de técnicas de gestao publica, a simplificacdo de procedimen-
tos (desburocratizacdo), a flexibilizacdo da execucdo de politicas publicas, o
uso preferencial de processos convencionais e a garantia de estabilizagdo mi-

6  Nos termos dos arts. 20 e 21 da LINDB qualquer decisdao administrativa devera levar em conside-
racdo suas consequéncias praticas, juridicas e administrativas, devendo sua motivacdo demonstrar
a necessidade, a adequacdo e a proporcionalidade da escolha realizada.
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nima das relagdes juridicas surgiram como valor fundamental para modificar
essa base filosofica, que fundamentou a limitacdo estatal através da legalidade
estrita (CARVALHO, 2008, p. 44). Tudo isso exige um esforco do jurista para
compreender o direito atento aos valores que conformam o ordenamento juri-
dico e a questdes relacionadas a ambientes outros (ndo propriamente juridicos),
como a administracdo, a sociologia e outras areas que, no mundo real, interfe-
rem ou afetam a atuacdo administrativa, notadamente a economia (CAMELO;
NOBREGA; TORRES, 2022).

Diante da superacdo da ideia convencional de legalidade como vinculagdo
positiva do administrador a lei e a, consequente, consagracao do principio
da juridicidade administrativa, que ndo mais aceita a ideia da administracao
vinculada exclusivamente as regras prefixadas nas leis, mas sim ao préprio
direito (PEDRA, 2007, p. 74), a atividade consultiva assume uma face ativa
de orientacao juridica. Nessa atuagdo, o advogado publico deve apresentar os
caminhos permitidos pelo nosso ordenamento, para a efetivacdo da decisdo
gerencial, bem como tomar as atitudes necessarias para a correcao de ilicitudes
e aresponsabilizacdo dos culpados. Se a funcao de consultoria juridica permite
o desvencilhar de amarras causadas por dispositivos legais teratolégicos, por
outro lado, também autoriza um maior controle do ato administrativo irrazoa-
vel, desproporcional ou imoral, mas sempre com o cuidado de ndo substituir a
autoridade competente e o seu inafastavel juizo de ponderacao politico-juridica
para a decisdo administrativa 6tima.

Com o apoio aos agentes publicos que atuam em licitacdes de contratos, a
advocacia publica retorna com suas forgas para o exercicio de sua atividade
tipica mais nobre, que é a atuacdo de consultoria juridica, fundamental para
o aperfeicoamento de nosso regime juridico de direito administrativo, tendo
em vista o grande desafio do poder publico, diante das mudancgas ocorridas no
mundo real e da necessidade de encontrar solu¢Ges para problemas complexos
que exigem inventividade, sensibilidade, coragem, mutabilidade, altivez e ca-
pacidade de adaptacdo.

O trabalho de compreensdo do direito por intermédio da hermenéutica e da
interpretacdo utilizada para revelar o sentido e o alcance das normas aplica-
veis, ou através dos métodos de resolucao das aparentes antinomias do ordena-
mento, exige uma atividade de pesquisa (e ndo apenas a conservadora aplicacao
dos enunciados normativos apresentados), criadora de novas normas e novos
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entendimentos que podem aperfeicoar o sistema normativo dado. Nesse sen-
tido, compete a advocacia publica o dever constitucional de aperfeicoamento
da ordem juridica, aconselhando, persuadindo ou induzindo os agentes publicos
a adotarem as providéncias que conduzam a afirmacdo do primado dos valores
juridicos e democraticos (MOREIRA NETO, 2005, p. 35-65).

Essa atuacdo de apoio, pouco explorada pelos agentes ptiblicos tomadores de
decisdo, na maioria dos 6rgdaos administrativos, tende a ser ampliada por inter-
médio dos incentivos criados pelo préprio legislador (art. 10), ao definir que o
apoio pelo 6rgao de assessoramento juridico pode resguardar o agente publico
tomador de decisao, garantindo-lhe a posterior representacao judicial ou extra-
judicial, pela advocacia ptblica, quando o ato praticado conformar-se a opinido
exposta no parecer juridico.

2.3 Face padronizadora e enunciativa

Nos termos do que foi delineado acerca do papel do 6rgdo de assessoramento
juridico no controle da contratagdo (item 2.1) e notadamente no papel de apoio
aos agentes publicos (item 2.2), dessume-se que um volume enorme de traba-
lho se projeta para um futuro préximo e, caso tal situacdo nao seja enfrentada
com inteligéncia e técnica adequadas, ter-se-a o comprometimento da atuagao
eficiente da advocacia publica e, por consectario l6gico, das entregas que devem
ser realizadas pela administracao publica.

A Lei n° 13.655/2018, ao realizar alteracoes na Lei de Introducdo as Normas
do Direito Brasileiro (LINDB) (Decreto-Lei n° 4.657/1942), buscou promover
seguranca juridica e eficiéncia na criacdo e na aplicacdo do direito publico e
imp0s as autoridades ptblicas o dever de atuarem por meio de regulamentos,
simulas administrativas e respostas a consulta (art. 30).

Como se nota, existe uma tonica em conceder seguranca juridica e eficiéncia ao
agir estatal, principalmente por meio de ferramentas que respeitam a homoge-
neidade e a integridade buscando homenagear os precedentes administrativos
(OLIVEIRA, 2018), ndo podendo o 6rgdo de assessoramento juridico ignorar
suas proprias decisGes anteriores e partir do nada (ex nihilo). Deve o 6rgao de
assessoramento juridico laborar de modo a sedimentar um “romance em cadeia”
(chain novel) (DWORKIN, 1999, p. 275-279) e evitar um decisionismo em que
a advocacia ptblica viesse a se manifestar com uma liberdade (discricionarie-
dade) que demonstrasse uma incoeréncia com suas decisGes anteriores.
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De modo ndo diferente, o art. 19, IV da NLLC prescreve que a administracao
deverd, com o auxilio dos érgdos de assessoramento juridico, instituir “modelos
de minutas de editais, de termos de referéncia, de contratos padronizados e de
outros documentos”.

Na mesma toada, o art. 53, § 5° da NLLC afirma ser dispensavel a analise juri-
dica nas hipoteses previamente definidas em ato da autoridade juridica méaxima
competente, que devera considerar, dentre outros, “a utilizacdo de minutas de
editais e instrumentos de contrato, convénio ou outros ajustes previamente pa-
dronizados pelo 6rgao de assessoramento juridico”.

De uma vez por todas: eventual atuagdo com padronizagdo, adogao de enuncia-
dos e sistematicidade do procedimento contribuird sobremaneira para que nao
ocorra uma eventual lentiddo ou paralisia no exercicio dos papéis dos 6rgaos de
assessoramento juridico, principalmente o papel de assessoramento aos demais
agentes publicos envolvidos na contratagdo em razdo da sua importancia e das
multiplas possibilidades de utilizacao.

2.4 Face representativa

Evidente que nas ultimas trés décadas houve uma grande evolucdo dos 6r-
gdos de controle interno e externo no pais. O Tribunal de Contas da Unido e
a Controladoria-Geral da Unido sdo exemplos de érgdos publicos de controle
que alcancaram grande protagonismo no ambiente das contratacdes publicas.
A evolucgdo desses érgaos pode ser resultado de diversos fatores, entre eles:
a qualidade de seu corpo técnico e seus membros, a decisdo institucional de
avangar sobre novas competéncias, o exercicio de seu poder punitivo e a con-
quista de visibilidade social legitimadora.

Como o avanco e a evolucado desses 6rgdos de controle talvez tenha se dado de
maneira mais intensa do que ocorreu com a grande maioria dos 6rgaos de exe-
cucao, restou patente a dificuldade de se atuar em conformidade com todas as
exigéncias por eles estabelecidas. Isso acabou se ampliando, em razdo da com-
plexidade das regras disciplinadas para atuacao dos agentes publicos na area de
licitacGes e contratos, materializada em centenas e centenas de normatizacoes
diferentes, com condicdes, requisitos e exigéncias diversas para a pratica dos
variados atos administrativos.

Embora esse cendrio tenha gerado uma maior profissionalizacdo no ambito da
gestdo publica e seu aperfeicoamento, com captacdo de bons quadros e sua
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devida capacitacao, por outro lado, notadamente diante do risco de punicdo ao
agente ptiblico tomador de decisdo, ha preocupacdo com o exacerbamento da
atuacdo do controle, notadamente em sua perspectiva punitiva, o que pode gerar
disfuncionalidades, como a reducdo de incentivos a que bons quadros ocupem
cargos que importem em maior responsabilidade (selecdo adversa), o desesti-
mulo a tomada de decisoes arrojadas, disruptivas e eficientes, além da inducao
a estratégias de fuga da responsabilizagdo (SANTOS, 2020, p. 324-332).

O risco de responsabilizacdo passou a atuar como desestimulo ao arrojo e a ino-
vacdo. A auséncia de incentivos para a tomada de decisdes potencialmente efi-
cientes, mas arriscadas, produziu uma generalizacdo do comportamento reativo
e burocrata de muitos agentes publicos, induzindo aquilo que muitos autores
denominaram de “apagdo das canetas”.

Diante da dificuldade na tomada de decisoes arrojadas e da falta de apoio juridi-
co para a superacao desses dilemas, além do risco de responsabilizagdo inclusi-
ve do parecerista juridico, o direito administrativo deixou de ser um instrumen-
to para regular acdes administrativas voltadas para o atendimento ao interesse
publico, para se restringir a um conjunto de regras de conformidade cuja apli-
cacdo é vetorizada pela tentativa de autopreservacdo dos agentes puiblicos en-
volvidos, o que precipita disfuncionalidades, externalidades vérias e a modela-
¢do de um regime chamado por muitos de “Direito Administrativo do Medo”.

Mas como combater tal disfuncionalidade?

Uma solugdo parece ser a reducdo do risco que aflige alguns agentes ptiblicos
tomadores de decisdo. Aparentemente, foi neste sentido que o art. 10 da NLLC
definiu que se as autoridades competentes e os servidores publicos que tive-
rem participado dos procedimentos relacionados as licitacdes e aos contratos
precisarem defender-se nas esferas administrativa, controladora ou judicial
em razdo de ato praticado com estrita observancia de orientagdo constante em
parecer juridico, a advocacia ptiblica promoverd, a critério do agente publico,
sua representacdo judicial ou extrajudicial.’

7  Norma semelhante se extrai do § 20 do art. 17 da Lei n°® 8.429/1992 (Lei de Improbidade Admi-
nistrativa) com redacao dada pela Lei n° 14.230/2021. Contudo, tal dispositivo teve seus efeitos
juridicos suspensos pelo nos termos da decisao cautelar do Min. Alexandre de Moraes na ADI
MC n° 7.042-DF, desobrigando a Assessoria Juridica que emitiu o parecer atestando a legalidade
prévia dos atos administrativos, eventualmente impugnados em AIA, de defender o administrador
publico. O fundamento da decisdo é que estaria ocorrendo ofensa ao pacto federativo (art. 18 da
CRFB) e a auto-organizagao dos demais entes da federacdo, o que, particularmente, ndo concor-
damos!
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Vale dizer, esse direito persistird mesmo que o agente ptiblico ndo mais ocupe o
cargo, emprego ou funcdo em que foi praticado o ato questionado (art. 10, § 2°).

Segundo o art. 10, § 1°, inciso IT da NLLC, o direito de representacdo pela advo-
cacia publica ndo ocorrera apenas quando as provas da pratica de atos ilicitos do-
losos constarem nos autos do processo administrativo ou judicial.

O modal debntico aqui versado, na esséncia, ndo é inédito. Alguns entes
federativos ja contemplam previsdao normativa para que a sua advocacia pu-
blica atue ao lado do agente publico fazendo sua representacdo judicial e
extrajudicial. Nesse quadrante e de forma exemplificativa, tem-se o art. 22
da Lei n° 9.028/1995 com suas alteragoes.

Importante firmar que, ao defender o agente publico envolvido na contratagao,
a advocacia publica estard defendendo o proprio ato administrativo praticado
outrora, com o seu devido apoio juridico, prestigiando a boa-fé e a seguranca
juridica. Esse tipo de defesa favorecera os agentes publicos honestos e arrojados
que ndo encontravam incentivo e seguranga para tomar decisdes ndo ortodoxas
ou arriscadas, mesmo que imbuidas dos mais nobres intuitos de atendimento ao
interesse publico.

Essa representacao judicial e extrajudicial serd também importante para que o
debate das diversas posicoes admitidas pelo ordenamento, em dilemas sensi-
veis, seja realizado de maneira equilibrada, para a constru¢do de um consenso
que busque evitar desvios, superar falhas e também compreender as dificulda-
des da atuagdo concreta e as finalidades publicas a serem alcancgadas.

Podemos citar como exemplo os diversos dilemas experimentados pelo poder
publico nas acdes de enfrentamento a pandemia COVID-19 no ano de 2020.
E certo que a aprovacdo de um regime juridico excepcional para as contra-
tacdes publicas, notadamente por meio da Lei n° 13.979/2020, e as medidas
provisorias seguintes, entre elas a MP n° 961/2020,% geraram regras mais fle-
xiveis e bem diferentes daquelas ordinariamente experimentadas pelo agente
publico ao admitir, v.g.: pagamento antecipado, contratacdo de fornecedor
exclusivo sem regularidade fiscal e relativizagdo do preco estimado para
efeito de contratacao.

Ocorre que os problemas inspiradores das alteracdes normativas, naquele mo-
mento excepcional, precederam a aprovacao das referidas regras e muitas vezes

8  Posteriormente convertida na Lei n° 14.065, de 30 de setembro de 2020.
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exigiram atuacdo corajosa e destemida de gestores ptiblicos que, na vida real,
depararam-se com dilemas sensiveis, nos quais a aplicacdo do regime juridi-
co tradicional era ineficiente ou incompativel para as acées que visavam a sal-
var vidas.

Por mais que o nimero de responsabilizagdes pelos érgaos de controle seja
muito inferior ao costumeiramente alardeado, é fato que o protagonismo e a
relevancia desses 6rgdos no ambiente das contratagdes publicas acabam por
intensificar a preocupacdo com suas reprimendas, notadamente para os agentes
publicos que, embora honestos, convivem com situagcdes sensiveis e ndo orto-
doxas. Se para um agente publico corrupto o risco da responsabilizacdo pode
ser mitigado pelo financiamento escuso que a sua atividade ilicita gera, para o
agente publico honesto o risco da responsabilizacdo pelo erro se torna deveras

desestimulante a um exercicio altivo de suas funcoes.

2.4.1 Eficacia condicionada

Nos termos do art. 194, a Lei n° 14.133 é vigente e tem potencial aplicabilidade
e eficicia® a partir da sua publicacdo, que ocorreu no dia 1° de abril de 2021.

Contudo, nos termos do art. 191, caput e paragrafo tinico, a aplicabilidade e
a eficacia da NLLC, no biénio estabelecido pelo art. 193, inciso II, restara ao
alvedrio de cada administracdo apenas naquilo que concerne as licitacdes (pro-
cedimento) e as contratacGes diretas e aos respectivos contratos delas decorren-
tes. Durante o entretempo bienal, podera a administracdo optar por licitar ou
contratar diretamente de acordo com a NLL.C ou de acordo com as normas que
estdo se esvaindo (Leis n°s 8.666/1993, 10.520/2002 e 12.462/2011).

Durante esse prazo que se estende até o dia 1° de abril de 2023, a administracao
publica podera licitar ou contratar diretamente a partir do regime juridico que
julgar mais conveniente e oportuno: o estabelecido pela NLLC ou o trazido
pelas legislacdes que se esvaem.

Assim, nos termos do caput do art. 10 da NLLC, os agentes ptiblicos envolvi-
dos somente poderdo utilizar do direito (“incentivo™) a representagdo judicial

9  “Aceficdcia vem a ser a qualidade do texto normativo vigente de poder produzir ou irradiar, no seio
da coletividade, efeitos juridicos concretos, supondo, portanto, nao sé a questao de sua condicao
técnica de aplicacao, observancia, ou ndo, pelas pessoas a quem se dirige, mas também de sua
adequacdo em face da realidade social, por ele disciplinada, e aos valores vigentes na sociedade,
o que conduziria ao seu sucesso” (DINIZ, 2001, p. 51).
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e extrajudicial pela advocacia ptblica quando verificadas duas condigdes (re-
quisitos objetivos): i) a licitacdo ou a contratagdo ocorrer no regime juridico
inaugurado pela NLLC; e, ii) o parecer juridico tiver sido elaborado nos termos
do art. 53, § 1°, da NLLC.

3 Conclusao

A Lei n° 14.133/2021 trouxe nova roupagem para os 6rgaos de assessoramento
juridico nas licitacdes e contrata¢des ptiblicas. Seu protagonismo salta aos olhos
e deve ser compreendido como uma mola propulsora para licitagGes e contrata-
¢Oes publicas eficientes.

A partir do que consta na NLLC, na LINDB e que aqui foi abordado, tem-se
que para a advocacia publica um importante papel foi reservado, com muita
responsabilidade para a consecucdo de importantes politicas publicas.

Como visto, ao singelo e inadequado “papel de controle” da advocacia publica
foram adicionados trés outros papéis, esses inquestionavelmente mais impor-
tantes e capazes de contribuir, direta e indiretamente, para o aprimoramento da
administracdo ptblica e das fun¢des administrativas por ela exercidas.

Ao mostrar sua face consultora (apoiadora) aos agentes ptiblicos envolvidos na
contratagao, a advocacia publica exercera seu mister constitucional como érgao
de Estado, assessorando a todo e qualquer personagem que se relacione com
a contratacdo; tanto com o devido assessoramento preventivo como, se for o
caso, com a sua representacdo judicial e extrajudicial.

Nao temos a perspectiva de esgotarmos qualquer discussao aqui tratada, longe
disso. Temos a certeza de que se trata de um primeiro passo de uma longa jor-
nada para a compreensdo do novo locus da advocacia publica frente as licita-
¢Oes e as contratacOes publicas.
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Os paradoxos sancionatorios da
Nova Lei de Licitacoes e Contratos

Antonio Rodrigo Machado!’
Fernanda Ghiuro Valentini Fritoli!!

1 Introducdo

A Nova Lei de LicitagGes e Contratos Administrativos, Lei n°® 14.133/2021,
trouxe algumas inovacdes no sistema punitivo que permeia o setor de con-
tratagOes publicas no Brasil. Uma das mais significativas mudangas é a sua
aproximacdo com a Lei Anticorrupgao, Lei n® 12.846/2013. A criacdo do di-
reito!? buscou aprimorar mecanismos de interacdo entre as diferentes esferas de
atuacdo da potestade estatal, a fim de que sejam mais eficientes e harmonicas,
promovendo maior seguranca juridica aos administrados.

Se a intencdo legislativa, ao integrar a Lei Anticorrupcdo a Nova Lei de Lici-
tacdes e Contratos, era ser um instrumento de promog¢ao dessa organizacao da
multiplicidade sancionatéria estatal, o resultado é o acréscimo de problemas
oriundos da sobreposicdo de normas penalizadoras. Sdo san¢oes de mesma na-
tureza em decorréncia do mesmo ilicito e que desafiam a existéncia de uma
l6gica geral no ato de punir.

Num paradoxo simbdlico, o sistema de contratacGes publicas se encontra num
emaranhado de legislages que cumprem a mesma fungdo punitiva e traduzem

10 Advogado; mestre em direito administrativo; doutorando em direito constitucional, professor
de direito administrativo da graduagdo e pés-graduacao do Instituto Brasileiro de Desenvolvi-
mento, Ensino e Pesquisa (IDP); vice-presidente do Instituto de Direito Administrativo do Distrito
Federal; membro do Instituto Brasileiro de Direito Administrativo Sancionador (IDASAN).

11 Doutoranda em direito administrativo e mestra em direito constitucional pela Pontificia Univer-
sidade Catolica de Sao Paulo (PUC/SP); vice-presidente da Comissdo de Direito Constitucional
da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB/SP); presidente da Comissdo de Estudos de Reforma
Administrativa do Instituto Brasileiro de Direito Administrativo (IBDA); professora de cursos de
extensdo e especializagao; advogada, socia do escritério Fritoli & Moraes Advogados Associados.

12 “[...] a Constituicdo rege a feitura da lei, a legiferacdo é, em relacdo a Carta Suprema, aplicagdo
do direito. Ao contrério, em relagdo ao regulamento e outros atos subordinados a lei, a legiferacao
é criacao de direito. Da mesma maneira, o regulamento é aplicacdo do direito em relagao a lei e
criacdo de direito em relacdo ao julgamento e ao ato administrativo, que o aplicam. Esses sdo, por
sua vez, aplicacdo do direito, se olharmos para cima, e criacao de direito, se olharmos para baixo,
ou seja, em relacao aos atos pelos quais sao executados (vollstreckt)” (KELSEN, 2003, p. 92).
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uma contradicdo para o sistema juridico, que “ndo tem como absorver indis-
criminadamente todos os problemas estruturais da sociedade contemporanea”
(VIANA, 2018, p. 19). Quando a questdo envolve a aplicacao de sanges em
razdo da pratica de ilicitos, a instabilidade alcanca grave ofensa ao principio da
seguranca juridica.

Tlicito juridico'® é o ato praticado em sentido contrario ao estabelecido pelo
imperativo da norma. E a analise sobre a conduta praticada no processo licita-
tério vai exigir a aplicacdo de duas leis do regime juridico administrativo. Essa
duplicidade, Lei Anticorrupcao e Nova Lei de Licitacdes e Contratos, ainda
devera conviver com outras normas, a exemplo da legislacao dos tribunais de
contas, que definem a responsabilidade administrativa de pessoas juridicas que
tém relacdo com a administragdo publica.

A partir do direito positivado, a acdo que contrapde o ordenamento da lei tera,
em sentido contrario, a imposicdo de uma san¢do. De acordo com Bandeira de
Mello (apud ATALIBA, 1978, p. 2-11), a estrutura da norma juridica é composta
por “hipétese” (previsdao de uma situacdo abstrata), “mandamento” (comandar,
dar, fazer, ndo fazer, suportar) e “sancdo” (consequéncia para quem violar o
mandamento). O ilicito administrativo é, portanto, ato concreto, inserido na
hipétese predeterminada pela norma de direito administrativo, que contraria o
mandamento do seu regime. Essa contrariedade a lei tera, entdo, a consequente
sancdo administrativa estabelecida por ela ou, no caso da sobreposicao de leis
e suas diversas sangoes, por elas.

Fato é que diversas condutas que sdo consideradas ilicitas pela Nova Lei de
LicitacGes e Contratos ja eram sancionadas por outras normas, inclusive pela
Lein® 12.846/2013. A Nova Lei de Licitagdes e Contratos representa, portanto,
um verdadeiro inchaco no ius puniendi do Estado. O que se verifica sdo sanc¢oes

13 Vitta classifica o ilicito como sendo “comportamento contrario aquele estabelecido pela norma
juridica, que é o pressuposto da sancdo. E conduta contraria a devida. E o antijuridico. Nesse
sentido, ilicitude e antijuridicidade confundem-se, num mesmo conceito, de univoco contetido”
(VITTA, 2003, p. 5). Para Guimaraes, “Ilicito é toda agdo ou omissao humana, antijuridica, culpa-
vel, que envolve responsabilidade e sangao [...] se apresenta na esfera penal (peculato, estelionato,
furto); no ambito civil (prejuizos contratuais, danos a propriedade) e também se faz presente na
orbita administrativa (atos danosos ao erdrio, insubordinagdo, descumprimento de norma). Nestas
condicdes, um mesmo ato pode enquadrar-se ou repercutir em mais de um ramo ou disciplina do
direito [...] caracteriza-se, pois, pela ofensa a um bem juridico relevante para o Estado, que é o
funcionamento normal, regular e ininterrupto das atividades de prestacao de servicos ptiblicos.
No ilicito administrativo, agride-se o funcionamento interno do Estado. Assim é que o regime
disciplinar prevé um elenco de hipéteses configuradoras de faltas administrativas de conceituacdo
genérica concebidas, propositalmente, em termos amplos para abranger a um maior nimero de
casos” (GUIMARAES, 1998, p. 42).
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de idéntica natureza e tipos infracionais semelhantes que desafiam uma légica
geral no ato de punir.

Nesse sentido, a despeito da melhor intencdo legislativa em organizar o poder
punitivo administrativo, tendo em vista que a Lei Anticorrupcao foi abordada
dentro da Nova Lei de LicitacGes e Contratos, é mister reconhecer o efeito ne-
gativo da sobreposicdao de normas administrativas sancionadoras.

2 A complexa multiplicidade de sancoes

A partir do art. 155, a Nova Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos apre-
senta os tipos infracionais e indica uma série de condutas ilicitas que poderao ser
praticadas por pessoas fisicas, pessoas juridicas e consorcios que participem ou
desejem participar das contrata¢Ges publicas. Ademais, as condutas também po-

derdo ser praticadas por quem ja mantém contrato com a administracdo publica.

O sujeito ativo da infracdo administrativa é o licitante ou o contratado, definidos
nos incisos VIII** e IX' do art. 6° da Lei n° 14.133/2021.

O sujeito passivo das infracdes licitatérias e contratuais, entretanto, é a admi-
nistracdo publica direta, autarquica ou fundacional da Unido, dos estados, do
Distrito Federal e dos municipios. Ainda, nos termos do art. 1°, II, dessa lei, os
fundos especiais e entidades controladas direta ou indiretamente por qualquer
ente federativo também estardo na condicdo de sujeito passivo das infracGes
descritas no art. 155.

As infraces indicadas no art. 155 ndo tipificam condutas contra empresas ptibli-
cas, sociedades de economia mista e as suas subsidiarias, ja que estas entidades
sdo regidas pela Lei n° 13.303/2016, e o art. 1°, § 1°,' da Lei n° 14.133/2021,
exclui tais entidades de sua abrangéncia. Diferentemente das infracdes adminis-
trativas, nos crimes licitatérios definidos no art. 178 da Nova Lei de Licitagdes

14 “VIII — contratado: pessoa fisica ou juridica, ou consércio de pessoas juridicas, signataria de
contrato com a administragdo publica” (BRASIL, 2021).

15 “IX - Licitante: pessoa fisica ou juridica, ou consércio de pessoas juridicas, que participa ou ma-
nifesta a intencdo de participar de processo licitatorio, sendo-lhe equiparavel, para os fins desta
lei, o fornecedor ou o prestador de servico que, em atendimento a solicitacdo da administracao,
oferece proposta” (BRASIL, 2021).

16 “§ 1° Nao sdo abrangidas por esta Lei as empresas publicas, as sociedades de economia mista e
as suas subsididrias, regidas pela Lei n° 13.303, de 30 de junho de 2016, ressalvado o disposto no
art. 178 desta Lei” (BRASIL, 2021).
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e Contratos, as empresas estatais podem figurar como vitimas nos delitos, agora
previstos no Cddigo Penal.

Todas as infraces tipificadas na Nova Lei de Licitagoes e Contratos exigem a
demonstracao de culpabilidade da pessoa fisica ou juridica infratora, uma vez
que a lei ndo aponta para a responsabilidade objetiva. Trata-se, portanto, de
responsabilidade subjetiva, exigindo-se a configuracdo de conduta culposa ou
dolosa para a caracterizacao dos tipos descritos no art. 155 da nova lei.

A auséncia de demonstracdo dos elementos subjetivos dos tipos infracionais
afasta a incidéncia da penalizacdo, mas pode manter a responsabilidade patri-
monial do licitante ou contratado, se evidenciado o prejuizo. Isso porque o par-
ticular pode causar alguma espécie de dano a administracao publica, ainda que
ndo tenha cometido a infracdo administrativa, quando, por exemplo, apresenta
justificativa razoavel para ndo firmar contrato apés a homologacao da licitacdo,
nos termos do § 9° do art. 156 da nova lei."”

Ja a Lei Anticorrupgdo prevé expressamente a responsabilizacdo objetiva'® das
pessoas juridicas que se enquadrem nas condutas descritas nos incisos do seu
art. 5°, conforme registram os arts. 1° e 2°.* A despeito disso, a nova Lei de Li-
citacOes, ainda que tipifique condutas fraudulentas semelhantes aquelas previs-
tas na Lei Anticorrupgao, o regime de responsabilizacdo permanecera exigindo
a demonstracdo de culpabilidade. Dessarte, é possivel que uma empresa seja
sancionada no dmbito da LAC, sem puni¢oes pela nova Lei das Contratacoes
Publicas, em razao da auséncia do elemento subjetivo (culpa ou dolo). Em ou-
tras palavras, nas condutas tipificadas como atos lesivos contra a administracdo
ptiblica que também resultarem em fraudes contra licitacdes, e ndo existir com-
provacao da culpa ou do dolo, ndo podera ser aplicada qualquer sanc¢do da Lei
n° 14.133/2021, mas apenas as da Lei Anticorrupcao.

17  “Art. 156, § 9° A aplicagdo das sancOes previstas no caput deste artigo ndo exclui, em hipotese
alguma, a obrigacdo de reparacao integral do dano causado a administracdo publica” (BRASIL,
2021).

18 Aresponsabilidade objetiva é excegdo e, nos termos do art. 927, paragrafo tnico, do Cédigo Civil,
somente nos casos especificamente explicitos na lei é que ela podera ensejar responsabilidade.
Na Lei n° 12.846/2013, Lei Anticorrupgao, os artigos 1° e 2° trazem a responsabilizacao objetiva
administrativa e civil de pessoas juridicas por praticas de atos de corrupcao.

19 “Art. 1° Esta Lei dispde sobre a responsabilizacao objetiva administrativa e civil de pessoas juri-
dicas pela pratica de atos contra a administracdo publica, nacional ou estrangeira.

Art. 2° As pessoas juridicas serdo responsabilizadas objetivamente, nos ambitos administrativo e
civil, pelos atos lesivos previstos nesta Lei praticados em seu interesse ou beneficio, exclusivo ou
nao por praticas de atos de corrupgao” (BRASIL, 2013).
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Uma excecdo em relacdo a responsabilidade subjetiva exigida pela lei em re-
lacdo aos licitantes e aos contratados estd nos atos lesivos a administragao
publica, em que a Lei n° 12.846/2013, art. 1°,%° explicitamente impG&e responsa-
bilidade objetiva em face das pessoas juridicas que mantém quaisquer espécies
de contato com o poder publico. Nas condutas tipificadas como atos lesivos
contra a administracdo publica que também resultarem em fraudes contra li-
citagOes, porém ficar definido que ndo existiu comprovacao da culpabilidade,
ndo podera ser aplicada qualquer sangdo da Lei n° 14.133/2021, mas apenas as
da Lei Anticorrupgao.

Ocorre que o inciso XII do art. 155 da Nova Lei de Licitagdes e Contratos vai
definir como infracdo “praticar ato lesivo previsto no art. 5° da Lei n° 12.846, de
1° de agosto de 2013”. (BRASIL, 2021). Uma lei estabelece como infragdo as
infrag0es tipificadas em outra lei e assim materializa um dos paradoxos legisla-

tivos mais relevantes do direito brasileiro.

Os atos lesivos contra o sistema de contratagcées da administragdo publica pre-
vistos na Lei n° 12.846/2013 sdo:

Art. 5° Constituem atos lesivos a administracao publica, nacional ou estran-
geira, para os fins desta lei, todos aqueles praticados pelas pessoas juridi-
cas mencionadas no paragrafo unico do art. 1°, que atentem contra o patri-
monio publico nacional ou estrangeiro, contra principios da administracdo
puiblica ou contra os compromissos internacionais assumidos pelo Brasil,
assim definidos:

[...]

IV — no tocante a licitagOes e contratos:

a) frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinagdo ou qualquer outro expe-
diente, o carater competitivo de procedimento licitatério publico;

b) impedir, perturbar ou fraudar a realizacao de qualquer ato de procedimento
licitatorio publico;

c) afastar ou procurar afastar licitante, por meio de fraude ou oferecimento de
vantagem de qualquer tipo;

d) fraudar licitagdo publica ou contrato dela decorrente;

e) criar, de modo fraudulento ou irregular, pessoa juridica para participar de

licitagdo puiblica ou celebrar contrato administrativo;

20 Assim dispde o art. 1° da Lei n° 12.846/2013:

Art. 1° Esta Lei dispoe sobre a responsabilizagdo objetiva administrativa e civil de pessoas juridi-
cas pela prética de atos contra a administragao publica, nacional ou estrangeira.
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f) obter vantagem ou beneficio indevido, de modo fraudulento, de modifica-
¢des ou prorrogacoes de contratos celebrados com a administracdo publica,
sem autorizacdo em lei, no ato convocatério da licitacdo publica ou nos res-
pectivos instrumentos contratuais; ou

g) manipular ou fraudar o equilibrio econdmico-financeiro dos contratos ce-
lebrados com a administragdo publica (BRASIL, 2013).

Todas as infragdes descritas nos incisos VIII ao XI do art. 155 da Nova Lei de
LicitacOes e Contratos estdo tipificadas no art. 5° IV, Lei n® 12.846/2013. Eis
as condutas tipificadas:

Art. 155. O licitante ou o contratado sera responsabilizado administrativa-
mente pelas seguintes infra¢des:

[...]

VII — apresentar declaragcdo ou documentagdo falsa exigida para o certame ou
prestar declaracao falsa durante a licitacdo ou a execucgdo do contrato;

IX — fraudar a licitac@o ou praticar ato fraudulento na execucdo do contrato;
X — comportar-se de modo inidéneo ou cometer fraude de qualquer natureza;
XI — praticar atos ilicitos com vistas a frustrar os objetivos da licitacdo
(BRASIL, 2013).

Qualquer ato lesivo contra a administragdo publica previsto na Lei Anticor-
rup¢do no que diz respeito as licitacdes e contratos também sera ilicito na
Nova Lei de Licitagdes. As condutas do art. 5° IV, da Lei Anticorrupcao sao
ainda mais abrangentes, e o legislador poderia ficar apenas com a redagdo do
art.155, XII, para tipificar a ilicitude de licitantes e contratados.*

Ao tratar da questdo de exigéncia de racionalidade do sistema juridico, Ulisses
Viana (2018) traz a reflexdo sobre a utilizagdo de conceitos vagos que indicam
o medo do legislador em deixar espacos para a aplicacdo do direito e, o que é
mais inseguro, tem como consequéncia o afastamento da estabilidade na ex-
pectativa da sociedade:

Quando se depara com a impossibilidade (por falta de condi¢Ges materiais,
por exemplo) de eficicia (ressonancia) da decisdo do subsistema juridico na
sociedade (em outros subsistemas funcionais), o juiz ou tribunal vem a optar
por se socorrer de conceitos vagos como “fungao social”, “exigéncias sociais”

e até de “justica”, dentre varios outros, sem colocar-se como operador de um

21 Se o licitante ou o contratado for pessoa fisica, as infracdes também poderao ser objeto de inves-
tigacdo por crimes licitatérios e atos de improbidade administrativa.
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sistema regido por uma racionalidade prépria que se coloca diante da neces-
sidade da producéo de decisGes consistentes e adequadas internamente no sis-
tema e ainda externamente como estabilizagdo congruente de expectativas
normativas, momento em que a sociedade olha para o seu direito como pro-
dutor de seguranca e estabilidade de sentido das decisdes juridicas (aqui es-
pecificamente judiciais) (VIANA, 2018).

Soma-se a isto, que a responsabilidade exigida pela Lei Anticorrupcao sera a
objetiva e na Nova Lei de Licitagdes e Contratos sera subjetiva, uma vez que,
para a tipificacdo de uma conduta como ilicito, devera ser demonstrada a culpa-
bilidade do licitante ou contratante. Com isso, uma mesma conduta podera ser
considerada ato lesivo contra a administracdo publica e ensejar a aplicacao das
sancOes da Lei Anticorrupgao e, ao mesmo tempo, em razao da auséncia de dolo
ou culpa, ndo ser enquadrada como ilicito licitatério ou contratual.

A responsabilidade ndo pode ser presumida no direito sancionador, ainda mais
diante de condutas tdo graves contra a administragdo publica. As condutas de
apresentar documento falso, praticar fraude ou comportar-se de modo inidéneo,
no processo licitatorio ou na execugdo contratual, possuem natureza gravissima

e sdo, portanto, infracdes que so6 se configuram dolosamente.

Por fim, a desestabilizacdo da nova lei estad paradoxalmente também no inciso
XI do art. 155 da Lei n° 14.133/2021 ainda traz o tipo infracional “praticar atos
ilicitos com vistas a frustrar os objetivos da licitacdo” (BRASIL, 2021) que &,
obviamente, extremamente aberto e ndo descreve nenhuma conduta que possa
ser praticada pelo licitante. Ilicito, como ja exposto, é toda conduta de pessoa
fisica ou juridica que contrarie a norma legal. No presente caso, ha total confu-
sdo entre tipificagdo de conduta e o conceito de ilicito propriamente dito, ja que
todas as infracoes anteriores sdo “ilicitos”.

O legislador, por medo de ter deixado escapar alguma possivel ilicitude na ti-
pificagdo de condutas, criou um tipo infracional totalmente inconstitucional, ja
que apresenta o “crime por praticar crime” ou, mais bem aplicado ao caso, “o
ilicito por pratica de ilicito” e resultara na aplicacao de pena sem lei anterior que
defina a conduta. O elemento subjetivo especifico do tipo, consistente em frus-
trar os objetivos da licitacdo, ndo é antecedido por nenhuma conduta especifica
de pessoa fisica ou juridica.
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3  Penalizacao e ne bis in idem

As sangdes previstas no art. 156 da Nova Lei de Licitacdes e Contratos sao:
I — adverténcia; IT — multa; IIT — impedimento de licitar e contratar; e IV —
declaragdo de inidoneidade para licitar ou contratar. Adverténcia é sancao de
natureza moral destinada a impor rotulacdo negativa a imagem de empresa ou
pessoa fisica que participa do processo administrativo e da causa a inexecucao
parcial do contrato (BRASIL, 2021).

Muito embora nao tenha uma repercussao financeira e ndo imponha a sus-
pensdo de outros direitos, a adverténcia é ato que demonstra oficialmente a
insatisfacdo da administracdo puiblica com a pessoa fisica ou juridica que par-
ticipa da licitacdo ou firma contrato com o Estado. Na nova lei, a adverténcia é
sancdo exclusiva para a infragdo “dar causa a inexecugdo parcial do contrato”
(BRASIL, 2021), prevista no art. 155, I. Isso esta disposto no § 2° do presente
artigo e limita a acumulacdo desta san¢do apenas com a multa, prevista no
inciso seguinte, uma vez que o paragrafo ressalta a exclusividade na utilizacao
dessa espécie de sancdo para o ilicito de menor potencial ofensivo.

A sangdo descrita como Impedimento de Licitar e Contratar (art. 156, IIT) é uma
das consequéncias mais graves contra as pessoas juridicas ou pessoas fisicas na
Nova Lei de Licitacdes. Tem como foco a restri¢ao de atuacdo na relagdo com a
administracdo publica. A penalizacdo resultard no impedimento de participar de
processos licitatérios ou proibicdo de contratar com a administracdo direta ou
indireta com vedacao de tais participagOes nos trés Poderes do ente federativo
onde ocorreu a infragdo por até 3 anos.

J& a sancdo administrativa definida como Declaracdo de inidoneidade para li-
citar ou contratar (art. 156, I'V) é, definitivamente, a penalizacdo mais grave
da Lei n° 14.133/2021 e impedira a pessoa condenada de manter vinculo com
qualquer 6rgdo ou entidade da administragdo ptuiblica no Brasil. A penalizacao
consistira no impedimento de participar de processos licitatérios da administra-
¢do direta ou indireta; de contratar com a administracdo direta ou indireta, e a
vedagdo se estendera aos processos licitatérios e contratos nos trés Poderes de
todos os entes federativos por 3 a 6 anos.

A medida impeditiva retira a pessoa fisica ou juridica da disputa por contra-
tos com a administracdo publica em todo o territério brasileiro. Ainda que tal
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penalizacdo seja definida apenas por um periodo de tempo, é inegavel que a
condenada poderd, a depender da importancia que os contratos ptblicos tiverem
em sua atividade empresarial, sofrer forte abalo em sua consisténcia financeira

e até mesmo deixar de existir.

A sangdo de declaracdo de inidoneidade também est4 presente em outras licita-
coes, a exemplo do art. 46 da Lei n® 8.443/1992, a Lei Organica do Tribunal de
Contas da Unido, que define ser de competéncia desse 6rgdo, verificada a ocor-
réncia de fraude em processo licitatério, declarar “a inidoneidade do licitante
fraudador para participar, por até 5 anos, de licitacdo na administracao publica
federal” (BRASIL, 1992c). Apesar do nome, a penalizacdo se assemelha mais a
pena de impedimento de licitar (art. 156, III, da Nova Lei de LicitacGes), ja que
ndo se estende aos demais entes federativos.

Mas a sobreposicao de sang¢odes de idéntica natureza tem na multa estabelecida
no art. 156, II, da Lei n® 14.133/2021, o apice da incongruéncia do sistema
punitivo estatal naquilo que diz respeito as pessoas juridicas que participam de
licitagOes e contratos com a administragao publica.

A multa prevista no art. 156, II, da Lei de Licitac0es, é penalizacdo de natureza
pecunidria consistente em sancao administrativa destinada a atingir a razdo de
participa¢do numa licitacdo publica: o lucro. Ao estabelecer uma punicdo finan-
ceira contra pessoa juridica ou fisica, o 6rgdo publico ou entidade garante um
castigo que necessariamente implicara nas finangas do licitante ou contratado.

Nao ha nada de ilicito na busca por lucratividade, na atividade empresarial, mas,
para que isso seja feito com sustentabilidade, é necessario que a participagdo no
processo licitatério e a execucdo do contrato estejam permeados em condutas
probas e corretas com o objeto pretendido pela administragcdo. A decisao por
atuar no certame deve ser trilhada por lealdade na apresentacdo da proposta e
com a boa-fé na entrega do objeto contratado, sob pena de o licitante ou contra-
tado ter um abalo significativo em seu balango financeiro.

A gradacdo da multa definida na nova lei tem o patamar minimo de 0,5% e
patamar maximo de 30% do valor do objeto da licitacdo ou do contrato adminis-
trativo. De acordo com o § 7° do art. 156 da nova lei, a multa é a tinica san¢do
que podera ser aplicada cumulativamente com a adverténcia, o impedimento
de licitar ou a declaracdo de inidoneidade. As demais san¢des ndo poderdo ser
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aplicadas cumulativamente em razdo da mesma infracdo, ou seja, serdo aplica-
das alternativamente.

Insta destacar que nao ha confusdo entre o pagamento de multa e a reparacao
do dano que, como bem reforcado em todas as leis do sistema anticorrupcado,?
devera ser integral. A questdo é que essa ndo ¢ a Unica sangao dessa natureza
presente no direito brasileiro para as empresas que praticarem algum ato ilicito
no processo licitatorio.

Se uma empresa no Brasil cometer uma fraude durante uma licitacdo, além de
outras san¢des, ela podera ser penalizada com quatro tipos diferentes de multa
e em razdo do mesmo conjunto fatico: (a) multa no valor de 0,1% a 20% do
faturamento bruto do ultimo exercicio anterior ao da instauracdo do processo
administrativo (art. 6° I, da Lei n® 12.846/2013, Lei Anticorrup¢ao); (b) multa
de 0,5% a 30% do valor do contrato objeto da licitacdo ou ja firmado (art. 156,
IL, § 3° da Lei n° 14.133/2021, Nova Lei de Licitacdes e Contratos); (c) multa
de mora em razdo de atraso injustificado na execucdo do contrato (art. 162 da
Lei n° 14.133/2021); e (d) multa aplicada por tribunal de contas (art. 57 da Lei
Organica do TCU, por exemplo).

O principio do ne bis in idem veda a multiplicidade de processos ou de novo pro-
cesso para julgar o mesmo objeto da relacdo processual transitada em julgado.
A sua principal fungdo é a garantia da seguranca juridica. £ norma fundamental
de carater processual, ja que proibe novos julgamentos do acusado pelo mesmo
fato, e principio de direito material, uma vez que ninguém pode ser duplamente
apenado pela mesma infracdo (SABOYA, 2012). Quando diferentes regimes
juridicos possuem incidéncia sobre o mesmo conjunto fatico, por meio de uma
escolha legislativa, agrava-se a situacdo do autor, e a utilizacdo da regra do ne
bis in idem permitiria o bloqueio dessa superposicdo de san¢des considerada
excessiva, operando como uma valvula de seguranca ou mecanismo corretor de
deficiéncias normativas” (NIETO, 2015).

Tal principio representa a proibicdo de existéncia de diferentes persecucées pu-
nitivas, ja que a renovacdo da acusacdo contra o mesmo individuo e com base
no mesmo fato corresponderia ao afastamento de tudo aquilo que deu origem
ao que hoje se conhece como coisa julgada (MACHADO, 2020, p. 240). Exa-

22 Lei de Improbidade Administrativa, Lei Anticorrupcdo e a Nova Lei de Licitacdes e Contratos
trazem a obrigatoriedade de ressarcimento integral do dano.
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tamente nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal reconhece que a utilizacdo
do principio ne bis in idem “complementa os direitos e as garantias individuais
previstos pela Constituicdao da Republica, cuja interpretacao sistematica leva a
conclusdo de que o direito a liberdade, com apoio em coisa julgada material,
prevalece sobre o dever estatal de acusar” (BRASIL, 2007, p. 86).

A presenca de quatro san¢oes de idéntica natureza e aplicadas por autoridade
administrativa é um paradoxo normativo que encontra no principio do ne bis
in idem a sua vedacdo explicita. Sua expressdo no ordenamento juridico bra-
sileiro estd justificada por meio dos pactos internacionais de direitos humanos
(MACHADO, 2020, p. 87).

O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, ratificado pelo Brasil no
Decreto n° 592/1992, definiu em seu art. 14, item 7, que “ninguém podera ser
processado ou punido por um delito pelo qual ja foi absolvido ou condenado
por sentenca passada em julgado, em conformidade com a lei e os procedi-
mentos penais de cada pais” (BRASIL, 1992a). Ja a Convencao Americana dos
Direitos Humanos, também conhecida como Pacto Internacional de Sdo José
da Costa Rica, ratificada por meio do Decreto n°® 678/1992, apresenta em seu
art. 8°, item 4, que “o acusado absolvido por sentenca passada em julgado ndo
podera ser submetido a novo processo pelos mesmos fatos” (BRASIL, 1992b).

Impossivel que a mesma pessoa juridica seja punida com san¢do idéntica em
razdo do mesmo conjunto fatico. E, por 16gica, a punicdo repetida, ainda que
se estabeleca no mesmo processo administrativo, conforme veremos no pré-
ximo tépico.

4 A simbiose entre Lei de Licitacoes e Lei
Anticorrupc¢ao

O art. 158 da nova lei estabeleceu uma série de ritos procedimentais, nos casos
de apuracdo de infracGes que possam ser apenadas com as san¢oes de impedi-
mento de licitar ou de declaracdo de inidoneidade. Diferentemente do ilicito em
que a sancao aplicada é tdo sé a de adverténcia, nos demais casos, a administra-
¢do publica devera instaurar o Processo Administrativo de Responsabilizacao.

O PAR — Processo Administrativo de Responsabilizacdo — é o processo admi-
nistrativo sancionador criado pela Lei n° 12.846/2013, que se destina a apurar a
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responsabilidade de pessoas juridicas acusadas de atos lesivos a administracao
ptblica. Mais uma vez a Nova Lei de Licitacdes e Contratos se aproxima da Lei
Anticorrupc¢ao com a pretensao da aplicagdo do principio da seguranca juridica
dentro desse sistema punitivo estatal tdo complexo, mas ndo é isso que ficou
consagrado.

A Nova Lei de Licitagdes ndo traz muitos detalhes sobre os procedimentos
do PAR, o que levara os agentes ptblicos a buscar na Lei Anticorrupcdo, Lei
n° 12.846/2013, e em sua regulamentacdo, Decreto n® 11.129/2022, as normas
necessdrias para a definicdo da apuracao de ilicitos. Talvez o legislador pudesse
escolher, como fez em diversos outros momentos da nova lei, apenas fazer re-
feréncia ao rito do PAR j4 estabelecido na LAC.

A comissdo responsavel pela conducao do PAR serd composta por dois ou mais
servidores publicos estaveis ou empregados pertencentes ao quadro permanente
do 6rgdo ou entidade. Neste tltimo caso, ha preferéncia para a composicdo da
comissdo por empregados publicos com, no minimo, 3 anos de exercicio na
administracdo publica.

A comissdo sera instaurada e deverd avaliar os fatos e as circunstancias que
definiram a instauragdo por parte da autoridade competente. A lei ndo deixou
isso objetivamente definido, mas o art. 8° da Lei Anticorrupgdo expde que a
autoridade competente para a instauragdo sera a mesma autoridade competente
para a aplicacdo da sancdo administrativa.

Serd, portanto, ap0s a portaria de nomeacao da comissao e instauracdao do PAR
que seus membros deverdo iniciar os trabalhos destinados a apuracdo da pratica
delitiva com a avaliacdo dos fatos e suas circunstancias. Apos essa analise ini-
cial, a comissdo devera intimar o licitante ou o contratado para que apresente

defesa escrita no prazo de 15 dias tteis a partir da intimacao.

A acusada, ao apresentar sua defesa, podera expor os fundamentos faticos e ju-
ridicos que entender pertinentes ao afastamento de sua responsabilidade, especi-
ficar as provas que pretenda produzir ou até mesmo propor acordo de leniéncia.
Se fizer a opgdo por este tltimo caminho e preencher os requisitos necessarios a
celebracdo do acordo de leniéncia, o PAR sera suspenso nos termos do art. 16 da
Lei n® 12.846/2013.
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Nao sendo o caso de celebragdo de acordo de leniéncia com o 6rgdo ou en-
tidade, o licitante ou contratado que obtiver a producdo de prova requerida
ou exigir a juntada de novas provas pela propria comissao, podera apresentar
alegacOes finais no prazo de 15 dias uteis, sempre contados a partir da data
de intimacdo. Essa é uma correcdo da nova lei, que retifica essa falha na Lei
Anticorrupcdo, uma vez que a LAC ndo indica a obrigatoriedade de a comissao
aceitar as alegacGes finais da empresa acusada.

O acordo de leniéncia é mais um instituto referenciado na Nova Lei de Licitacoes
e Contratos, que possui sua regulamentagdo no art. 16 da Lei n® 12.846/2013.
Trata-se de acordo celebrado por empresa que praticou ato lesivo contra o Es-
tado, mas que pretende colaborar com as investigacées indicando os demais
participantes do ilicito e as provas necessarias para a sua Comprovagao.

A prépria Lei Anticorrupcdo ja apresentava a possibilidade de o acordo de le-
niéncia ser celebrado e envolver as infracdes da Lei n° 8.666/1993,> mas no
que diz respeito ao prazo prescricional, existe uma contradi¢do entre a nova lei
e a Lei n® 12.846/2013. Para a Lei Anticorrupgao, a celebracdao de acordo de
leniéncia é causa de interrupg¢ao do prazo prescricional para a aplicagdo da san-
¢do administrativa, mas a Nova Lei de Licitagdes e Contratos define o acordo
como suspensao do prazo.

No conflito entre as duas leis, devera prevalecer a lei especial que regula-
menta a matéria. Como o acordo de leniéncia possui toda a sua definicao
normativa na Lei Anticorrupcao, obviamente que é dela que sera extraida a
melhor interpretacdo de seus efeitos, aplicando, assim, a interrupcao do prazo
prescricional a partir da homologacdo de eventual acordo entre a pessoa ju-
ridica lesada e a pessoa juridica infratora.

Afora todas essas questdes de procedimento, o apice da aproximacao entre o
sistema sancionat6rio na Lei Anticorrupcao e na Nova Lei de Licitag6es e Con-
tratos esta no art. 159 desta dltima:

Art. 159. Os atos previstos como infra¢des administrativas nesta Lei ou em
outras leis de licitacdes e contratos da administracdo ptblica que também

sejam tipificados como atos lesivos na Lei n° 12.846, de 1° de agosto de

23 Lei Anticorrupgao — “Art. 17. A administracdo ptiblica podera também celebrar acordo de lenién-
cia com a pessoa juridica responsavel pela pratica de ilicitos previstos na Lei n° 8.666, de 21 de
junho de 1993, com vistas a isencao ou atenuacdo das san¢des administrativas estabelecidas em
seus arts. 86 a 88” (BRASIL, 2013).
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2013, serdo apurados e julgados conjuntamente, nos mesmos autos, observa-
dos o rito procedimental e a autoridade competente definidos na referida Lei
(BRASIL, 2021).

Como exposto, ha uma simbiose entre a Nova Lei de Licitagdes e Contratos e
a Lei Anticorrupgdo. O art. 159 materializa isso ao definir a obrigatoriedade de
unificacdo da apuracdo administrativa. Esse artigo supostamente viabilizaria
uma coeréncia dentro do sistema punitivo da administracdo publica.

A nova lei apresenta infracoes e san¢des administrativas que se assemelham as
definidas na Lei n® 12.846/2013, o que exige o minimo de coeréncia por parte
do Estado. Nao sdo instancias distintas que deverdo analisar as condutas su-
postamente ilicitas identificadas em um processo licitatrio ou na execucao de
contrato administrativo, mas sim a mesma seara do poder punitivo do Estado e
pelo mesmo instrumento processual.

Renovando a andlise ja feita quando da exposicdo de comentarios sobre as
sancOes com idéntica natureza nas duas leis, as diferentes espécies de multa,
por exemplo, serdo analisadas sobre os mesmos atos de licitante ou contratado
que praticou infracdo licitatéria e ato lesivo contra a administracdo publica.
Tudo isso poderia ser analisado em processos sancionadores distintos, mas,
com o art. 159, a administracdo publica devera realizar a apuracdao num tnico
procedimento.

A importancia da unificacdo em relacdo ao processo administrativo de responsa-
bilizacdo é simbolica diante do aumento significativo da legislacdo anticorrup-
¢do no ordenamento juridico brasileiro. Resta saber se essa simbiose vai fazer
com que a administracdo publica consiga manter uma estrutura coerente na
aplicacdo de medidas aflitivas contra licitantes e contratados infratores.

No art. 159, a nova lei d4, inclusive, preferéncia explicita ao rito procedimental
e a definicdo da autoridade competente de acordo com a Lei n° 12.846/2013.
Isso ocorre exatamente porque a Lei Anticorrupgdo é a norma especialmente
destinada a apuragdo de infrages contra a administracdo publica.

E na Lei Anticorrupcdo que o processo administrativo de responsabilizacdo,
instrumento utilizado na nova lei para apuracdo das infracoes licitatorias, e o

acordo de leniéncia estdo regulamentados, sendo instrumentos essenciais para
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o sistema punitivo. Tudo isso vai propiciar maior seguranga juridica e ajudar a
organizar o poder punitivo da administracdo ptblica.

O parégrafo tinico no art. 159 foi vetado e apresentava a possibilidade de san-
¢Oes presentes na legislacdo dos tribunais de contas poderem estar no objeto de
celebracdo de acordo de leniéncia. Isso seria confirmado com a autorizagao do
tribunal de contas competente, mas foi vetado pelo presidente da Republica.

5 Conclusao

Uma analise hermenéutica da Nova Lei de Licitacdes e Contratos permite in-
terpretar que a intencdo do criador do direito seria a garantia de uma unicidade
na analise de um mesmo conjunto fatico em que estivessem presentes ilicitos
relacionados ao processo de licitacdo e de contratacdo pela administracdo pu-
blica. Tal escopo nao foi atingido e ndo se sabe como tais alteragoes legislativas
serdo aplicadas na pratica.

Certo é que a Lei n° 14.133/2021, em seu sistema punitivo, (a) tipificou como
ilicito todas as infragdes do art. 5° da Lei Anticorrupgdo; (b) estabeleceu
sancoes de idéntica natureza que ja eram aplicadas por autoridades admi-
nistrativas, a exemplo do Tribunal de Contas e da autoridade competente
na Lei Anticorrupcdo, com destaque para a san¢do de multa; e (c) estabele-
ceu o mesmo instrumento processual que a Lei Anticorrupgdo, o Processo
Administrativo de Responsabilizacao, para legitimar apuragdo e julgamento
de empresas acusadas. Tudo isso sem definir quais as consequéncias desse
emaranhado de sobreposicdes.

Se, de fato, seguranca juridica era a pretensdo do legislador, a Nova Lei de
Licitacoes e Contratos torna-se um verdadeiro simbolo do paradoxo norma-

tivo brasileiro.
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1 Introducao: A arbitragem como meio extrajudicial
de solucao de litigio envolvendo a administracao
publica

A partir de 1996, com a edicdo da Lei n° 9.307 (Lei de Arbitragem), o ins-
tituto da arbitragem, como meio alternativo de solucdo de litigios, vem se
consolidando e se consagrando como procedimento jurisdicional através
da intervencdo de uma ou mais pessoas (arbitros) que recebem poderes de
uma convencao privada, decidindo com base nela, sem a intervencdo estatal
(CARMONA, 2009, p. 51).

A Lei de Arbitragem trouxe importantes inovagdes ao instituto no ambito na-
cional, permitindo a ampliagdo de sua utilizagdo e buscando tornar mais célere
a solucdo de controvérsias instaladas entre as partes privadas, evitando, assim,
longos tramites judiciais que impactem diretamente nos ajustes celebrados.

Segundo Flavio Amaral Garcia (2019), é inegavel o avanco trazido pela ar-
bitragem no pais, sendo um instrumento que concretiza a seguranca juridica,
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porquanto permite que o conflito seja solucionado com maior celeridade, com
arbitros especializados na matéria e dotados de indispensavel neutralidade.

Contudo, pairavam ainda dividas a respeito da possibilidade de a administracao
ptiblica submeter-se ao juizo arbitral. A auséncia de expressa previsao legal es-
pecifica que autorizasse a participacao do poder publico em processos arbitrais
inibiu, por muitos anos, a utilizagdo da arbitragem como meio de resolucdo de
controvérsias por entes da administracdo publica, sobretudo nos contratos cele-
brados com base na Lei n° 8.666/1993.

Com o advento da Lei n°® 13.129/2015, que implementou reformas pontuais
na Lei de Arbitragem, o escopo da arbitragem doméstica foi ampliado consi-
deravelmente, pois passou a prever, expressamente, a aplicacdo do instituto
em litigios em que figuram como parte a administracdo publica direta e indi-
reta. A alteracdo legislativa conferiu maior seguranca juridica para o uso do
instituto pelos entes publicos, uma vez que a falta de um marco regulatorio
no passado foi por muito tempo considerado o maior obstaculo a utilizacao
do juizo arbitral para dirimir conflitos envolvendo contratos pactuados pelo
poder ptiblico.”

Assim, as disposicoes dos §81° e 2° do art. 1° da Lei n® 9.307/1996 permitiram,
a partir de entdo, a utilizagdo da arbitragem em contratos com o poder publico,
em que ndo havia disposicdo legal especifica, “para dirimir conflitos relativos a
direitos patrimoniais disponiveis” (BRASIL, 1996):

Art. 1° As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para
dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis.
§ 1° A administracao publica direta e indireta podera utilizar-se da arbi-

tragem para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

27 Durante muitos anos, o Tribunal de Contas da Unido afastou a possibilidade da utilizacao da arbi-
tragem pela administragdo ptiblica, entendendo que “o juizo arbitral é inadmissivel em contratos
administrativos, por falta de expressa autorizacdo legal e por contrariedade a principios basicos
de direito publico (principio da supremacia do interesse publico sobre o privado, principio da vin-
culacdo ao instrumento convocatério da licitacdo e a respectiva proposta vencedora, entre outros)
(Decisdo 286/1993, Rel Min. Homero Santos, Plenério, sessao 15 jul. 1993, Ata 29/93). No en-
tanto, é possivel verificar uma evolucdo jurisprudéncia da Corte de Contas que passou a permitir a
arbitragem envolvendo o poder ptiblico a partir das seguintes decisoes: Acordao 1.330/2007 — Ple-
nario, Acoérdao AC-157-2-P, Plenario e Acordao 2.145/2013 — Plenario. O referido entendimento
se consolidou a partir da reforma da Lei de Arbitragem que, admitindo a utilizacdo do instituto
nos conflitos derivados de contratos administrativos, supriu e cumpriu a exigéncia legal posta pelo
TCU.
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§ 2° A autoridade ou o 6rgao competente da administracao publica direta
para a celebracao de convencao de arbitragem é a mesma para a realizagado

de acordos ou transacoes (BRASIL, 1996, grifo nosso).

Recentemente, a previsdo expressa de meios alternativos de solucdo de contro-
vérsias passou a constatar também da Lei Federal n° 14.133/2021 — a Nova Lei
de LicitagOes. Além da conciliacdo, da mediacao, do comité de resolucao de
disputas, a previsao da arbitragem na lei geral de licitacdes reforca a tendéncia
que ja se observava em diversos diplomas legais de setores estratégicos, como,
por exemplo, a Lei n® 9.472/1997 (Lei da Anatel); a Lei n® 9.478/1997 (Lei da
ANP); a Lei n° 10.233/2001 (Lei da ANTT e ANTAQ); a Lei n° 10.848/2004
(Lei da Aneel); a Lei n® 11.079/2004 (Lei das PPPs), dentre outros.

Embora — no que se refere a arbitragem — a nova Lei de Licita¢ées ndo tenha
apresentado inovagdes consideraveis, trazendo dispositivos genéricos e insu-
ficientes em varios aspectos, é evidente que sua insercdo na Lei Geral visa a
incentivar o emprego do instituto e respalda o administrador publico que o adota
para os casos adequados (TONIN, 2021).

Nao obstante a referida forma de resolucdo de conflitos tenha sido idealizada
como uma solucdo célere e eficaz pela via consensual, é importante destacar
que o instituto da arbitragem guarda caracteristicas que podem ou ndo ser
adequadas para responder os conflitos surgidos no ambito dos diversos con-
tratos celebrados pela administracdo publica (SALLES, 2011, p. 29).

Para que a adocgdo da arbitragem seja uma opgdo viavel para os contratos ad-
ministrativos sob a égide da Lei Geral das Licitacdes, é imprescindivel que os
gestores publicos possam identificar os beneficios da utilizagdo pretendida pela
norma, enquanto estratégia de boas praticas contratuais (OLIVEIRA, 2021).
Isso porque a op¢do pelos meios alternativos de solugdo de conflitos ndo esta
prevista na norma como obrigatéria, mas como uma faculdade para a adminis-
tracdo publica — assim como ocorre nas controvérsias entre particulares.

A tendéncia que se observa é o incremento e a previsao de clausulas compro-
missorias em contratos administrativos mais sofisticados/complexos e de maior

expressao econdmica.

Mesmo no ambito dos direitos patrimoniais disponiveis — autorizados a serem

transacionados por meio da jurisdicdo privada —, caberd ao agente publico
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considerar fatos concretos do caso e do 6rgao especifico ao qual a controvérsia
serd submetida (juizo arbitral ou juizo estatal). Nem sempre a celeridade, a
especializacdo dos julgadores, a maior flexibilidade e participacdao das partes
— atributos da arbitragem — serdo fatores preponderantes buscados pelo agente
publico para a solugdo dos litigios de grande parte dos contratos publicos.

Nessa seara, entende Egon Bockmann (MOREIRA, 2020, p. 114-115) que,
a despeito da clausula da Lei de Arbitragem ser ampla, geral e irrestrita, a
arbitragem é o meio legitimo para a composi¢do de conflitos em contratos
administrativos que albergam significativas complexidades técnicas — tanto em
termos econdmicos quanto em razdo da expertise demandada —, cujos confli-
tos ndo dizem respeito a assuntos juridicos em sentido estrito, nem questoes
de trato usual nas faculdades de direito. Ao contrario: o que esta em jogo sdao
outras ciéncias, com as quais o jurista tem pouca afinidade.

No mesmo sentido, Carlos Alberto Salles adverte que a arbitragem:

Surge como alternativa para solucdo de litigios relacionados, sobretudo, a
contratos administrativos vinculados a determinadas estratégias de gestdo da
administracdo, incluidas na chamada Reforma do Estado. A esse prop6sito, a
arbitragem aparece como integrante da estrutura de incentivos de determina-
das modalidades contratuais, cujo funcionamento é pautado na atratividade do

negacio a ser celebrado pelo particular com o Estado (SALLES, 2011, p. 109).

Partindo desse raciocinio e tentando antever os potenciais litigios decorrentes
dos contratos administrativos a partir do seu objeto, é possivel deduzir que nem
todos sdo vocacionados a arbitragem.

Assim, a fim de orientar a avaliacdo e a motivacdo administrativa da conve-
niéncia da adogdo da arbitragem a um determinado contrato, passa-se a elen-
car de forma sucinta as principais particularidades do instituto para, a seguir,
adentrar propriamente no tema da presente andlise: a arbitragem na Nova Lei
de Licitag0es.

Um dos principais objetivos buscados pelas partes com a arbitragem é a exclu-
sao da jurisdicdo estatal. Na tentativa de contornar o formalismo dos processos
judiciais, muitas vezes demasiadamente lento, a arbitragem surge como um
mecanismo mais agil para a solucdo de determinadas disputas.

O afastamento da jurisdicao estatal se d4, necessariamente, como a celebracdo da
convencdo de arbitragem, como prevé a Lei de Arbitragem: “Art. 3°. As partes
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interessadas podem submeter a solucao de seus litigios ao juizo arbitral mediante
a convencao de arbitragem, assim entendida a clausula compromisséria e o com-
promisso arbitral” (BRASIL, 1996).

Convencdo de arbitragem, como esclarece Luis Fernando Guerrero (2009), “é
o0 acordo de vontades pelo qual as partes se vinculam a solucao de litigios de-
terminados ou determindveis, presentes ou futuros, por meio de juizo arbitral,
sendo derrogada, em relacdo aos mencionados litigios, a jurisdicao estatal”.

Uma vez adotado o meio extrajudicial de resolucdo de controvérsias para o
contrato administrativo, as partes devem observar a previsdo contratual, em
respeito ao principio da forca obrigatéria dos contratos — pacta sunt servanda.
E o efeito negativo da convencio de arbitragem.

O afastamento da jurisdicdo estatal, por sua vez, confere jurisdicdo ao arbitro
ou tribunal arbitral para todas as disputas sujeitas ao seu alcance — o efeito po-
sitivo da clausula arbitral. A celebracdo de uma convencdo de arbitragem tem
a aptiddo de determinar quais questdes podem ser examinadas e decididas pelo
painel de julgadores, de acordo com os limites propostos, além de permitir ao
tribunal decidir a respeito de sua propria jurisdi¢do, como previsto no paragrafo
unico do art. 8° da Lei n° 9.307/1996.

Ha de se considerar sempre o duplo carater da convencao de arbitragem: como
acordo de vontades, vincula as partes no que se refere a litigios atuais e futu-
ros, obrigando-as reciprocamente a submissdo ao juizo arbitral; como pacto
processual, seus objetivos sdo os de derrogar a jurisdicao estatal, submetendo
as partes a jurisdicao dos arbitros (CARMONA, 2009, p. 79).

Nesse sentido, é a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica que entende:

Da definicdo do instituto [arbitragem], exsurge o carater hibrido da con-
vencao de arbitragem, na medida em que se reveste, a um s6 tempo, das
caracteristicas de obrigacdo contratual, representada por um compromisso
livremente assumido pelas partes contratantes e do elemento jurisdicional,
consistente na elei¢do de um arbitro, juiz de fato e de direito, cuja decisdo ira
produzir os mesmos efeitos da sentenga proferida pelos 6rgdos do Poder Ju-
diciario (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2007, p. 5, grifo nosso).

Assim, caso o gestor publico opte por celebrar uma convencao de arbitragem
nos contratos administrativos, os litigios aos quais ela se relaciona estardo
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subtraidos da apreciacdo do Poder Judiciario, nos exatos limites do que foi acor-
dado. Uma vez eleito o uso da arbitragem como método de solucdo de disputas,
este passa a ter carater definitivo, ressalvas situaces excepcionais aludidas na
propria Lei n® 9.307/1996.

Outro ponto que merece atencao na tomada de decisdo pelo administrador ao
optar pela arbitragem é o carater autdbnomo da clausula compromisséria ao pac-
to principal, revelado pelo art. 8° da Lei de Arbitragem: “Art. 8°. A clausula
compromissoria é autbnoma em relacao ao contrato em que estiver inserta, de
tal sorte que a nulidade deste ndo implica, necessariamente, a nulidade da clau-
sula compromisséria” (BRASIL, 1996).

Com a funcao de reforgar a eficacia da clausula compromisséria, a previsdo do
art. 8° da Lein® 9.307/1996, surgiu, segundo Pedro Batista Martins (2018, p. 1):

para combater os argumentos aparentemente razoaveis e adequados que mas-
caravam as teses daqueles que desejavam afastar os efeitos da clausula com-
promissoria como forma de delongar a solu¢do da demanda apresentada. Para
esse fim, bastava a alegacao de algum vicio no contrato que abragava a con-
vencdo para que o pacto arbitral, de natureza acessoria, fosse levado de rol-
ddo no vacuo da invalidade ou nulidade do contrato como um todo. O pseudo
vicio do contrato afastaria os efeitos da clausula compromisséria deslocando

a questdo para a justica estatal.

Como se infere, a clausula compromissoéria é independente do contrato ao qual
estiver inserta e, assim, ndo sera contagiada por vicios de nulidade, por invali-
dade ou mesmo inexisténcia do préprio contrato.?® Dessa forma, a alegacdo de
vicios no contrato ndo atinge diretamente a clausula arbitral.

Dito de outro modo, o que se presume é o pleno conhecimento e a boa-fé de
ambos os contratantes ao eleger a jurisdigdo arbitral para dirimir seus conflitos
— 0 que nao poderia ser diferente nos contratos firmados entre parte publica e pri-
vada. Apés celebrada uma clausula compromissoria, por exemplo, ndo poderia o
ente publico se valer de sua supremacia contratual de forma a torna-la invélida.

28 Contudo, acrescenta Pedro Batista Martins que (2018, p. 13, grifo nosso) “o principio da autono-
mia nao tem, porém, o conddo de imunizar por completo a clausula compromissoria dos vicios que
possam macular o contrato. De fato, existirao nulidades que por sua natureza propagarao seus
efeitos, impiedosamente, sobre a clausula arbitral. E o caso da incapacidade do agente. Tanto
é verdade que o proprio art. 8° da lei brasileira estabeleceu que o vicio do contrato ndo implica,
necessariamente, a nulidade da clausula compromissoéria. A interpretacdo a contrario sensu nos
leva a essa afirmacao”.
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Afastando-se um pouco da convencao de arbitragem, outro importante aspecto
a ser avaliado pelo gestor no momento da opcdo pela arbitragem é custo. Os
valores despendidos para se instaurar um procedimento arbitral podem impactar
ndo sé na decisdo pela adogdo do instituto, como inviabilizar a submissdao do
litigio ao arbitro ou a um tribunal arbitral (CRUZ, 2020, p. 177).

Diferentemente do que ocorre na jurisdicao estatal em que as custas e despesas
estdo previstas no Cédigo de Processo Civil, sendo regulados sua incidéncia
(ou isencao) e a responsabilidade pelo seu pagamento em diferentes fases do
procedimento, a Lei de Arbitragem alude que as partes podem dispor sobre a
responsabilidade pelo pagamento dos honorarios e das despesas com a arbitra-
gem bem como a fixacao dos honorarios dos arbitros (art. 11, V e VI).

Levando em consideragdo que a grande maioria das arbitragens publico-priva-
das sdo administradas por institui¢des arbitrais, e o painel arbitral é composto
por trés arbitros, a fixacdo do montante a ser alocado para o pagamento das
despesas da arbitragem e dos honorarios do(s) arbitro(s) superam — e muito
— as despesas ordinarias de um litigio processado perante a justica estatal.®

Nesse sentido, esclarece Paulo Osternack Amaral (2010), ao comentar os custos
das arbitragens no Brasil:

Apesar de a experiéncia brasileira ainda ser incipiente em relagdo a arbitra-
gem, ja se pode perceber com clareza que o custo envolvido em um processo
arbitral é, de regra, muito mais elevado que o processo estatal.

Na ampla maioria dos estados brasileiros, as despesas judiciais (tais como dis-
tribuicdo, autuagdo, depdsito inicial, custas de oficial de justica, preparo re-
cursal etc.) acabam por ser infimas diante da remuneracdo dos arbitros, do
secretario, da instituicdo arbitral que eventualmente administre o litigio etc
(AMARAL, 2010, p. 341-343).

Acrescenta o autor que “o custo envolvido em uma arbitragem serd um fator
relevante a ser investigado — e que poderd, em determinados casos, apontar para
a inviabilidade (ou ndo) da submissao de determinado litigio a via arbitral”, pois

29 A titulo de exemplo, a pagina eletronica do NEA/AGU da conta dos valores para instauracdo de
uma arbitragem, informando que os custos podem, tranquilamente, passar de R$1.000.000,00 (um
milhdo de reais). Para mais dados, vide https://www.gov.br/agu/pt-br/composicao/consultoria-ge-
ral-da-uniao-1/nucleo-especializado-em-arbitragem. Acesso em: 28 set. 2022.
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“o fato custo desvenda que somente uma pequena parcela dos litigios sdo voca-
cionados para serem submetidos a arbitragem” (AMARAL, 2010, p. 341-343).%°

Sobre os valores cobrados pelas institui¢des arbitrais, Ricardo Aprigliano
(2017, 672-673) aponta que:

A maior parte das instituicdes estabelece tabelas com os valores das custas
com a administragdo e com os honorérios dos érbitros, atrelados aos valores
em disputa. Ha, portanto, parametros objetivos para fixagdo de tais cobran-
cas. E mesmo quando ndo sdo aplicaveis tabelas com valores fixos, o crité-
rio usualmente adotado é o da remuneracdo por hora trabalhada, sendo que
0s respectivos regulamentos preveem o valor a ser pago por hora e um mi-
nimo de horas.

As demais despesas sdo cobradas por seus valores efetivos. As instituicdes
podem arrecadar na fase inicial do procedimento certas quantias para um
fundo de despesas, mas efetivam a cobranca de valores gastos com servi-
cos adicionais, como a contratacdo de tradutores, estenotipistas, servicos de
degravacdo etc. O mesmo quanto aos gastos com pericia. Nesse dltimo exem-
plo, em geral ap6s o perito estimar seus honorarios é que as instituicdes en-
viam as respetivas cobrangas para as partes (APLIGLIANO, 2017, p. 672-
673).

Curioso notar que diversas sdo as formas e parametros para o calculo das despe-
sas, custas e honorarios em um processo arbitral, sendo que, no caso das custas
e honorérios, os valores serdo inicialmente atrelados aqueles declarados como
valores da disputa. No entanto, é certo que, ao se iniciar uma arbitragem, nem
sempre é possivel se prever o quantum sera despendido.

Tratando-se de arbitragens publico-privadas, em razdo das limitacGes orca-
mentérias e das particularidades que cercam o contingenciamento de gastos
publicos,*! a propria convencdo de arbitragem pode prever a antecipacdo das
custas pelo parceiro privado, mas, uma vez vencido ente publico na disputa,
todos os valores antecipados deverdo ser reembolsados ao vencedor. Assim, a

30 No estudo promovido pela Queen Mary University of London e pela banca White & Case (2015)
2015 Internacional Arbitration Survey: Improvements and Innovations in International Arbitra-
tion, 68% citaram os custos da arbitragem como uma das trés piores caracteristicas da arbitragem
internacional.

31 Assim como ocorre na jurisdigdo estatal, a limitacdo a emissao de decisdes de cunho pecuniario
contra a administragdo publica trata-se de limitacao legal que visa a proteger e organizar o orca-
mento publico contra eventos inesperados e fora da esfera de controle do Poder Executivo.
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possibilidade de adiantamento das custas e honorarios pela parte privada ndo
desincumbe a parte publica de arcar com todos os custos e honorarios necessa-
rios para viabilizar a instauracdao de procedimento.

Como se vé, a escolha da arbitragem como método de solucdo de contro-
vérsia deve ser feita de forma consciente, com conhecimento dos custos
envolvidos e das limitacoes orcamentarias da administracdo publica. A de-
cisdo do ente publico de incluir clausulas compromissoérias ndo deve nunca
prescindir uma andlise dos possiveis custos e dnus que serdo assumidos no

caso de surgir uma controvérsia.

Outra caracteristica do procedimento arbitral que o distingue do juizo estatal e,
por isso, merece especial aten¢do do administrador ptblico é a irrecorribilidade
da sentenca arbitral proferida, consoante dispde a Lei n° 9.307/1996: “Axrt. 18.
O arbitro é juiz de fato e de direito, e a sentenca que proferir ndo fica sujeita a
recurso ou homologacao pelo Poder Judiciario.” (BRASIL, 1996).

A definitividade da sentenca arbitral — com o objetivo de proporcionar celeri-
dade ao procedimento arbitral — é, por vezes, considerada uma relevante van-
tagem da jurisdi¢ao privada ante o sistema recursal a que submete a sentenca
judicial. Na disciplina brasileira, cabera ao arbitro ou ao tribunal arbitral decidir
de maneira final, tornando mais rapidamente imunizada a decisao arbitral contra
possibilidade de impugnagdes (SALLES, 2011, p. 56).

A partir da experiéncia ja conhecida nas arbitragens envolvendo a administra-
¢do publica nos diversos entes da federagdo, pode-se afirmar que a celeridade
obtida por meio da auséncia de recursos — e outras caracteristicas da jurisdicdo
arbitral — adequa-se fundamentalmente para algumas peculiaridades existen-
tes nos contratos celebrados pela administracao publica, nas modalidades de
concessao e PPP, bem como para empreendimentos na area de infraestruturas
publicas em geral e para contratos de alta complexidade técnica, cujos conflitos
ndo possam se alongar por longos anos, sob pena de gerar prejuizo a prestacao
do servico ou a operacao da infraestrutura ou até inibir investimentos conside-
rados prioritarios.*

De outra parte, em contratacoes de bens e servicos comuns — como se vera adian-
te — que demandam processos padronizados, por exemplo, a impossibilidade de

32 Nesse sentido, o Decreto n° 10.025/2019, que “dispde sobre a arbitragem para dirimir litigios
que envolvam a administragdo ptiblica federal nos setores portuario e de transporte rodovidrio,
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interpor recursos contra a sentenga arbitral pode causar mais mal do que bem,
pois a consequéncia direta da irrecorribilidade é a auséncia de previsibilidade e
de uniformidade das decisdes proferidas.

Dito de outro modo, em contrata¢des estandardizadas, o que se almeja — com
base no principio da seguranca juridica — é a adogao de decisdes jurisdicionais
de forma igualmente padronizada, o que sé é possivel alcangar com a revisao
jurisprudencial a partir da métrica dos érgaos recursais, como ocorre na jurisdi-
¢do estatal.®® Nesses casos, a irrecorribilidade do laudo arbitral pode ser incom-
pativel com a necessidade de uniformizacdo de entendimentos juridicos sobre
temas semelhantes e repetitivos presentes na dindmica da administragdo publica.

Considerando as ponderagdes apresentadas, é certo que a arbitragem nao serve
para resolucdo de controvérsias para todo e qualquer tipo de contrato ou até li-
tigio contratual ptblico (SALLES, 2011, p. 148).* A justificativa para a adogdo
da arbitragem é sempre necessaria (MAROLLA, 2016, p. 143) e a opcdo do
administrador pelo instituto s6 sera valida e legitima se a matéria tiver aptidao
para ser solucionada pela via arbitral (ESTEFAM, 2017, p. 108).

A simples disponibilidade do direito — critério geral que permite aos particula-
res se valerem da arbitragem como resolucdo de conflitos —, por si sé, ndo sera
suficiente para delimitar as matérias passiveis de arbitragem no ambito da admi-
nistragdo ptblica. Cabera ao administrador avaliar, com base nas caracteristicas

ferrovidrio, aquavidrio e aeroportudrio, estabelece as hip6teses nas quais a administragdo ptblica
federal deve optar pela arbitragem, preferencialmente:” [...]

Art. 6° Na hip6tese de auséncia de clausula compromisséria, a administracdo publica federal,
para decidir sobre a celebracdo do compromisso arbitral, avaliard previamente as vantagens e as
desvantagens da arbitragem no caso concreto.

8§ 1° Sera dada preferéncia a arbitragem:

I — nas hipoteses em que a divergéncia esteja fundamentada em aspectos eminentemente
técnicos; e

II — sempre que a demora na solucdo definitiva do litigio possa:

a) gerar prejuizo a prestacdo adequada do servico ou a operacao da infraestrutura; ou

b) inibir investimentos considerados prioritarios” [...] (BRASIL, 2019, grifo nosso).

33 Cadigo de Processo Civil — “Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e man-
té-la estavel, integra e coerente” (BRASIL, 2015).

34 Nesse sentido, assevera Carlos Alberto Salles que a arbitragem nao se apresenta “como um remé-
dio para todas as situacdes de conflito nas quais a administracdo se veja envolvida”. E sim possivel
“esse instrumento vir a ser ttil em determinados contextos, sobretudo em matéria contratual, e,
muito especialmente, naqueles casos em que se pretenda atrair recursos privados para atividades
do Estado, situacGes nas quais a solucdo arbitral pode representar garantia de uma solucao ade-
quada para eventuais controvérsias que possam surgir” (SALLES, 2011, p. 148).
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do procedimento, os parametros definidos como essenciais para a celebracdo de
compromisso arbitral de acordo com a complexidade e especificidades do caso
que demandariam celeridade e alta expertise por parte dos julgadores.

2  Aarbitragem na Lei de Licitacoes

No que concerne a previsao da arbitragem na nova Lei de Licitagoes, o Capitulo
XII do diploma legal reproduz os dispositivos, de maneira geral, que tratam dos
instrumentos tradicionais de autocomposicao e heterocomposicao utilizados na
esfera privada e ja previstos em outras regulamentacdes administrativas.

A possibilidade de resolucao de disputas no campo da arbitragem na Lei
n°® 14.133/2021, embora ndo seja em si uma inovagao — ja que diversos con-
tratos publicos ja previam clausula compromisséria com fundamento no art.
54 da antiga Lei de Licitacdes —, confirmou o entendimento de que “[a]
administracdo publica direta e indireta podera utilizar-se da arbitragem para
dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis” (art. 1°, §1°)
(BRASIL, 1996).

O art. 151 prescreve que “nas contratacoes regidas por esta lei, poderdo ser
utilizados meios alternativos de prevencao e resolucdo de controvérsias, no-
tadamente a conciliacdo, a mediacdo, o comité de resolucdo de disputas e a
arbitragem” (BRASIL, 2021).

No que diz respeito a arbitrabilidade objetiva das disputas envolvendo o poder
puiblico, a nova Lei de Licitacdes também se alinha a pratica arbitral ja consoli-
dada e traz, no paragrafo tinico do art. 151, um rol exemplificativo de hip6teses
de litigios relacionados as licitagcdes que devem versar sobre direitos patrimo-
niais disponiveis, como questdes relacionadas “ao restabelecimento do equili-
brio econdémico-financeiro do contrato, ao inadimplemento de obrigacées con-

tratuais por quaisquer das partes e ao calculo de indenizagdes” (BRASIL, 2021).

Quanto a primeira hipotese, pode-se entender o cabimento da arbitragem
para a discussdo das clausulas financeiras do contrato referentes ao preco e
aos critérios de ajustamento, com vista a recompor o equilibrio econémico-
-financeiro. As causas de inadimplemento contratual também foram previstas
como passiveis de apreciacdo pela jurisdicdo privada, independentemente do
causador da infracdo contratual. A lei ainda prevé a opc¢do pelo instituto para
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os contratos administrativos visando ao calculo de indenizagdo — como ja
previa o art. 10-B da Lei n° 13.867/2019, nos casos de desapropriacdo por
utilidade publica.

Importante consignar que norma geral apresenta apenas as matérias que even-
tualmente poderdo ser dirimidas por meio da arbitragem, ndo se vislumbrando
qualquer intencdo do legislador em delimitar quais litigios ou contratos seriam
mais apropriados para o referido método de resolucdo de controvérsia. A esco-
lha legislativa apenas confirma o carater facultativo e discricionario da utiliza-
¢do desses métodos.

No cendrio das licitacdes e contratagdes publicas, certamente a adequabilidade
ou ndo do mecanismo de resolucdo de conflito — e aqui incluem-se os demais
meios listados no art. 151 da Lei Geral — ird variar conforme o objeto do con-
trato, o tipo e o prazo de duracdo do ajuste, o nivel de litigiosidade das partes
contratantes, a complexidade das questdes técnicas, dentre outros. Como ja
mencionado, sempre caberd ao administrador, em momento anterior a cele-
bracdo do contrato, avaliar a viabilidade, sob a 6tica do interesse puiblico, da
solucdo ndo estatal para eventuais controvérsias relacionadas aquele ajuste.

Para além disso, o legislador fez questdo de prever, em seu art. 152, que o pro-
cedimento arbitral que envolva contratacdes publicas sob a égide da nova Lei
de LicitacOes devera ser sempre de direito e observara as diretrizes do princi-
pio da publicidade. A referida disposicdo vai ao encontro do que prevé a Lei
n°® 9.703/1996, apos sua reforma em 2015: “[a] arbitragem que envolva a ad-
ministragcdo publica sera sempre de direito e respeitara o principio da publici-
dade” (art. 2° § 3°) (BRASIL, 1996), que afasta a possibilidade de julgamento
por equidade e a confidencialidade normalmente prevista em arbitragens entre
privados e prevista nos regulamentos das principais camaras arbitrais.

Por sua vez, o art. 153 estabelece que os contratos celebrados sem clausula
compromissoria poderdo ser aditados para permitir a adocdo dos meios al-
ternativos de solucdo de conflitos. A iniciativa do aditamento podera partir
de pedido do contratado ou de oficio pela administracdo ptiblica, mediante
concordancia do particular. Ademais, as modificacGes deverdo sempre ser jus-
tificadas pela autoridade competente no processo administrativo, assim como
qualquer aditamento contratual (TONIN, 2021).

Finalmente, o art. 154, no que toca a arbitragem, dispde que o processo de
escolha dos arbitros e dos colegiados arbitrais observara critérios isono6micos,
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técnicos e transparentes disciplinados pela administragao publica no &mbito de

seus processos administrativos.

Como se vé, a Lei n° 14.133/2021 pouco inovou na regulamentacdo do uso da
arbitragem para os contratos por ela regidos, na medida em que apenas repetiu
o0 regramento ja previsto na Lei n® 9.307/1996. A identificacdo correta dos con-
tratos adequados para o aludido mecanismo, bem como os conflitos oriundos
dessas relacdes contratuais devera ser buscada pelo agente ptiblico sempre com
vista ao atendimento do interesse ptblico.

De qualquer forma, sempre sera necessario justificar, sob a perspectiva da admi-
nistracao publica, as vantagens desse método de solucao de disputas, de maneira
a legitimar a possibilidade legislativa de sua utilizacdo, bem como a decisdo do
agente publico de aplica-la em um determinado contrato.

Nao é por demais destacar que a opgao pela via arbitral pela administracao
publica deve ser devidamente motivada, ponderando, sobretudo, se o valor e
a complexidade da relacao juridica contratual justificam a utilizacdo de meio
alternativo e privado de resolugdo de controvérsias, afastando, pois, a natural
utilizacdo da jurisdicdo estatal, gratuita para a administracdo publica e perante
a qual ela possui prerrogativas em sua atuacao.

3  Potenciais dificuldades relacionadas a adocao da
arbitragem nos contratos administrativos comuns

3.1 Bens e servicos comuns

Conforme o art. 6°, XIII, da Lei n° 14.133/2021, bens e servigos comuns
sdo “aqueles cujos padrdes de desempenho e qualidade podem ser objetiva-
mente definidos pelo edital, por meio de especificagdes usuais de mercado”
(BRASIL, 2021).

Os bens comuns sdo denominados “bens de prateleira”, ou seja, aqueles que
se encontram habitualmente no mercado, sendo obtidos, via de regra, sem
qualquer dificuldade pelos adquirentes. Os servigos comuns sdo aqueles que
possuem caracteristicas andlogas aos dos bens comuns, estando, pois, a dispo-
sicdo dos consumidores de forma estandardizada.
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A aquisicdo desses bens e servigos comuns estd sempre vinculada ao menor
preco (ou maior desconto, que, na realidade, acaba por refletir mesmo o
menor preco), conforme art. 6°, XLI, da novel legislacdo.

Nessa seara, calha transcrever o entendimento de Marcal Justen Filho, para
quem o traco caracterizador de um objeto comum é “aquele disponivel no mer-
cado, que ndo apresenta variagOes significativas de qualidade. Mais precisa-
mente, 0 objeto comum destina-se a atender necessidades comuns da adminis-
tracdo, de modo que pequenas variacoes de qualidade se tornam irrelevantes”
(JUSTEN FILHO, 2021, p. 443).

E interessante notar que a Lei n° 14.133/2021 admite também a existéncia de
servicos comuns de engenharia. Esses sdo definidos como “todo servico de en-
genharia que tem por objeto acGes, objetivamente padronizdveis em termos
de desempenho e qualidade, de manutengdo, de adequacao e de adaptacao de
bens méveis e imoveis, com preservacgao das caracteristicas originais dos bens”
(BRASIL, 2021).

Em sintese, objetos comuns sdo objetos padronizados.

Em contraposicdo a nocao de bens e servicos comuns, a lei traz, no art. 6°, XIV,
as figuras dos “bens e servicos especiais” conceituados como aqueles que, por
sua alta heterogeneidade ou complexidade, ndo podem ser definidos como co-
muns, exigida justificativa prévia do contratante demonstrando tal condigdo.

Veja que a lei ndo fala apenas em heterogeneidade ou complexidade, mas em
alta heterogeneidade e complexidade, o que nos leva a conclusao de que objetos
de complexidade moderada podem ser também considerados objetos comuns.

Joel Menezes Niebuhr (2019), critico a definicdo de bens e servicos especiais,
explana que um objeto comum pode ser também complexo. Diz o professor:

Comum é algo que se faz com frequéncia, de maneira usual. E possivel
que se faca com frequéncia algo complexo. Se o complexo é realizado com
frequéncia, ele passa a ser, além de complexo, comum. As ideias de com-
plexo e comum nao sao excludentes. Isso significa que o objeto, ainda que
guarde complexidade técnica, pode ser qualificado como comum e ser li-
citado por meio do pregdo. A avaliacdo depende de cada caso, mas ndo se
pode excluir de antemdo o pregdo apenas porque o bem ou servico objeto
da licitagdo revela complexidade (NIEBUHR, 2019, grifo nosso).
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Embora assista razdo ao autor, fato é que a lei atrelou as caracteristicas de alta
heterogeneidade e complexidade aos bens e servicos especiais, apartando-os
dos bens e servicos comuns.

E 6bvio que o objeto juridico identificado pela expressdo “alta heterogeneidade
e complexidade” ndo tem precisdo matematica; ao contrario, é fluido e vago,
com uma “zona de certeza positiva”, outra “negativa”, bem como uma “zona
de penumbra”.

Nessa seara, calha citar a tdo consagrada metafora da lavra de Genaro Carrio
(1990, p. 34),* para quem:

Ha um foco de intensidade luminosa onde se agrupam os exemplos tipicos,
frente aos quais ndo se duvida que a palavra seja aplicavel. Ha uma imediata
zona de obscuridade circundante abrangendo todos os casos em que ndo se
duvida que ndo se aplique a palavra. O transito de uma zona a outra é gradual;
entre a total luminosidade e a obscuridade total ha uma zona de penumbra sem
limites precisos. Paradoxalmente ela ndo comega nem termina em qualquer

parte e, sem embargo, existe (tradu¢do nossa).

Entretanto, como bem acentuou Celso Anténio Bandeira de Mello (2007,
p. 22-26), os conceitos vagos (tal como “alta heterogeneidade” e “complexi-
dade”) padecem de indeterminacdo nas previsoes abstratas, mas, no caso con-

creto, assumem muito mais consisténcia.

E certo que nem sempre havera possibilidade de determinar precisamente um
unico sentido ao contetido de um conceito veiculado em palavras. Nesse caso,
estar-se-a diante daquilo que Genaro Carri6é denominou de “zona de penumbra”.

De qualquer forma, como sempre é possivel a constru¢cdo de um contetido mi-
nimo da significacdo do conceito, nos ateremos ao estudo da “zona de certeza
positiva” e da “zona de certeza negativa” dos “bens e servigos comuns”.

Indubitavelmente, algumas controvérsias irdo surgir, mas nao ha como negar
que a proépria lei, ao exigir justificativa apenas para a caracterizacdo de bem

35 No original: “Hay un foco de intensidad luminosa donde se agrupan los ejemplos tipicos, aquellos
frente a los cuales no se duda que la palabra es aplicable. Hay una mediata zona de oscuridad
donde caen todos los casos en los que no se duda que no es. El trdnsito de una zona a otra es
gradual; entre la total luminosidad y la oscuridad total hay una zona de penumbra sin limites
precisos. Paraddjicamente ella no empieza ni termina en ninguna parte, y sin embargo existe”
(CARRIO, 1990, p. 34).
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ou servico como especial, dispde que os objetos adquiridos pela administracao
putblica devem ser, via de regra, comuns.

A generalidade das contratacées ptblicas envolve bens ou servicos comuns, o
que nos leva a conclusdo de que a contratacdao de bens e servicos especiais é
excecdo e deve, portanto, ser devidamente justificada pela autoridade.

De toda a sorte, quanto a designacdo de um bem ou servico como comum, a
Orientacdo Normativa da Advocacia-Geral da Unido n°® 54/2014 prescreve que:

Compete ao agente ou setor técnico da administracdo declarar que o objeto li-
citatério é de natureza comum para efeito de utilizagdo da modalidade pregdo
e definir se o objeto corresponde a obra ou servico de engenharia, sendo atri-
buicdo do 6rgdo juridico analisar o devido enquadramento da modalidade li-
citatéria aplicavel (ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO, 2014).

Dessa forma, o gestor é quem determina se 0 bem ou o servi¢o reveste-se da
natureza de “comum” e, a partir dessa decisdo, o 6rgao de assessoria juridica
examina qual a modalidade licitatéria cabivel para o caso apresentado.

3.2 Da modalidade pregao

O pregdo é a modalidade de licitacdo que a Lei n° 14.133/2021 elegeu como
obrigatoria a contratagdo de bens e servigos comuns.

O pregdo é definido no art. 6°, XLI, da Lei n® 14.133/2021, como a “modali-
dade de licitacdo obrigatéria para aquisicdo de bens e servicos comuns, cujo
critério de julgamento podera ser o de menor preco ou o de maior desconto”
(BRASIL, 2021).

Como alerta Alyne Gonzaga de Souza: “A importancia do conceito de bens e
servicos comuns reside na correta definicdo do campo do uso do pregdo, con-
forme apontam os artigos 6°, XLI, e 29% da lei em referéncia”.

36 “Art. 29. A concorréncia e o pregdo seguem o rito procedimental comum a que se refere o art. 17
desta lei, adotando-se o pregdo sempre que o objeto possuir padrdes de desempenho e qualidade
que possam ser objetivamente definidos pelo edital, por meio de especificacdes usuais de mercado.

Paragrafo tinico. O pregdo ndo se aplica as contratagoes de servigos técnicos especializados de
natureza predominantemente intelectual e de obras e servicos de engenharia, exceto os servicos de
engenharia de que trata a alinea “a” do inciso XXI do caput do art. 6° desta Lei” (BRASIL, 2021).
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Pois bem, com relacdo ao pregdo, pode-se dizer que a padronizagdo abrange
todos os seus aspectos: o objeto licitado,” o rito procedimental,* as minutas
previamente elaboradas pela assessoria juridica,* as sancdes a serem aplica-
das, etc.*

Vé-se, dessa forma, que inexiste qualquer margem de liberdade quando se tra-
tar de bens e servicos comuns, ja que todo o seu processo de contratacdo esta
estritamente regulado pela legislacdao de regéncia.

Alias, em relacdo aos préprios contratos, independentemente do objeto a ser
adquirido, ha uma uniformizacdo contratual, ja que as suas clausulas seguem
as minutas-padrdo elaboradas e atualizadas pelo 6rgao de assessoria juridica.

37 Como visto, o objeto devera ser sempre um bem ou um servigo comum.
38 Orito procedimental estd previsto no art. 17, combinado com o art. 29, ambos da Lei n® 14.133/2021,
que dispdem:
“Art. 17. O processo de licitacdo observara as seguintes fases, em sequéncia:
I — preparatoria;
IT — de divulgac@o do edital de licitagdo;
III — de apresentagdo de propostas e lances, quando for o caso;
IV — de julgamento;
V — de habilitagao;
VI —recursal;
VII — de homologacdo” (BRASIL, 2021).

“Art. 29. A concorréncia e o pregao seguem o rito procedimental comum a que se refere o
art. 17 desta lei, adotando-se o pregao sempre que o objeto possuir padrdes de desempenho e
qualidade que possam ser objetivamente definidos pelo edital, por meio de especificagdes usuais
de mercado” (BRASIL, 2021, grifo nosso).

39 A necessidade de padronizagdo por meio de minutas estd contemplada nos artigos 19, IV, e 25, §
1° da Lei n° 14.133/2021, nos seguintes termos:

“Art. 19. Os 6rgdos da administracdo com competéncias regulamentares relativas as atividades de
administracdo de materiais, de obras e servicos e de licitacdes e contratos deverao: |[...]

IV — instituir, com auxilio dos 6rgdos de assessoramento juridico e de controle interno, mo-
delos de minutas de editais, de termos de referéncia, de contratos padronizados e de outros
documentos, admitida a ado¢do das minutas do Poder Executivo federal por todos os entes
federativos (BRASIL, 2021, grifo nosso).

40 Veja que a padronizacao atinge também as penalidades envolvidas, conforme art. 25, caput e § 1°,
da Lei n° 14.133/2021:

“Art. 25. O edital devera conter o objeto da licitacdo e as regras relativas a convocacao, ao jul-
gamento, a habilitacdo, aos recursos e as penalidades da licitacao, a fiscalizacao e a gestao do
contrato, a entrega do objeto e as condi¢oes de pagamento.

§ 1° Sempre que o objeto permitir, a administracdo adotard minutas padronizadas de edital e de
contrato com clausulas uniformes” (BRASIL, 2021, grifo nosso).
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Nao foi por outra razao que a novel legislacao, no art. 25, § 1°, determinou que:
“Art. 25.[...] § 1° Sempre que o objeto permitir, a administracdao adotara minutas
padronizadas de edital e de contrato com clausulas uniformes.” (BRASIL, 2021)

No caso de bens e servicos comuns, inclusive os servicos comuns de engenha-

ria, essa padronizacdo sera sempre permitida e — mais até — necessaria.

Diz-se necessaria porque a Lei n® 14.133/2021, em seu art. 19, IV, determina
a obrigatoriedade de criacdo de modelos de minutas de editais, termos de re-
feréncia, contratos padronizados e outros documentos. Vejamos o teor desse
dispositivo:

Art. 19. Os 6rgados da administracdo com competéncias regulamentares rela-
tivas as atividades de administracdo de materiais, de obras e servicos e de li-
citagOes e contratos deverao:

[...]

IV — instituir, com auxilio dos 6érgdos de assessoramento juridico e de con-
trole interno, modelos de minutas de editais, de termos de referéncia, de
contratos padronizados e de outros documentos, admitida a adogdo das mi-
nutas do Poder Executivo federal por todos os entes federativos (BRASIL,

2021, grifo nosso).

Isso significa que a necessidade de padronizacao, especialmente para bens e ser-
vicos comuns, é cogente, cabendo ao gestor utilizar as mesmas regras, as mes-
mas cldusulas e o mesmo procedimento para todos os seus respectivos contratos.

Na esfera federal, essa padronizacdo de editais e demais instrumentos é feita
pela Camara Nacional de Modelos de Licitacdes e Contratos — CNMLC, insti-
tuida pela Portaria CGU n° 3, de 14 de junho de 2019.

Assim, ha obrigatoriedade de serem seguidas as minutas-padrao, obtendo-se,
dessa forma, solucdes idénticas para objetos estandardizados.

Dito isso, vejamos se haveria a possibilidade do uso da arbitragem nesses pro-
cessos padronizados de contratagdo de bens e servigos comuns.
3.3 A arbitragem e as contratacoes de bens e servicos comuns

A Lei n° 14.133/2021 — como ja dito — facultou o uso da arbitragem para os
contratos administrativos, sem qualquer restri¢cao no que tange ao objeto da con-
tratacdo. Limitou-se a estabelecer que as controvérsias submetidas a arbitragem
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e a outros meios alternativos de resolucdo de disputa deverao ser relacionadas
a direitos patrimoniais disponiveis, elencando, de forma exemplificativa, ques-
toes relacionadas ao restabelecimento do equilibrio econémico-financeiro do
contrato, ao inadimplemento de obrigacGes contratuais por quaisquer das partes
e ao calculo de indenizacdes.

Nada discorreu sobre quais tipos de contratos (oriundos de pregdo ou outras
modalidades) poderiam prever clausulas compromissérias ou, futuramente, a
instituicdo de arbitragem.

Dessa forma, poder-se-ia alegar a existéncia de ampla discricionariedade na
fixacdo da arbitragem para quaisquer contratos, até porque a lei faz uso da se-
guinte locucdo “nas contratacdes regidas por esta lei, poderao ser utilizados
[...]” (BRASIL, 2021, grifo nosso).

O uso do verbo “poderdo” da a entender que existe uma liberdade (discriciona-
riedade), ndo apenas no que tange a eleicdo de um método dentre os alternativos
de solucdo de controvérsias, mas na propria possibilidade de se utilizar (ou nao)
dos aludidos meios.

A discricionariedade, segundo Celso Antonio Bandeira de Mello (2007, p. 48,
grifo nosso), é a

margem de liberdade que remanesca ao administrador para eleger, segundo
critérios consistentes de razoabilidade, um, dentre pelo menos dois compor-
tamentos cabiveis, perante cada caso concreto, a fim de cumprir o dever de
adotar a solugdo mais adequada a satisfacdo da finalidade legal, quando, por
forca da fluidez das expressdes da lei ou da liberdade conferida no manda-
mento, dela ndo se possa extrair, objetivamente, uma solug¢do univoca para a

situacdo vertente.

De fato, a discricionariedade em abstrato pode decorrer do “comando da norma,
quando nele se houver aberto, para o agente publico, alternativas de conduta”
(BANDEIRA DE MELLO, 2007, p. 19).

No caso sub examine, a discricionariedade encontra-se justamente na liberdade
conferida no mandamento da norma, ja que, como visto, o art. 151 utiliza-se
do vocébulo “poderdo”, demonstrando haver uma faculdade na utilizacdo dos
meios alternativos de solucdo de controvérsias.
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Assim, em termos abstratos, é inegavel a existéncia de uma margem de liber-
dade para o gestor no que tange a utilizacdo dos tais métodos alternativos de
resolucdo de conflitos.

Entretanto, essa margem de liberdade (discricionariedade) existente na norma

pode deixar de existir no caso concreto.

Lembre-se: discricionariedade ndo é arbitrariedade. “Discricionariedade é li-
berdade de agir dentro dos limites legais; arbitrariedade é acdo fora ou exce-
dente da lei, com abuso ou desvio de poder” (MEIRELLES, 2010, p. 173).

No mesmo sentido, Tomas Hutchinson (2005, p. 317) adverte:

Discrecionalidad no significa ‘libertad de eleccién’. La Administracion no
elige libremente una opcion determinada, ya que, como poder en todo mo-
mento dirigido por el derecho, debe orientarse segtin los pardmetros esta-
blecidos en la ley y en su mandato de actualizacién, ponderdndolos auto-
nomamente en el marco de la habilitacion actuada. Estos pardmetros estdn
constituidos, en primer lugar, por los objetivos o fines deducibles de la pro-
gramacion contenida en la ley y que, en ocasiones — sobre todo cuando
se trata de normas de programacion final —, se recogen expresamente en
aquella en forma de directrices par el ejercicio del poder discrecional atri-
buido. A estos pardmetros se unen los de la Constitucion, en particular los

derechos fundamentales y los principios de proporcionalidad y de igualdad.

Assim, deve-se analisar qual o sentido, o contetido e o alcance do art. 151 da
Lei n°® 14.133/2021.

Dessa forma, em que pese o dispositivo aparentemente estar aberto a utilizacdo
em qualquer hip6tese de contratacdo, relativamente as contratacdes de bens
e servicos comuns, ha que se analisar todo o contexto em que se apresenta 0
instituto da arbitragem.

Como ja foi dito, quando se trata de arbitragem, busca-se, em principio, uma
solucdo técnica e especifica para problemas complexos que ndo encontram pa-
ralelo ou similaridade com outros casos. Assim, a arbitragem envolve situacoes
ndo padronizadas, cujos aspectos demandam uma analise singularizada.

Cada caso pode — e deve — receber uma solugdo diferente, pois o que se intenta
com a arbitragem é uma visdo especifica sobre uma dada contenda. Acresga-se
a isso o fato de que as cdmaras arbitrais possuem diferentes composicdes, com

78



A ARBITRAGEM NA NOVA LEI DE LICITAGOES E CONTRATOS
E A CONTRATACAO DE BENS E SERVIGOS COMUNS

arbitros especializados em temas diversos (direito maritimo, direito aeronau-
tico, direito empresarial internacional, etc.), o que, obviamente, resulta em de-
cisGes muito dispares, conforme a escolha dos arbitros pelas partes.* 42

Vé-se, dessa forma, que a arbitragem ¢€ instituto antitético ao da padronizacéao,
uniformizacgao e estandardizacdo. A utilizagdo da arbitragem envolve diversos
aspectos a serem sopesados e, independentemente do objeto da contratacdo
em si, o caminho da arbitragem passa pela ponderacdo de atender ou ndo ao
interesse publico em termos de custos, beneficios, competéncias e outros fa-
tores relevantes que podem influenciar na decisdo do gestor.

Em sintese, o uso da arbitragem demanda demonstracdo de que ela é a melhor
alternativa dentre as outras solu¢des possiveis, incluindo a Justica Comum e a
possibilidade de autocomposigao.

Como ja mencionado, a arbitragem busca a singularizacdo, ao passo que as
contratacdes de bens e servigos comuns visam exatamente ao oposto: a padro-
nizacdo dos procedimentos e solu¢des que envolvem tais objetos.

Em se tratando de compras, o art. 40, V, da Lei n® 14.133/2021, especificamente
determina: “Art. 40. O planejamento de compras devera considerar a expecta-
tiva de consumo anual e observar o seguinte: [...] V — atendimento aos prin-
cipios: a) da padronizacao, considerada a compatibilidade de especificacdes
estéticas, técnicas ou de desempenho” (BRASIL, 2021, grifo nosso).

O principio da padronizagdo a que alude o dispositivo ndo é apenas com relacao
as aquisicoes em si, mas congrega todos os procedimentos, inclusive os decis6-

rios, que circundam as contratagOes de bens e servicos comuns.

Assim, a padronizacdo almejada diz respeito a todos os aspectos desse tipo de
contratacdo, ja que — como visto — ndo é desejavel que os contratos rotineiros
da administracao publica recebam tratamentos dispares.

41 Quanto a escolha dos arbitros, Celso Antonio Bandeira de Mello (2021, p. 912) leciona que “nas
arbitragens que tenham por objeto questao relacionada a direitos disponiveis relacionados a admi-
nistracdo publica os profissionais aptos a atuar como arbitros deverao ser sorteados dentre aqueles
capazes de apreciar a questdo em debate”.

42 A Portaria Normativa AGU n° 42, de 7 de margo de 2022, estabeleceu critérios para a escolha de
arbitros em procedimentos arbitrais em que a Unido seja parte. Além de colocar critérios para a
nomeacao de arbitros pela Unido, também exp0ds os requisitos minimos para que uma pessoa possa
exercer a fungao de arbitro em procedimentos arbitrais de que faca parte a Unido.
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O interesse publico caminha, portanto, para que as decisdes sejam no mesmo
sentido, observando-se apenas eventuais peculiaridades do caso concreto.

O mesmo entendimento se aplica a contratacdo de servicos continuados com
dedicacdo exclusiva de mao de obra — os denominados contratos de terceiri-
zacdo — em que a necessidade de observancia de ritos e decisdes uniformes é
ainda mais premente.

Com efeito, tais contratos trazem questdes de natureza trabalhistas que, por
serem matéria de ordem publica, sé podem ter suas controvérsias, quando esti-
verem em discussao direitos dos terceirizados, submetidas a Justica do Trabalho.

De fato, os contratos de terceirizacdo subordinam-se a acordos coletivos, con-
vengoes coletivas, simulas trabalhistas e outras regulamentacdes especificas
dessa seara.

A eventual submissao de contratos de terceirizagdo a arbitragem, para além de an-
tiecondmica, é, em regra, ilegal, na medida em que ndo se traduz como a melhor
solucdo ao caso concreto e pode vir a usurpar competéncia da Justica Laboral.

Alias, tal observacao é aplicavel a qualquer contrato que tenha como objeto
bens e servicos comuns, ja que a sua propria natureza é vocacionada — como
buscamos demonstrar — a uma intensa padronizacdo, nogdo antitética, pois, a
relacdo instaurada pela arbitragem.

Dai porque a discricionariedade prevista na norma do art. 151 da Lei
n°® 14.133/2021, deixa de existir nos casos em que as contratagdes ver-
sarem sobre bens e servicos comuns, sendo inaplicavel o uso da arbitra-
gem nessas hipdteses.

Valemo-nos, novamente, dos ensinamentos de Celso Antonio Bandeira de
Mello (2007, p. 44):

Donde — e é este o ponto a que se quis chegar ao cabo de tudo que foi exposto
— em quaisquer outros casos nos quais a mente humana possa acordar em que
diante do caso concreto uma s6 conduta era razoavelmente admissivel para
satisfazer a finalidade legal, s6 ela podera ser validamente adotada, nada im-
portando que a norma haja conferido liberdade para o administrador praticar
o ato tal ou qual, pois se a lei exige a adogdo da providéncia 6tima, ndo basta

que seja apenas uma dentre as abstratamente comportadas nela.
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O que se quer dizer é que a discricionariedade residente no art. 151 da Lei
n° 14.133/2021 ja vem conformada pelo proprio sistema de contratagdes
publicas, que identifica as situacdes em que a padronizacdo é imperiosa.

Em outras palavras: quando o dispositivo estabelece que “Nas contratacées
regidas por esta lei, poderdo ser utilizados meios alternativos de prevengao e
resolucdo de controvérsias” (BRASIL, 2021) a inteleccdo a ser feita, com base
no sistema juridico de contrata¢des publicas instituido, é a de que poderdo
ser utilizados meios alternativos de prevencdo e resolucao de controvérsias
apenas nas hipéteses em que esses métodos sejam compativeis com a contra-

tacdo realizada.

Pensemos na seguinte situacdo: um contrato de terceirizacao de servicos de
limpeza, cuja contratacdo, por imperativo legal, foi realizada na modalidade
pregdo. A empresa terceirizada esta discutindo uma questdo de reequilibrio
econdmico-financeiro do contrato por aumento de determinado insumo. Nesse
caso, tendo em vista que a demanda versa sobre direito patrimonial disponivel,
caberia a utilizacdo da arbitragem?

Uma resposta apressada seria: como se trata de reequilibrio econémico-
-financeiro do contrato, a utilizagdo da arbitragem é possivel, nos termos
do paragrafo tnico do art. 151 da lei de regéncia.

Entretanto, tal conclusao se sustentaria apenas diante de uma interpretacao gra-
matical, mas jamais de uma interpretacao sistematica.

Conforme leciona Tércio Sampaio Ferraz Jr. (2001, p. 284-285), “a letra da
norma é apenas o ponto de partida da atividade de interpretagdo, mas nao pode
ser 0 Unico método hermenéutico utilizado pelo intérprete”.

Assim, muito mais importante do que cumprir gramaticalmente o prescrito em
lei, é atender sua finalidade, o seu espirito, a razdo pela qual ela foi instituida.
S6 assim é que verdadeiramente se atende a lei.

A interpretacdo sistematica € a técnica que considera o sistema no qual se insere
a norma, relacionando-a com outras normas atinentes ao mesmo objeto. E uma
técnica de exposicdo de atos normativos em que o hermeneuta relaciona umas
normas a outras até encontrar-lhes o sentido e o alcance. Saliente-se que uma
das empreitadas da ciéncia juridica consiste em, exatamente, delimitar as cone-

x0es sistematicas entre as normas (DINIZ, 1998, p. 889).
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Alias, para Juarez Freitas (2002, p. 73-74), a interpretacdo sistemadtica é o pro-
cesso hermenéutico por exceléncia. Assim, ou se compreendem os enunciados
prescritivos no plexo dos demais enunciados, ou havera perda substancial no seu
conteudo. Logo, o autor afirma, com os devidos temperamentos, que “a interpre-
tacdo juridica é a sistematica ou ndo é interpretagdo” (FREITAS, 2002, p. 73-74).

Deveras, a interpretacdo sistematica é o meio pelo qual se pode vislumbrar
o sentido, contetido e alcance das prescricdes normativas. Uma vez que as
prescricdes fazem parte de um plexo (sistema), este somente pode ser cor-
retamente compreendido se for percebido em sua inteireza, relacionando as
normas entre si.

Pois bem, retornando ao caso sub examine, a interpretacdo sistematica nos leva
a conclusado de que contratagGes oriundas da modalidade pregdao ndo podem se
submeter a arbitragem, independentemente da lide envolvida.

E isso porque, conforme buscamos demonstrar, os principios da padronizacao
e da economicidade admitem, como tinica solugdo, a utilizacdo da via judicial
para resolucdo das contendas surgidas em tais contratos.

Logo, ainda que a demanda verse sobre reequilibrio econémico-financeiro,
o contrato de servico de limpeza ndo podera conter clausula compromissdria
ou compromisso arbitral.

Outrossim e por decorréncia de todo o exposto, os contratos oriundos da mo-
dalidade pregdo ndo poderdo ser aditados para incluir a ado¢dao dos meios
alternativos de resolucdo de controvérsias, como preconiza o art. 153* da Lei
n° 14.133/2021.

A mesma leitura do vocabulo “poderdo” do art. 151 se estende ao art. 153 da
novel legislacdo, ou seja, poderdo ser utilizados meios alternativos de preven-
¢do e resolugdo de controvérsias se tais métodos se apresentarem, de fato, com-
pativeis com as caracteristicas de determinado tipo de contratagao.

Assim, verifica-se, a priori, uma incompatibilidade da adoc¢do do instituto da
arbitragem para resolucdo de eventuais conflitos relacionados a contratos admi-
nistrativos cujo objeto refere-se a bens e servigos comuns, de forma a prestigiar
a padronizacdo dos procedimentos e solu¢des que envolvem tais objetos.

43 “Art. 153. Os contratos poderdo ser aditados para permitir a adocdo dos meios alternativos de
resolucdo de controvérsias” (BRASIL, 2021).
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4 Conclusao

Ante o exposto, conclui-se que: (a) a Lei n° 14.133/2021, nos arts. 151 a 154,
possibilitou a adogdo dos meios alternativos de resolucao de controvérsia aos
contratos administrativos sob sua regéncia; (b) a opgao pela arbitragem ndo esta
prevista na norma como obrigatéria, mas como uma faculdade para a adminis-
tracdo e ndo serve para resolucdo de controvérsias para todo e qualquer tipo de
contrato ou até litigio contratual ptiblico; (c) a arbitragem é instituto antitético
ao da padronizacdo, uniformizacao e estandardizacdo, ndo cabendo, assim, para
contrataces de bens e servicos comuns, tampouco para contratos de terceiri-
zacao; (d) cabera ao administrador avaliar, com base nas caracteristicas do pro-
cedimento, os pardmetros definidos como essenciais para a celebracdo de com-
promisso arbitral de acordo com a complexidade e especificidades do caso que
demandariam celeridade e alta expertise por parte dos julgadores; e (e) a justifi-
cativa para a adocdo da arbitragem é sempre necessadria, e a opcdo do adminis-
trador pelo instituto s6 sera valida e legitima quando atender ao interesse pu-
blico em termos de custos, beneficios, competéncias e outros fatores relevantes
que podem influenciar na decisdo do gestor.
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1 Introducao

Por muito tempo, perdurou a discussdo acerca da possibilidade de adogdo de
meios alternativos de prevencdo e resolucdo de conflitos para solucionar as
controvérsias que envolviam a administracdo publica, tendo em vista o prin-
cipio da indisponibilidade do interesse ptiblico. Mesmo com o advento da Lei
n° 9.307/1996, que regulamentou a arbitragem no ordenamento pétrio, a diver-
géncia persistiu.

Em virtude dos resultados exitosos, somados a morosidade do Poder Judiciario
na resolucdo de conflitos nas causas relacionadas ao Estado, houve franca ex-
pansdo na utilizacdo desses mecanismos alternativos.

A mesma tendéncia foi observada em relacdo a administracdo publica, quando,
por exemplo, a Lei n° 11.079/2004, que instituiu normas gerais para licitacdo e
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contratacao de parcerias ptblico-privadas, previu a faculdade de adocao de ins-
trumentos privados de resolucdo de disputas. Por sua vez, a Lei n® 8.987/1995
também foi modificada, permitindo a adocdo de instrumentos alternativos de
resolucdo de conflitos nos contratos de concessao.

Em 2015, houve a promulgacao da Lei n° 13.129, que alterou a Lei de Arbitra-
gem e passou a prever expressamente a possibilidade de utilizacdo desse meca-
nismo nas disputas que dizem respeito aos direitos patrimoniais disponiveis da
administracdo publica direta e indireta.

Finalmente, em 2021, entrou em vigor a Lei n° 14.133, que estabelece as nor-
mas gerais de licitagdes e contratos no ambito da administracdo publica direta,
autarquica e fundacional de todos os entes federativos. Entre suas principais
inovagoes estd a previsdo de utilizacao de meios alternativos de prevencao e
resolucdo de controvérsias nas contratacdes publicas, conforme disciplinam os
arts. 151 a 154.

O objetivo do presente capitulo é analisar os referidos dispositivos legais e os
principais aspectos relacionados aos meios alternativos de prevencao e resolu-
¢do de conflitos dispostos no novo diploma legal.

2  Meios alternativos de resolucao de controvérsias
na administracao publica e a (in)disponibilidade do
interesse publico

A possibilidade de adocdo de mecanismos de resolucdo de conflitos existentes
entre a administracao ptblica e particulares ja havia sido prevista em leis edi-
tadas no século XIX. Inclusive, sua legalidade foi reconhecida pelo Supremo
Tribunal Federal no ano de 1973, no julgamento do emblematico caso Lage
(AI n° 52.181/GB, relator ministro Bilac), oportunidade em que restou deci-
dido que a: “legalidade do Juizo Arbitral, que o nosso direito sempre admitiu
e consagrou, até mesmo nas causas contra a Fazenda” (MELLO, 2015, p. 52).

Contudo, nas palavras de Rafael Munhoz de Mello, a arbitragem ndo era em-
pregada para a resolucao de litigios entre os particulares e o poder publico
“porque a arbitragem simplesmente estava a margem da pratica juridica brasi-
leira, ndo sendo utilizada para solucionar qualquer tipo de litigio até 1996, salvo
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rarissimas excecdes — dentre elas o Caso Lage, lide da qual a Unido era parte”
(MELLO, 2015, p. 53).

Em 1996, foi sancionada a Lei n° 9.307/1996, que estabeleceu o marco legal
genérico para os institutos da mediagcdo e arbitragem (IWAKURA, 2021,
p. 1.346) e previu, em seu art. 1°, que “as pessoas capazes de contratar pode-
rdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais
disponiveis” (BRASIL, 1996).

Justamente em virtude da expressdo “direitos patrimoniais disponiveis” surgiu
a discussdo acerca da possibilidade da utilizagdo da arbitragem nas questdes
que envolviam os entes ptiblicos como parte, pelo fato de que o interesse pu-
blico é indisponivel, tendo em vista o principio da indisponibilidade do inte-
resse publico.

De acordo com Cristiane Rodrigues Iwakura (2021, p. 1.346):

a Lei de Arbitragem nao gerou uma aceitacdo imediata dos mecanismos conci-
liatérios envolvendo o poder publico, se fazendo presente por um bom tempo,
no meio juridico, a ideia de que os bens e interesses ptiblicos, por serem indis-
poniveis, ndo seriam passiveis de resolugdo fora da via administrativa ou ju-

dicial, em caréter ndo contencioso.

O Tribunal de Contas da Unido, por exemplo, nos Acordaos n° 587/2003 e
n° 906/2003, firmou posicionamento contrario a utilizacdo da arbitragem nos
contratos administrativos, com raras excecoes, tal como aquela indicada no
Acérdao n° 2.145/2013 — Plenario, segundo o qual:

9.3.2. nos futuros contratos que vier a celebrar, limite-se a incluir clausulas
compromissorias de resolucdo de conflitos em sede de juizo arbitral as hi-
poteses em que a adogdo da arbitragem esteja justificada técnica e econo-
micamente e seja comprovadamente de acordo com as praticas de mercado
(BRASIL, 2013, p. 1).

Por outro lado, a doutrina diverge do posicionamento do TCU, sob o argumento
de que o Estado tem bens e patrim6nios que podem ser objeto de alienacdo,
renuncia e disposicao.

Conforme sustenta Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2019, p. 1.078):
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é correto afirmar que o interesse publico é indisponivel. Mas isto ndo signi-
fica que todos os direitos patrimoniais, no ambito do direito publico, sejam in-
disponiveis. Por vezes, a disponibilidade de um patrimonio ptblico pode ser

mais interesse da coletividade do que a sua preservacao.

A autora conclui que “ndo assiste razdo ao Tribunal de Contas da Unido quando
afirma que a arbitragem contraria o principio da indisponibilidade do interesse
publico. Confunde-se o principio da indisponibilidade do interesse publico com
o conceito de patrimonio disponivel” (DI PIETRO, 2019, p. 1.078).

Marcal Justen Filho (2021, p. 1.582) sintetiza essa ideia da seguinte maneira:
“A arbitragem ndo envolve o comprometimento da administracao publica com
a realizacdo do interesse publico, mas se refere a litigios que versam sobre o
relacionamento juridico com terceiros, tendo por objeto os direitos subjetivos

de natureza patrimonial.”

Visando a consolidar o entendimento doutrinario, em 2015 houve a promulga-
¢do da Lei n® 13.129, que alterou a Lei de Arbitragem, prevendo expressamente
a possibilidade de adocdo desse instituto nas causas que dizem respeito a admi-
nistracdo publica. Vejamos: “Art. 1° [...] §1° A administracdao publica direta e
indireta podera utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos relativos a direi-
tos patrimoniais disponiveis” (BRASIL, 2015b).

Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2019, p. 1.075), a controvérsia foi resol-
vida parcialmente. Isso porque restavam ddvidas quanto a expressao “direi-
tos patrimoniais disponiveis”. A fim de facilitar essa definicao, varios critérios
foram construidos pela doutrina e jurisprudéncia, os quais foram resumidos pela
autora da seguinte maneira: (a) é possivel usar a arbitragem quando se trata de
ato de gestdo; (b) o interesse puiblico é sempre indisponivel, ao passo que os
direitos patrimoniais podem ser disponiveis ou indisponiveis; (c) é possivel a
utilizacdo de arbitragem quando o Estado exerce atividade econdmica em sen-
tido estrito; (d) é possivel a arbitragem nos atos negociais; (e) é possivel a ar-
bitragem nos contratos de direito privado firmados pela administracdo publica;
e (f) é possivel a adocdo de arbitragem pelas empresas estatais que exercem
atividade econdmica.

No cenario contemporaneo, a possibilidade de utilizacdo dos meios alternati-
vos de solucao de controvérsias envolvendo a administracdo publica esta devi-
damente consolidada. No entanto, especificamente em relacdo as contratacoes
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publicas, até o advento da Lei n°® 14.133/2021 nédo havia nenhuma disciplina
especifica e expressa no regime juridico licitatério e contratual a respeito dessa
tematica.

3  Meios alternativos de resolucao de controvérsias nas
contratacoes publicas

A Lei n° 8.666/1993, que estabelece as normas gerais de licitagdes e contra-
tos administrativos, vigente até o dia 1° de abril de 2023, ndo traz qualquer
previsdo acerca da utilizacdo de mecanismos alternativos para a prevencdo ou
resolucdo de conflitos ocorridos no ambito das contratagdes puiblicas.

Na opinido de Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2019, p. 1.075), levando em
consideracdo o disposto no art. 63, § 3° inciso I, segundo o qual os contratos de
direito privado firmados pelo poder ptiblico sdo regidos pelas normas de direito
privado, somado ao fato de que o compromisso arbitral tem natureza contra-
tual, mesmo diante da omissao legislativa, “ndo ha impedimento a que a admi-
nistracdo publica participe de convengdo de arbitragem, a qual se regera pela
legislacao especifica (Lei n® 9.307/1996, alterada pela Lei n° 13.129/2015), mas
submetendo-se as normas da Lei n° 8666/1993, no que couber” (DI PIETRO,
2019, p. 1.075).

Por outro lado, é inegavel que a Lei n° 8.666/1993, a partir da sua concepgao e
estrutura, privilegia a litigiosidade das controvérsias. Essa é a constatacdo de
Christianne Carvalho Stroppa e Cristiana Fortini (2022, p. 455), nestes termos
encontrada:

A Lei n° 8.666/1993 estrutura-se a partir da ideia de que o interesse publico
serd conquistado a partir do apego ao rito e a liturgia. Todo o seu idedrio esta
no respeito ao passo a passo nela definido, a forma, a rigidez procedimental,
caracteristicas insitas ao modelo burocrético, tudo isso respaldado pelo fracas-
sado intuito de frear a corrupcdo e de contribuir para a melhoria substancial

global no bojo das contrata¢Ges ptiblicas.

Ademais, também caracteriza a Lei n° 8.666/1993 o pressuposto segundo
o qual ha antagonismo entre o interesse publico e o privado — contratante
e contratado —, razdo pela qual a Lei se ocupa de salvaguardar o primeiro,

prevendo uma série de clausulas que traduziriam prerrogativas publicas a
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revelar uma posicdo de supremacia da administragdo publica no dmbito do
contrato administrativo.

Tudo isso a colaborar para o acirramento do conflito e o recurso ao Judiciério,
com vista a que o terceiro dite a solugdo. Talvez por isso a Lei ndo contemple

referéncias a contratualizagdo dos litigios.

Contudo, para Christianne Carvalho Stroppa e Cristiana Fortini (2022, p. 455),

essa excessiva litigiosidade nem sempre é o melhor caminho para a consecucao

do interesse publico, isso porque:

importa dizer que, se a letargia do Poder Judiciario pode trazer alguma be-
nesse para o Estado devedor, ela ndo é nem um pouco util para o Estado que
reclama do particular uma pronta atuacdo no ambito das necessidades admi-
nistrativas. E o tempo ndo é o Uinico ponto negativo: a excessiva judicializa-
¢do traz consigo alto custo para o mesmo Estado que poderia lucrar com a uti-
lizacdo do processo judicial, ou ao menos ndo gastar tanto: a manutencdo de
estruturar no interior do Poder Judicidrio, a criacdo de Procuradorias, o paga-
mento de honorérios, tudo a revelar a necessidade de repensar a resisténcia a
solugdes mais rapidas e mais amistosas, sobretudo em momento de escassez
financeira como os atuais, nos quais nao raras vezes 0s pouco recursos publi-
cos sdo sopesados pelo administrador publico no escopo das chamadas esco-
lhas tragicas.

A isso se soma o fato de que judicializar implica perda de protagonismo e
também de uma solucdo legitimada pelas partes interessadas na solucao da
controvérsia, o que também seria interessante no bojo de uma democracia de
cunho participativo (STROPPA; FORTINI, 2022, p. 455).

Diante desses fatores, entre outros apontados, as mencionadas autoras con-

cluem que:

O desenvolvimento da sociedade e a experiéncia administrativa demonstra-
ram que a postura classica da litigiosidade, de fato, ndo era e nao é a mais acer-
tada, abrindo portas para a autocomposicao de conflitos também no dmbito da
administracdo publica, solu¢do que pode ser ndo sé a mais rapida, mas, tam-
bém, muitas vezes mais eficiente, legitima e condizente com o dialogo que
torna toda e qualquer decisdo legitima e democratica (STROPPA; FORTINI,
2022, p. 455).

Cristiane Rodrigues Iwakura (2021, p. 1.355) converge com a afirmagdo acima,

anotando que: “H4 consenso na doutrina no sentido de que os meios alternativos

de pacificacdo proporcionam maior eficiéncia e menor tempo para a resolucao
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das controvérsias com a benesse de se possibilitar uma salutar modulagao sobre
o rito procedimental”.

Ao que parece, todas as consideracGes foram sopesadas pelo legislador na
edicdo da ja mencionada Lei n° 11.079/2004, que regulamenta as parcerias
publico-privadas e busca atrair o investimento dos particulares. Visando a con-
ferir uma maior seguranca aos agentes privados, foi necessario o desenvolvi-
mento de uma nova modelagem contratual, inclusive na resolucao de conflitos
(potencializados pela duracdo dos contratos mais longinquos). Por essa razao,
no seu art. 11, inciso III, ha previsdo expressa acerca da possibilidade de se
empregar mecanismos privados de resolucdo de conflitos. Sendo, vejamos:
“o emprego dos mecanismos privados de resolucdo de disputas, inclusive a
arbitragem, a ser realizada no Brasil e em lingua portuguesa, nos termos da Lei
n°® 9.307, de 23 de setembro de 1996, para dirimir conflitos decorrentes ou
relacionados ao contrato” (BRASIL, 2004).

De igual maneira, no ano de 2005 houve uma alteracdo na Lei n° 8.987/1995,
que versa sobre as concessoes e permissdes de servicos publicos, inserindo o
art. 23-A, prescrito da seguinte forma:

Art. 23-A. O contrato de concessdo podera prever o emprego de mecanismos
privados para resolugdo de disputas decorrentes ou relacionadas ao contrato,
inclusive a arbitragem, a ser realizada no Brasil e em lingua portuguesa, nos
termos da Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996 (BRASIL, 1995).

Outros diplomas normativos também privilegiam a utilizacdo desses meios al-
ternativos por parte da administragdo publica, tais como: a Lei n® 13.140/2015
(mediacdo entre particulares como meio de solucdo de controvérsias e sobre
a autocomposicao de conflitos no dmbito da administracdo ptiblica); Codigo
de Processo Civil (art. 3° 8§ 2° e 3°); Decreto n° 10.025/2019 (Dispde sobre a
arbitragem para dirimir litigios que envolvam a administragdo ptblica federal
nos setores portuario e de transporte rodoviario, ferroviario, aquaviario e aero-
portuéario; e Lei n° 13.655/2018 (art. 26).

Seguindo essa tendéncia, em 1° de abril de 2021 foi sancionada a Lei de
Licitacoes e Contratos Administrativos (Lei n°® 14.133/2021) — que esta em
vigor desde entdo e revogara totalmente a Lei n® 8.666/1993 a partir de
1° de abril de 2023 —, finalmente prevendo expressamente a possibilidade de
utilizacdo de meios alternativos de prevencao e resolucao de controvérsias
no ambito das contratagdes publicas.
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4  Meios alternativos de prevencao e resolucao de
controvérsias conforme a Lei n° 14.133/2021

A Lei n° 14.133/2021 disciplinou os meios alternativos de prevencao e resolu-
¢ado de controvérsias nos arts. 151 a 154. Em linhas gerais acerca da abordagem
conferida pelo novo diploma normativo, Murillo Preve Cardoso de Oliveira
(2021, p. 258) faz a seguinte andlise:

De maneira geral, ndo apresenta nenhuma grande inovagdo no que tange ao
assunto. Reproduz instrumentos tradicionais de autocomposicao e heterocom-
posicdo no ambito privado e ja previstos em outras leis administrativas. Mais
do que isso, apresenta o tema de maneira extremamente genérica, deixando a
desejar em varios aspectos e na regulamentacao de inimeros pontos.

Ainda assim, ndo se trata de previsdes dispensaveis. Tem o seu maior benefi-
cio, sem dividas, no de positivar, enfim, uma clausula geral autorizativa dos
meios alternativos de resolucdo de controvérsias, evidenciando, até mesmo
para os mais incrédulos, que a administracdo publica pode valer-se desses

mecanismos.

Logo em seu art. 151, a nova lei de licitagdes dispde sobre a conciliacdo,
mediacdo, comité de resolucdo de disputas e a arbitragem como meios
alternativos de prevencao e resoluciao de controvérsias que podem ser uti-
lizados nas contratacdes celebradas pela administracdo publica. Vejamos:
“Art. 151. Nas contratacdes regidas por esta lei, poderdo ser utilizados
meios alternativos de prevencdo e resolucdo de controvérsias, notadamente a
conciliacdo, a mediacao, o comité de resolucao de disputas e a arbitragem.”
(BRASIL, 2021).

Trata-se de uma disposicdo legal de significativa importancia, pois, inobstante
a utilizacao de tais métodos ha muito ser permitida pelo ordenamento juridico
brasileiro, o caput do art. 151 expressamente ratifica a possibilidade do seu
emprego no ambito dos contratos administrativos. Nas palavras de Claudio
Madureira (2021, p. 443), “esse dispositivo atrai, também para esse ambito, a
recepgao, pelo direito brasileiro, do que em doutrina se convencionou chamar
tribunal multiportas”.

Apesar da clara intencdao do legislador em incentivar a adocdo desses instru-
mentos, seu emprego pela administracdo publica é facultativo e demanda um
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juizo de conveniéncia e oportunidade, bem como o preenchimento de critérios
objetivos IWAKURA, 2021, p. 1.346).

No tocante aos métodos expressamente indicados no art. 151 (conciliagdo, me-
diagdo, comité de resolucdo de disputas e arbitragem), Rafael Carvalho Re-
zende Oliveira (2021, p. 343) sustenta seu carater meramente exemplificativo:
“Trata-se de elenco exemplificativo que ndo exclui outras possibilidades de re-
solucdo de conflitos. Mencione-se, por exemplo, a negociacdo que representa
uma forma de auto composicdo do conflito pelas proprias partes, sem a partici-
pacao de terceiros.”

Quanto ao objeto de discussdo que podera ser solucionado mediante a adocao
de um desses instrumentos juridicos, o legislador, conhecendo a histérica con-
trovérsia acerca do termo “direitos patrimoniais disponiveis”, prescreveu no pa-
ragrafo unico do art. 151 da Lei n° 14.133/2021 que tais instrumentos “poderao
ser aplicados as controvérsias relacionadas a direitos patrimoniais disponiveis,
tais quais as questdes de restabelecimento do equilibrio economico-financeiro
do contrato, calculo de indenizagOes e inadimplemento de obriga¢des contra-
tuais por quaisquer das partes” (BRASIL, 2021).

Concordamos com o pensamento de Cristiane Rodrigues Iwakura (2021,
p. 1.348), ao sustentar que esse rol ndo possui natureza exaustiva, “pois o ad-
vérbio ‘como’ foi posicionado logo apds a expressdo ‘direitos patrimoniais dis-
poniveis’, servindo, desse modo, como conector para os exemplos mais comuns
de controvérsias existentes nas contratacdes regidas pela lei, tal como enuncia
o caput”.

Os meios alternativos de prevencdo e resolucdo de conflitos poderdo ser utili-
zados também em contratos preexistentes, pactuados, por exemplo, a luz da Lei
n° 8.666/1993, mediante a celebracdo de um termo aditivo, conforme preceitua
o art. 153 da Lei n® 14.133/2021.%

De acordo com Evane Beiguelman Kramer (2021, p. 670), essa possibilidade
“expressa o0 anseio de modernizacdo dos instrumentos contratuais e a adogao
do consensualismo como politica ptiblica no amago da gestdo administrativa do

47 “Art. 153. Os contratos poderdo ser aditados para permitir a ado¢do dos meios alternativos de
resolucdo de controvérsias” (BRASIL, 2021).
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poder publico”, bem como consolida os Enunciados n°s 10*® e 18 da 1* Jornada
de Direito Administrativo, realizada em 2020, pelo Centro de Estudos Judicia-
rios do Conselho da Justica Federal.

O art. 154, por sua vez, estabelece que: “O processo de escolha dos arbitros, dos
colegiados arbitrais e dos comités de resolucdo de disputas observara critérios
isonémicos, técnicos e transparentes” (BRASIL, 2021).

Em relacao a escolha dos arbitros, colegiados e comités de resolucdo de dispu-
tas, Rafael Carvalho de Rezende Oliveira (2021, p. 353) sustenta que:

a escolha dos arbitros e das camaras arbitrais revela hip6tese de inexigi-
bilidade de licitacdo, em razdo da inviabilidade de competicdo, o que ndo
exclui a necessidade de critérios isonomicos, técnicos e transparentes por
parte da administracdo ptiblica. O mesmo raciocinio, como previsto na nova
Lei de Licitagoes, aplica-se, naturalmente, a escolha dos comités de reso-

lucéo de disputas.

O citado autor ainda defende a possibilidade de utilizacdo do credenciamento
por parte da administracdo publica, de maneira que “ap6s o cumprimento dos
requisitos basicos e proporcionais, fixados pela administracdo, todas as insti-
tuicdes arbitrais poderiam realizar o credenciamento perante o poder ptiblico”
(OLIVEIRA, 2021, p. 353).

Nesse mesmo sentido dispde o Enunciado n° 39 da 1° Jornada de Direito Admi-
nistrativo do Conselho da Justica Federal, segundo o qual a selecdao de arbitro
prescinde de concurso ou licitacdo, mas deve ser devidamente fundamentada
por escrito com a consideracdo dos elementos que motivaram a escolha.

No tocante a escolha dos facilitadores que atuardo nas mediacdes e concilia-
¢Oes, diante da auséncia de previsdo na Lei n° 14.133/2021, Claudio Madureira
(2021, p. 460) propde que:

essa atividade serd submetida as camaras de prevengao e resolugdo administra-
tiva de conflitos de que tratam o Cédigo de Processo Civil de 2015 (art. 174) e
a Lei n° 13.140/2015, comumente designada como Lei da Mediagdo (art. 32),

48 “Enunciado 10. Em contratos administrativos decorrentes de licitacdes regidas pela Lei
n° 8.666/1993, é facultado a administracao publica propor aditivo para alterar a clausula de re-
solucdo de conflitos entre as partes, incluindo métodos alternativos ao Poder Judicidrio como
Mediacao, Arbitragem e Dispute Board” (BRASIL, 2020).

49 “Enunciado 18: A auséncia de previsdo editalicia ndo afasta a possibilidade de celebracdo de
compromisso arbitral em conflitos oriundos de contratos administrativos.” (BRASIL, 2020).
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ou demandaré a formalizacdo de contratagdo seguindo os procedimentos or-
dindrios destinados a aquisicao de servigos pela administracao (licitagao, con-

tratacdo direta e credenciamento).

Uma vez analisadas as disposi¢des gerais acerca dos meios alternativos de re-
solucdo de controvérsias estabelecidas na nova lei de licitacdes, abordaremos
adiante cada um dos métodos legalmente previstos.

4.1 A mediacao e a conciliacao

A mediacdo e a conciliacdo sdo, nas palavras de Evane Beiguelmal Kramer
(2021, p. 668), “as formas tipicas de consensualismo com a administracdo
publica”.

A respeito da mediagdo, a autora define como “uma forma de solu¢do consen-
sual, segundo a qual uma terceira pessoa imparcial, neutra e com capacitagao
técnica, facilita o didlogo entre as partes, para que elas construam a melhor
solucdo para o problema” (KRAMER, 2021, p. 668).

Consoante o art. 165, § 3° do Cddigo de Processo Civil (BRASIL, 2015a):

O mediador, que atuaré preferencialmente nos casos em que houver vinculo
anterior entre as partes, auxiliard os interessados a compreender as questoes
e os interesses em conflito, de modo que eles possam, pelo restabelecimento
da comunicacdo, identificar, por si proprios, solu¢des consensuais que gerem

beneficios miituos.

Assim, a mediacao é recomendada para a manuten¢ao ou reestabelecimento de
uma relacdo anteriormente existente, de maneira que o mediador deverd auxiliar
para que a resolucdo do conflito preserve a relacdo das partes, incentivando-as
a encontrar um consenso através da visualizacdo do ponto de vista do outro
(MADUREIRA, 2021, p. 447).

De acordo com Marcal Justen Filho (2021, p. 1.579), a mediacao pode tratar de
procedimentos mais complexos e que demandam um maior lapso temporal para
a resolucdo de conflitos, podendo até mesmo contar com instrugao probatoria.

No mesmo sentido, Evane Belguelman Kramer (2021, p. 668) destaca que “é
um procedimento estruturado, que nao tem um prazo definido, e pode terminar
ou ndo em acordo, pois as partes tém autonomia para buscar solu¢des que com-

patibilizem seus interesses e necessidades”.
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Assim como a mediacgdo, a conciliacdo também ambiciona uma solu¢do nao
adversarial (KRAMER, 2021, p. 668) e tem como objetivo a obtencdo de um
acordo razoavel entre as partes (MADUREIRA, 2021, p. 447).

O art. 165, § 2° do Cddigo de Processo Civil dispde que: “O conciliador, que
atuara preferencialmente nos casos em que ndo houver vinculo anterior entre
as partes, podera sugerir solucGes para o litigio, sendo vedada a utilizacao de
qualquer tipo de constrangimento ou intimidagdo para que as partes conciliem.”
(BRASIL, 2015a)

Ou seja, a conciliacdo é utilizada preferencialmente nos casos em que inexiste
vinculo anterior entre as partes, fazendo com que o conciliador auxilie o didlogo
entre as partes, tornando o ambiente mais propicio a negociacao e préximo de

uma solucao acerca do conflito.

O conciliador deve assumir uma postura ativa e, diferentemente do mediador,
ele podera adotar conduta com vistas a influenciar o ajuste final (KRAMER,
2021, p. 668).

Além disso, a conciliacdo é, de acordo com Margal Justen Filho (2021, p. 1579),
recomendada para “situacdes mais simples e rapidas, usualmente versando

sobre controvérsia de menor amplitude ou gravidade”.

4.2 O comité de resolucao de disputas

O comité de resolucdo de disputas (dispute board) pode ser considerado,
segundo Rafael Carvalho Rezende de Oliveira (2021, p. 344), como o “6érgdo
colegiado, geralmente, formado por trés experts, indicados pelas partes no
momento da celebracdo do contrato, que tem por objetivo acompanhar sua
execucdo, com poderes para emitir recomendacdes e/ou decisdes, conforme

0 caso”.

No mesmo sentido é o conceito lancado por Matheus Oliveira Machado (2018,
p. 13), segundo o qual:

Os Dispute Boards sdo levados a efeito por intermédio de “um comité impar-
cial de experts” (geralmente trés, sendo dois engenheiros e um advogado), res-
ponsaveis por, principalmente, prevenir litigios por meio de respostas a consul-

tas, e também de soluciona-los, valendo-se de recomendacGes e/ou decisGes.
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A origem desse método de resolucdo de conflitos ocorreu nos Estados Unidos,
desde a década de 1970, a partir da sua utilizagdo em contratos de constru¢do
de grandes obras. No Brasil, sua ado¢do ainda é incipiente, tendo em vista a
historica priorizacao a jurisdicdo estatal (KRAMER, 2021, p. 669).

No entanto, mesmo pouco utilizado, o comité ja havia sido reconhecido na I
Jornada de Prevencdo e Solucdo Extrajudicial de Litigios, promovida pelo Cen-
tro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal, em 2016 (CEJ/CJF).
O reconhecimento se deu mediante a elaboracédo de trés Enunciados (49, 76!
e 80°?), admitindo a utilizacdo deste método de solugdo consensual de conflito
(OLIVEIRA, 2021, p. 345).

O Enunciado 19, da 1* Jornada de Direito Administrativo realizada pelo CEJ/CJF,
foi categérico ao reafirmar a plena possibilidade de sua utilizacdo em controvér-
sias relacionadas as contratagcdes publicas. Vejamos:

Enunciado 19: As controvérsias acerca de equilibrio econdmico-financeiro
dos contratos administrativos integram a categoria das relativas a direitos
patrimoniais disponiveis, para cuja solucdo se admitem meios extrajudi-
ciais adequados de prevencdo e resolucdo de controvérsias, notadamente a
conciliacdo, a mediacdo, o comité de resolucédo de disputas e a arbitragem
(CENTRO DE ESTUDOS JUDICIARIOS DO CONSELHO DA JUSTIGCA
FEDERAL, 2020, p. 14).

No ambito da administracdo publica, antes mesmo da Lei n° 14.133/2021, os
municipios de Sao Paulo, por meio da Lei n° 16.873, de 2018, e Belo Horizonte,
mediante a Lei n° 11.241/2020, foram pioneiros na previsao da possibilidade de
utilizacao dos Dispute Boards (STROPPA; FORTINI, 2022, p. 460).

50 “49 Os comités de resolucdo de disputas (Dispute Boards) sao método de solucao consensual de
conflito, na forma prevista no § 3° do art. 3° do Cédigo de Processo Civil Brasileiro” (CENTRO
DE ESTUDOS JUDICIARIOS DO CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL, 2020).

51 “76 As decisdes proferidas por um comité de resolucdo de disputas (Dispute Board), quando
os contratantes tiverem acordado pela sua adocdo obrigatoéria, vinculam as partes ao seu cum-
primento até que o Poder Judiciario ou o juizo arbitral competente emitam nova decisdo ou a
confirmem, caso venham a ser provocados pela parte inconformada” (CENTRO DE ESTUDOS
JUDICIARIOS DO CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL, 2020).

52 “80 A utilizacdo dos comités de resolucao de disputas (Dispute Boards), com a insercao da respec-
tiva clausula contratual, é recomendavel para os contratos de construcao ou de obras de infraestru-
tura, como mecanismo voltado para a prevengao de litigios e redugao dos custos correlatos, permi-
tindo a imediata resolucdo de conflitos surgidos no curso da execucdo dos contratos” (CENTRO
DE ESTUDOS JUDICIARIOS DO CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL, 2020).
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Ademais, cabe anotar que os contratos para a construcao da linha 4 do Metrd da
Cidade de Sao Paulo, para a reforma dos estadios da Copa do Mundo de 2014 e
aqueles relativos aos jogos olimpicos e paraolimpicos utilizaram o comité para
a resolucdo de controvérsias (KRAMER, 2021, p. 670).

A respeito do comité propriamente dito, durante a execucdo do contrato, esse
orgdo tem competéncia para decidir e recomendar certas questdes em que ha
divergéncia entre as partes, auxiliando tanto na prevencao quanto na resolucao
de conflitos (OLIVEIRA, 2021, p. 344).

O comité é formado por profissionais com autonomia técnica, de modo que, por
meio do acompanhamento periddico, é possivel mitigar diversos conflitos ou
desgastes que podem ocorrer durante a vigéncia do contrato.

As diferentes espécies podem variar de acordo com o momento de formacao
do comité, do grau de vinculacdo das decisGes proferidas e pela quantidade
de membros.

Conforme classificacdo de Evane Beiguelman Kramer (2021, p. 669), no que
se refere ao momento de formacdo, se o contrato prevé a existéncia do comité
desde sua celebracdo, trata-se do standing dispute board. Por outro lado, caso a
criacdo ocorra no momento que surge determinado conflito, é o caso do dispute
board ad hoc.

Acerca do grau de vinculagdo, a autora destaca que o comité pode atuar antes
do conflito, mediante a emissdo de recomendacdes (dispute review boards),
em procedimento similar aos métodos da conciliagao e mediagdo. Por outro
lado, a atuagdo também pode ocorrer com a tomada de decisdes obrigatdrias
as partes (dispute adjucation boards), hip6tese que guarda semelhanca com
o procedimento arbitral. Como meio termo, o comité de resolu¢do de dispu-
tas também pode assumir uma forma mista (combined review boards), em
que pode tanto emitir recomendac¢des quanto proferir decisdes vinculantes
(KRAMER, 2021, p. 669).

Sobre as classificagoes, Evane Beiguelman (KRAMER, 2021, p. 669) alerta que:

Tais classificagdes ndo se esgotam e estdo vinculadas ao que for definido con-
tratualmente, ou seja, o desenho das peculiaridades e caracteristicas do Comité
— como a composi¢do do comité, nimero de membros, forma de acompanha-

mento da execucdo do contrato, formato das decisdes proferidas, vinculagao
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ou nao das decisdes etc. — dependerdo do modo como as partes disciplinarem

o instituto no contrato.

Assim, concluimos que as caracteristicas do comité de resolucdo de conflitos
podem ser ajustadas no contrato, sendo possivel, portanto, a criacdo do érgao
da maneira mais conveniente as necessidades das partes.

Em sintese, Cristiane Rodrigues Iwakura sustenta que as caracteristicas do co-
mité de resolucdo de disputas permitem entregar um baixo custo, um resultado
célere e, principalmente, um elevado percentual de resolutividade de questdes
contratuais (IWAKURA, 2021, p. 1.355).

Esses beneficios sdo um importante incentivo a utilizacdo desse método, pois,
além de evitar o surgimento de conflitos, o comité d4 uma resposta célere, justa
e qualificada quando demandado, evitando que as partes tenham de se socorrer
do Poder Judiciério.

Podemos considerar que o comité de resolucao de disputas, embora novo na ex-
periéncia brasileira, poderad ser um importante aliado da administracdao publica
no caminho da constante busca a eficiéncia, uma vez que propicia um resultado

atrativo para as partes envolvidas nos contratos administrativos.

4.3 Arbitragem

A arbitragem é um método de resolucdo de conflitos em crescente utilizacdo no
Brasil e que vem se consolidando como alternativa mais célere em compara¢ao
a justica estatal.

Nesse método, um terceiro (arbitro) previamente escolhido pelas partes envol-
vidas, de modo imparcial e com a devida fundamentacdo, profere uma sentenca
arbitral com poder vinculante.

Também pode ser definida, nas palavras de Marcal Justen Filho (2021, p. 1.580),
como um método que consiste na “atribuicdo a um terceiro, por vontade das
partes, do poder juridico para instaurar um processo e emitir uma decisdo final
e apta a produzir coisa julgada sobre litigio versando direitos disponiveis”.

Desta forma, é possivel identificar uma crucial diferenca entre o procedimento
arbitral quando comparado a mediacao e a conciliagdo, qual seja o poder deci-
sorio do terceiro. Ao mesmo tempo que os arbitros, mediadores e conciliadores
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sdo todos terceiros envolvidos no conflito, auxiliando as partes a chegarem a
um consenso, somente os primeiros assumem uma postura deciséria a ponto
de resolver o mérito do conflito e impor as partes o dever de respeitar a deci-
sdo proferida.

Humberto Dalla e Marcelo Mazzola (2019, p. 45-58 apud 2021, p. 1.350), ci-
tados por Cristiane Rodrigues Iwakura, sintetizam essa diferenca da seguinte

maneira:

O érbitro devera proferir uma decisdo de natureza impositiva, caso a alterna-
tiva conciliatéria ndo seja alcangcada. Como se vé, a crucial diferenca entre a
postura do arbitro e a postura do mediador é que o arbitro tem efetivamente o
poder de decidir, ao passo que o mediador pode apenas sugerir, admoestar as
partes, tentar facilitar o acordo, mas nao pode decidir a controvérsia. Em rela-
¢do a conciliacdo, apesar da intermediacdo mais incisiva do terceiro, mesmo
assim, o objetivo é fazer com que os interessados empreguem suas forgas para
uma solucdo amigavel do conflito, enquanto o arbitro pode ir além e, uma vez

ultrapassada a fase conciliatoria, ird impor uma solugdo adjudicada.

Outro ponto que merece destaque é que a arbitrabilidade, que indica a possi-
bilidade de o litigio ser submetido a arbitragem voluntaria, pode ser subdivida
em duas espécies: subjetiva e objetiva. A primeira guarda relagdo com as
pessoas que podem se submeter a arbitragem, ao passo que a segunda trata
das questdes que podem ser decididas mediante a arbitragem (OLIVEIRA,
2021, p. 346).

Conforme destacado em preliminar, originariamente a Lei da Arbitragem (Lei
n° 9.307/1996) ndo previu de forma expressa a possibilidade de sua utilizagdo
pela administracdo publica, o que deu causa a controvérsias, especialmente em
virtude de uma suposta afronta aos principios da publicidade, legalidade e in-
disponibilidade do interesse publico.

Posteriormente, com as alteracdes da Lei da Arbitragem trazidas pela Lei
n° 13.129/2015, houve um abrandamento das discussodes envolvendo a te-
matica, haja vista a autorizacdo expressa a utiliza¢do da arbitragem em
conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis em face do Estado,
que passou a constar no art. 1°, § 1° com a seguinte redacdo: “A adminis-
tracdo publica direta e indireta podera utilizar-se da arbitragem para dirimir
conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis” (BRASIL, 2015b).
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Na mesma esteira, a nova lei de licitagGes, ao inserir a arbitragem como método
de solucdo alternativo de conflitos em seu art. 151, consolidou a tendéncia de
sua utilizacao nas lides envolvendo o poder puiblico e, notadamente, nas con-
tratagoes publicas. Sugeriu, inclusive, no seu paragrafo tinico, as matérias que
podem ser submetidas a um juizo arbitral.

A Lein® 14.133/2021 também consigna disposicOes claras e necessarias no que
diz respeito as regras de utilizacdo da arbitragem pela administragdo publica,
tais como a vedacao a arbitragem por equidade e confidencialidade, que eram
objeto de debates no passado.

No tocante as arbitragens que envolvem o poder publico, vale mencionar que
a convencao de arbitragem pode ser dividida em duas categorias: a clausula
compromissoria e 0 compromisso arbitral (OLIVEIRA, 2021, p. 349).

De acordo com Rafael Carvalho Rezende Oliveira (2021, p. 349), na primeira,
as partes inserem no edital e na minuta do contrato administrativo a convencao
de que os eventuais litigios que surgirem na execu¢do de determinado contrato
serdo submetidos ao procedimento arbitral, enquanto no compromisso arbitral
as partes submetem um litigio especifico a arbitragem, sem a necessidade de

previsdo prévia no instrumento contratual.

No que tange a clausula compromissoria, esta pode ser cheia ou vazia. Na clau-
sula compromissoria cheia, as partes ja tém a definicdo prévia acerca da ins-
tituicdo e procedimento arbitral a ser utilizado, o que ndo ocorre na clausula
compromissoria vazia. Ha também a clausula escalonada, em que, previamente
a submissdo ao procedimento arbitral, existe uma tentativa de solucdo do con-
flito por meio da mediacdo (OLIVEIRA, 2021, p. 349).

Tendo em vista que a administracdo publica é pautada pelo principio da efi-
ciéncia, concordamos com Rafael Carvalho Rezende Oliveira (2021, p. 349) no
sentido de que a melhor opg¢do é a adocdo da clausula compromisséria cheia,
pois garante ao procedimento arbitral uma maior celeridade.

4.3.1 Da arbitragem por direito

O art. 152 da nova lei de licitagdes prevé que a arbitragem sera sempre de di-
reito, vedando, portanto, a utilizacdo da arbitragem por equidade, modalidade
que pode ser adotada pelas partes em discussdes que ndo envolvam a admi-
nistragdo ptblica (BRASIL, 2021). No mesmo sentido, havia previsdao com o
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mesmo teor no art. 2°, § 3° da Lei de Arbitragem. Tal prescri¢do encontra am-
paro no principio da legalidade.

De acordo com Evane Beiguelman Kramer (2021, p. 670), “os arbitros somente
poderdo aplicar as regras dispostas no ordenamento juridico para solucionar o
litigio, vedadas as solugdes com base nos valores de equidade”.

Por outro lado, Rafael Carvalho Rezende Oliveira (2021, p. 348) alerta para
o fato de que nas licitagoes internacionais, a utilizacdo de critérios extralegais
(costumes, equidade, etc) é comum, razdo pela qual entende que seria opor-
tuno que a Lei n° 14.133/2021 previsse a possibilidade de aplicagdo de usos,
costumes, equidade e regras internacionais nas arbitragens internacionais que

tenham, como parte, a administragdo publica direta e indireta.

4.3.2 Da publicidade do procedimento arbitral

O art. 152 da Lei n® 14.133/2021 também estabelece que a Arbitragem obser-
vara o principio da publicidade. Assim como a disposicdo acerca da arbitragem
por direito, a publicidade do procedimento arbitral também ja estava positivada
na Lei de Arbitragem no seu art. 2°, § 3°.

Essa é uma previsao legal importante, pois o sigilo predomina nas arbitragens
entre particulares/privados. Em procedimentos com essa configuracdo, a arbi-
tragem é confidencial.

No entanto, Evane Beiguelman Kramer (2021, p. 348) sustenta que:

Quanto ao principio da publicidade que norteia a administracdo publica,
poder-se-ia afigurar um paradoxo, tendo em vista o sigilo que envolve os
processos arbitrais. Mas, o paradoxo se resolve ao se ponderar que o sigilo

que torna confidencial o procedimento arbitral ndo é requisito obrigatério.

Inclusive, ha possibilidade de seu afastamento no préprio contrato firmado
entre as partes.

A autora considera que a questdo da publicidade das arbitragens poderia ter sido
detalhada na Lei n° 14.133/2021, de maneira a regulamentar quais documentos
e atos do procedimento arbitral deverdo ser publicos (KRAMER, 2021, p. 348).

Rafael Carvalho Rezende Oliveira (2021, p. 348) sugere que em situacoes ex-
cepcionais, quando houver risco a seguranca da sociedade ou do Estado, bem
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como informagdes pessoais relacionadas a intimidade, vida privada, honra e
imagens das pessoas, o sigilo poderia ser empregado.

Finalmente, vale registrar o Enunciado 15 da 1* Jornada de Direito Admi-
nistrativo do Conselho da Justica Federal, que dispde que a “administracdao
publica promovera a publicidade das arbitragens da qual seja parte, nos termos
da Lei de Acesso a Informacdo” (CENTRO DE ESTUDOS JUDICIARIOS
DO CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL, 2020, p. 14).

A esse respeito, Rafael Carvalho Rezende Oliveira (2021, p. 348) destaca que
o dever de publicidade dos atos recai sobre a administracdo publica e ndo sobre
a instituicdo privada especializada que administrara o procedimento arbitral.

5 Conclusao

A nova lei de licitacdes consigna inovacao salutar ao prever expressamente a
possibilidade de utilizacdo dos meios alternativos de prevencao e resolucao de
controvérsias envolvendo a administragdo publica, incentivando ainda mais a

adocdo dessas modalidades que estdo em franco crescimento.

O emprego dos meios de prevencdo e resolucdo de controvérsias, em detri-
mento do Poder Judiciario, se traduz em diversos beneficios, tais como os men-
cionados, de forma exemplificativa, ao longo deste ensaio.

Uma das principais criticas ao Poder Judiciario no Brasil é a morosidade na
resolucdo de conflitos. Com a conciliacdo, mediagdo, comité de resolugdo de
disputas ou a arbitragem, as controvérsias sao resolvidas em tempo considera-
velmente menor, quando comparado com o regular tramite processual. Além
de propiciar mais celeridade na resolucao de conflitos, a ndo judicializagdo de-
safoga o Poder Judiciario, tornando-o mais rapido na prestacao da tutela juris-
dicional para outras questdes de igual ou maior importancia, tais como as de

natureza social.

De igual forma, destacamos uma sensivel economia aos cofres publicos e aos
particulares. Com excecdo da arbitragem, cujo valor das custas do procedimento
arbitral pode ser considerado um pouco elevado, os demais meios alternativos
de resolucdo de controvérsias proporcionam um gasto muito menor quando
comparados a judicializacdo de uma questao.
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Outro beneficio, embora menos cogitado, mas digno de mencao, é a especiali-
dade ou tecnicidade da decisdo arbitral. Os arbitros que compdem as camaras
arbitrais sdo especialistas nas matérias que lhe sdo submetidas, de modo que
as partes tém maior seguranca juridica no sentido de que o julgamento sera
realizado por terceiros com profundo conhecimento da matéria.

A mesma conclusdo tem lugar no comité de resolucdo de disputas, pois os mem-
bros selecionados para compor o colegiado gozam tem expertise nas diferentes
areas que envolvem o objeto do contrato, o que proporciona maior efetividade
nas decisdes quando provocados a se manifestarem.

A luz dos beneficios antes comentados, concluimos que a utilizacio dos meios
alternativos de prevencao e resolucdo de controvérsias proporciona uma maior
eficiéncia a administracdo publica, com significativo prestigio ao principio
constitucional previsto no art. 37 da Constituicdo Federal.

Ainda que nem todas as controvérsias possam ser resolvidas sem a intervenién-
cia do Poder Judiciario, fato é que a introducdo da conciliacdo, da mediacao, do
comité de resolucdo de disputas e arbitragem no regime juridico das licitacoes
e contratacoes (Lei n® 14.133/2021), representa um importante avango na cons-
tante busca da eficiéncia na administragdo publica.

Concluimos, portanto, que os arts. 151 a 154 da Nova Lei de Licitacdes e Con-
tratos propiciam um cenério favoravel e seguro para que a administracdo pu-
blica utilize os meios alternativos de prevencao e resolucdo de controvérsias,
com manifesto potencial de trazer bons resultados para todos os envolvidos.

Por fim, diante de tantos beneficios proporcionados pela conciliacdo, mediacao,
comité de resolucdo de disputas e arbitragem, estes métodos ndo devem ser
vistos como solucgdo alternativa de conflitos, mas como uma prioridade.
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Novo olhar para as contratacoes

publicas: precedentes e perspectivas
da Lei n° 14.133/2021

Cristiana Fortini®
Rafael Amorim de Amorim**

1 Introducao

A Lei n° 14.133/2021 decorre de um enorme esfor¢co do Congresso Nacional
para, em resposta aos anseios das diversas partes interessadas na matéria, editar
um novo marco legal para as contratagdes publicas brasileiras.> Houve, em
sintese, a consolidacdo de centenas de iniciativas legislativas e de consensos
minimos obtidos no decorrer de décadas da tramitacdo da matéria, o que revela,
ao menos, a inequivoca legitimidade do novo diploma legal e das respecti-
vas mudangas impostas, inclusive quanto as exigéncias relacionadas a gover-
nanca, que ndo mais limitam as contratagdes publicas a atividades meramente
administrativas, compreendendo-as como atividades estratégicas decisivas para
o alcance de resultados satisfatérios pelos 6rgaos e entidades ptblicas.

53 Visiting Scholar pela George Washington University, doutora em direito administrativo pela Uni-
versidade Federal de Minas Gerais (UFMG); professora dos programas de mestrado e doutorado
em direito da UFMG e da Faculdade Milton Campos; professora visitante da Universita di Pisa;
vice-presidente do Instituto Brasileiro de Direito Administrativo (IBDA); diretora regional do
Instituo Brasileiro de Estudos Juridicos da Infraestrutura (IBEJI) em Minas Gerais; representante
em Minhas Gerais do Instituto Brasileiro de Direito Sancionador (IDASAN); autora e coautora de
diversos livros e artigos de direito administrativo.

54  Consultor legislativo na area de direito administrativo e administragao ptiblica; um dos responsa-
veis pela consultoria institucional da Camara dos Deputados na tramitacdo das proposi¢oes que
originaram o novo marco legal das contratacdes publicas; advogado e administrador; mestre em
direito e doutorando em direito pela Universidade Federal de Minas Gerais na érea de direito e
administragdo publica.

55 Ha, na origem da Lei n® 14.133/2021, o Projeto de Lei do Senado n° 163/1995, aprovado e reme-
tido a revisdo da Camara dos Deputados em 29/11/1995, onde passou a tramitar como Projeto de
Lei n° 1.292/1995 (principal); e o Projeto de Lei do Senado n° 559/2013, aprovado e remetido a
revisdo da Camara dos Deputados em 13/12/2016, onde passou a tramitar como Projeto de Lei
n° 6.814/2017, apensado ao principal junto com diversas outras iniciativas legislativas apresenta-
das por deputados federais. A Camara dos Deputados, na condigao de Casa revisora, ao apreciar o
Projeto de Lei n° 1.292/1995 e seus apensados, aprovou Substitutivo em 17/9/2019 com diversos
acréscimos e supressoes aos textos originais apreciado, retornando a matéria ao Senado Federal
para deliberagdo final em 10/10/2019, ocasido em que passou a tramitar como Projeto de Lei (PL)
n° 4.253/2020, aprovado e remetido para sangao em 12/3/2021.
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Destaca-se, neste artigo, o novo olhar do legislador para as contratagdes pu-
blicas,*® o qual ocasionou a reducdo da denominada “marginalizagdo da lega-
lidade” (OTERO, 2019, p. 179-180), com sua materializacdo em regras que
permeardo todo o “sistema de contratacGes publicas”,” inclusive relacdes e
atividades intra muros (GONCALVES, 2019, p. 164) da administracdo pu-
blica, juridicamente relevantes para o alcance dos objetivos almejados nas
contratagoes publicas, em especial prover bens e servigos necessarios para
a consecucdo dos servicos publicos de forma cada vez mais célere, integra,
econdmica, eficiente e sustentavel.®

O artigo contém, além desta introdugdo e da conclusdo, mais duas partes: (a)
realiza-se, de inicio, para facilitar a compreensdao do novo olhar do legisla-
dor para as contratagdes publicas, breve digressdo histérica acerca dos princi-
pais diplomas normativos que, nos tltimos 100 anos, disciplinaram a matéria;
(b) revisitam-se, depois, discussdes tedricas relacionadas a governanca das con-
tratagdes publicas, analisando-se, na sequéncia, os principios e regras constan-
tes na Lei n° 14.133/2021, que podem contribuir para a evolucdo dos sistemas
de contratagOes publicas dos entes federativos. Quer-se, ao final, contribuir para
a compreensdo das escolhas do legislador, facilitando a interpretagdo e imple-
mentacdo do novo marco legal em todo o pais.

2 Breve historico das contratacoes publicas

A andlise da evolucao do arcabouco normativo relacionado as contratacées pu-
blicas pode ser dividida em duas fases: (a) na primeira fase (de 1922 a 1993),
as contratacdes publicas foram disciplinadas preponderantemente por normas
exaradas pelo préprio Poder Executivo federal (decretos-leis e decretos); (b) na
segunda fase (de 1993 até hoje), sob a égide da Constituicdo Federal de 1988,
com a consagracdo do Estado Democréatico de Direito, as contratacdes ptiblicas

56 Como explica Jeremy Waldron (2003, p. 33-34), o Parlamento é constituido por “centenas de
pessoas, com crencas e interesses divergentes e muitas vezes conflitantes”, aqui se abstraindo
visdes e intengdes individuais, para se pressupor uniforme a vontade subjetiva do legislador (mens
legislatoris) a ser depreendida do novo marco legal das contratacdes publicas.

57 Denominacdo utilizada pela Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico
(OCDE) (OCDE, 2015, p. 9).

58 Ver: Fortini e Amorim (2021).
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passaram a ser disciplinadas por leis provenientes de amplos debates no Con-
gresso Nacional.

Discorrer-se-4, a seguir, sobre as duas fases delimitadas, sem limita-las exclu-
sivamente a tipos ideais antagénicos — “o maximalismo e o minimalismo”° —,
pois tal classificacdo, além de ndo considerar pardmetros da legislagdo estran-
geira,* desconsidera: (a) o l6cus de formulacdo e positivacdao dos diplomas
normativos brasileiros (do Poder Executivo para o Poder Legislativo); (b) os
problemas preexistentes a edi¢do de cada diploma normativo;® e (c) os incen-
tivos subjacentes ao exercicio da fungdo legiferante, em especial o provavel
desinteresse do Poder Executivo em autolimitar, por meio de seus préprios atos
normativos, sua discricionariedade na realizacdo de contratacGes publicas.®2

2.1 1°fase (de 1922 a 1993) — prevaléncia do Poder Executivo

O Decreto do Poder Legislativo n° 4.536/1922 instituiu o Cédigo de Conta-
bilidade da Unido, estabelecendo, ainda sob a égide da Constituicdo Federal
de 1891, ao compreender que a matéria pertencia ao direito financeiro, as
bases normativas iniciais das contratages publicas (arts. 49 a 59), efeti-
vamente disciplinadas pelo Decreto n° 15.783/1922, mais conhecido como
Regulamento Geral de Contabilidade Publica, que, ao definir as normas a
serem observadas de forma prévia ao empenho das despesas, definiu regras

59 Denominagoes utilizadas por André Rosilho para classificar os modelos “legais” de contratagdes
publicas brasileiras. Ver: Rosilho (2013. p. 229).

60 Destaca-se, por curiosidade, que: (a) o Decreto-Lei n° 18/2008 (com atualizagdes posteriores) dis-
ciplina as contratagoes ptblicas em Portugal, possuindo, no total, 494 artigos (18 artigos no texto
principal; e 476 artigos no Codigo dos Contratos Publicos, sem contar os seus anexos). Disponi-
vel em: https://dre.pt/dre/legislacao-consolidada/decreto-1ei/2008-34455475. Acesso em: 24 abr.
2022; (b) a Ley n° 9/2017 disciplina as contratagdes na Espanha, possuindo, no total, 347 artigos
no Cédigo de Contratos del Sector Ptiblico, sem contar as disposi¢des adicionais e seus anexos.
Disponivel em: https://www.boe.es/biblioteca_juridica/codigos/codigo.php?id=031_Codigo_de_
Contratos_del_Sector_Publico&modo=2. Acesso em: 24 abr. 2022; (c) o Federal Acquisition
Regulation disciplina as contratacoes ptiblicas federais nos Estados Unidos, dividindo-se em 53
partes, com milhares de dispositivos. Disponivel em: https://www.acquisition.gov/browse/index/
far. Acesso em: 24 abr. 2022; (d) o Decreto Legislativo n° 18 aprile 2016, estabelece o Cédigo de
Contratos Publicos da Itdlia, possui, no total, 220 artigos, sem contar os anexos. Disponivel em:
https://www.bosettiegatti.eu/info/norme/statali/2016_0050.htm. Acesso em: 24 abr. 2022.

61 Sobre os problemas preexistentes a edicao dos diplomas normativos relacionados as contratagdes
publicas, ver: Fernandes (2010. p. 204-207).

62 Como ensinava Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2014, p. 85-86), pelo principio da legalidade,
“o Estado se autolimita”, o que exige, em uma democracia, como coroldrio da separacao dos pode-
res, “a submissao do agir a lei”, nao simplesmente atos normativos exarados pelo Poder Executivo.
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aplicaveis as contratacdes publicas realizadas pela Unido (arts. 244 a 246,
736 a 763 e 764 a 802 do Regulamento).

13

Havia, a época, uma verdadeira “’carta branca’ a administracdo publica”, que,
ao possibilitar que as contratacées publicas fossem disciplinadas por simples
ato infralegal (Decreto n°® 15.783/1922 — Regulamento Geral de Contabilidade
Publica), permitiu uma “regulacdo branda, pouco invasiva”, “reduzindo muito
pouco a esfera de liberdade da administracdo publica federal”, com ampla mar-
gem de discricionariedade para que os agentes publicos decidissem “ad hoc
como melhor licitar” (ROSILHO, 2013, p. 35-47). Os estados e municipios nao
eram alcancados pelo decreto federal, mantendo total autonomia para discipli-

nar suas contratagoes publicas.

O Decreto n° 19.398/1930, demarca a transicdo para a Reptblica Nova, com
amplos poderes para o Poder Executivo federal disciplinar quaisquer matérias
por simples decretos, o que o levou a editar o Decreto n°® 19.549, de 30/12/1930,
e depois o0 Decreto n° 19.587, de 14/1/1931, com a suspensdo da aplicacdao de
dispositivos do Decreto n° 15.783/1922 e a implementacado de iniciativas vol-
tadas a centralizacdo e padronizacdo das contratagcdes publicas, as quais nao
obtiveram o éxito inicial desejado, restabelecendo-se, ap6s a promulgacao da
Constituicao Federal de 1934, a aplicagdo do Decreto n° 15.783/1922 — Regu-
lamento Geral de Contabilidade Publica.®

Especialmente apds a outorga da Constituigcdo de 1937,% no periodo correspon-
dente ao Estado Novo, o Poder Executivo federal ganhou ainda mais forcas, de-
sencadeando iniciativas de reforma administrativa capitaneadas pelo Departa-
mento Administrativo do Servigo Publico, inclusive de alteracdes da disciplina
das contratacdes publicas, com a edi¢ao do Decreto-Lei n° 2.206/1940 (arts. 35
a 42), considerado “de dificil implementacdo devido a ambiguidades, lacunas e
contradi¢Oes”,® e do Decreto-Lei n° 2.416/1940, que, no art. 46, passou a exigir
que as contratacoes dos entes subnacionais fossem realizadas por concorréncia,

ressalvadas as hipoteses de dispensa especificadas.

63 Ver: Fernandes (2010. p. 52-65).

64 A Constituigdo Federal de 1937 estabeleceu: “Art. 180 — Enquanto ndo se reunir o Parlamento
nacional, o presidente da Republica terd o poder de expedir decretos-leis sobre todas as matérias
da competéncia legislativa da Uniao”.

65 Ver: Fernandes (2010. p. 67-80).
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O regime militar outorgou a Constituicdo Federal de 1967% % e, com base
em diagndsticos realizados em trabalhos precedentes do Poder Executivo,®
editou o Decreto-Lei n° 200/1967, para promover nova reforma administra-
tiva, incluindo-se, de tltima hora, na expectativa de estimular a denominada
“descentralizacdo para a 6rbita privada”,® os arts. 125 a 144 para disciplinar
as contratacOes realizadas pela administracdo direta e por autarquias’”* (em-
presas publicas e sociedades de economia mista ndo foram alcancadas), com
foco preponderante na simplificacdo das licitagGes e na preservacdo da discri-
cionariedade. As Leis federais n° 5.456/1968, e n° 5.721/1971, determinaram
a aplicacdao das normas constantes no Decreto-Lei n°® 200/1967 aos estados,
Distrito Federal e municipios.”

Com o inicio da redemocratizacdo do pais, o Poder Executivo federal, ao cons-
tatar a fragilidade fiscal do pais e a “fragmentacao, descontrole e debilitagdo da
defesa juridica do Estado” provocada pela falta de um “arcabouco estruturado

66 A Constituicdo Federal de 1967 estabeleceu: “Art. 58 — O Presidente da Reptiblica, em casos de ur-
géncia ou de interesse publico relevante, e desde que nao resulte aumento de despesa, podera ex-
pedir decretos com forca de lei sobre as seguintes matérias: [...] II — finangas publicas. Pardgrafo
unico — Publicado o texto, que terd vigéncia imediata, o Congresso Nacional o aprovara ou rejeita-
ra, dentro de sessenta dias, nao podendo emendé-lo; se, nesse prazo, nao houver deliberagao o tex-
to sera tido como aprovado”. A época, ainda sob influéncia do Cédigo de Contabilidade da Unido
de 1922, as normas relativas as contratacdes ptiblicas eram enquadradas no direito financeiro.

67 Sobre o papel desempenhado por alguns juristas na “legitimacdo” do regime autoritério, ver: Lima
(2018).

68 Ver: Fernandes (2010. p. 81-103).
69 Ver: Salinas (2010. p. 453-482).

70 O Decreto-Lei n° 200/1967, em sua redacao original, estabelecia que a administracdao indireta
compreendia autarquias, empresas publicas e sociedades de economia mista, ocorrendo, com as
alteragdes promovidas pelo Decreto-Lei n° 2.299/1986 e pela Lei n® 7.596/1987, a inclusdo das
fundagdes publicas no rol de entidades da administracdo indireta.

71 O Decreto-Lei n° 200/1967, explica José Cretella Junior (1975), incorporou palavras ao ordena-
mento pétrio que estdo, até hoje, consagradas na gramatica das contratagdes publicas: antes do
Decreto-Lei n° 200/1967, a palavra “concorréncia” j4 era utilizada, mas designava, de forma gené-
rica, o procedimento administrativo prévio ao contrato; depois, a palavra “licitacdo” passou a ser
utilizada para designar, de forma genérica, o procedimento administrativo prévio ao contrato, “do
qual a concorréncia, a tomada de pregos, o convite e o leildo” passaram, desde entdo, a constituir

espécies” (CRETELLA JUNIOR, 1975. p. 456-459).

72  Existiam sérias controvérsias quanto a competéncia da Unido para estabelecer normas gerais sobre
contratacOes publicas realizadas por entes subnacionais, pois, no texto constitucional da época,
constava competéncia da Unido apenas para legislar sobre direito financeiro (art. 8°, inciso XVII,
alinea “c”, da Constituicao Federal de 1969 — Emenda Constitucional n° 1, de 1969 — “normas
gerais sobre orcamento, despesa e gestdo patrimonial e financeira de natureza ptiblica; de direito
financeiro”).
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e unificado”,” editou o Decreto-Lei n° 2.300/1986,7* para disciplinar as contra-
tagdes das Unido e dos entes subnacionais,”” com a previsdo de sua aplicagdo,
inclusive, a empresas ptiblicas e sociedades de economia mista, até a edicdo de
regulamentos proprios (art. 86). O Decreto-Lei n° 2.300/1986 ficou reconhecido
como “um diploma normativo do tipo maximalista (detalhista, minucioso, rigi-
do e aplicavel a todas as esferas federativas)” (ROSILHO, 2013, p. 67), contem-
plando, além da disciplina das licitacoes, maior detalhamento das hipéteses de
contratacao direta (arts. 22 a 24) e dos contratos administrativos (arts. 44 a 70).

A primeira fase da disciplina das contratagdes ptblicas é, portanto, caracteri-
zada por iniciativas formuladas pelo Poder Executivo federal e positivadas pelo
proprio presidente da Republica, sem a necessaria participacao do Poder Legis-
lativo. Isso revela porque, no geral, além do déficit democratico dos diplomas
normativos, sobressaiu, ao longo do tempo, a excecao do breve periodo sob a
égide do Decreto-Lei n°® 2.300/1986, ja editado as vésperas da promulgacdo do
novo texto constitucional, um modelo juridico embriondrio, com uma “regula-
mentacao generalista, imprecisa e indeterminada”, que acabava, praticamente,
“por abrir as portas a uma atuacao livre da administracdo” (GONCALVES,
2019, p. 384-386), com excessivos espacos discricionarios de conformacdo das
contratacOes publicas.

2.2 2°fase (de 1993 até hoje) — ascendéncia do Poder Legislativo

A Constituicdo Federal de 1988 consagrou um Estado Democratico de Direito,
caracterizado pelos principios da separagdo dos poderes e da legalidade,’® os
quais determinam a subordinacdo do Poder Executivo a principios e regras

73 Ver: Fernandes (2010. p. 104-122).

74 A Constituicdo Federal de 1969, ainda vigente formalmente, estabelecia: “Art. 55. O Presidente da
Republica, em casos de urgéncia ou de interésse ptblico relevante, e desde que ndo haja aumento
de despesa, poderd expedir decretos-leis sobre as seguintes matérias: [...] II — finangas publicas
[...]. § 1° Publicado o texto, que tera vigéncia imediata, o Congresso Nacional o aprovara ou rejei-
tara, dentro de sessenta dias, ndo podendo emenda-lo; se, nesse prazo, nao houver deliberacao, o
texto sera tido por aprovado”.

75 O Decreto-Lei n° 2.300/1986 determinou apenas a aplicacdo de suas normas gerais as contratacoes
realizadas por entes subnacionais, o que originou as controvérsias sobre a diferenciacao entre
normas gerais e normas especificas em matéria de contratagoes publicas.

76 Como explica Pedro Machete (2007, p. 203-414), em seus primordios, “o principio da legalidade
foi, com efeito, entendido fundamentalmente com aquele sentido de preferéncia da lei”, mas
hoje ”tende a prevalecer uma interpretacdo daquele principio no sentido de a lei [expressdo da
vontade geral votada no Parlamento] constituir o fundamento de toda a atividade administrativa”,
incidindo “através de todos os elos da cadeia que uma questdo tenha eventualmente de percorrer,
desde a base até ao Chefe do Estado”.
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efetivamente emanados do Poder Legislativo.”” Em relacdo as contratacGes
ptiblicas, devido ao juizo do constituinte quanto a sua relevancia politica,
social e econdmica, a Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu “a reserva
parlamentar e, portanto, a exigéncia de ser uma lei discutida no parlamento e
aprovada por uma maioria parlamentar” para disciplina-las (GONCALVES,
2019, p. 384-386), a saber:

(a) inciso XXI do art. 37: a obrigatoriedade de as obras, servigcos, compras e
alienacOes serem contratadas “mediante processo de licitacdo publica”, ressal-
vadas eventuais hipdteses de contratacao direta estabelecidas na legislacao;

(b) inciso XXVII do art. 22: a competéncia da Unido para legislar sobre normas
gerais de licitacdo e contratacdo para todos os entes federativos, admitindo, no
inciso III do § 1° do art. 173, disciplina especifica para as contratacdes realiza-
das pelas empresas publicas, sociedades de economia mista e suas subsidiarias;

(c) inciso III do § 1° do art. 173 (redagdo dada pela Emenda n°® 19/1998): a
previsao de que a lei, ao estabelecer o estatuto juridico das empresas estatais,
disciplinara as suas respectivas contratacoes, observados os principios da ad-
ministracdo publica.

No contexto exposto, o Projeto de Lei n° 1.491/1991,”® de autoria do depu-
tado Luis Roberto Ponte, representa uma importante iniciativa parlamentar
para disciplinar as contratagoes publicas no pais, rompendo com a pratica, até
entdo adotada, de o préprio Poder Executivo formular propostas de mudan-
cas, positivando-as diretamente por ato exarado pelo presidente da Republica.
O PL citado, depois de quase 2 anos de debates no Congresso Nacional, origi-
nou a Lei n® 8.666/1993, demarcando o inicio da segunda fase da disciplina das
contratagdes publicas, caracterizada, desde entdo, pela efetiva subordinacdo do

77  As restricoes impostas pela Constituicdo Federal de 1988 ao exercicio da fungao legiferante pelo
Poder Executivo sdo consequéncias 6bvias da consagracao de um “Estado Democratico de Di-
reito”, que, em substituicdo aos decretos-leis, previu as medidas provisérias, com limitagdes ma-
teriais e formais consideraveis, inclusive exigéncia de deliberacdo do Congresso Nacional, sob
risco de perda de sua eficacia no prazo de 60 dias, prorrogavel uma tinica vez por igual periodo.

78 Ver: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=192797.
Acesso em: 20 abr. 2022. O Projeto de Lei n° 1.491/1991 foi inicialmente publicado no Diério
do Congresso Nacional, Ano XLVI, n° 118, 14 set. 1991, Secdo I, p. 16719-16731. Disponivel
em: http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD14SET1991.pdf. Acesso em: 20 abr. 2022.
O Projeto de Lei n® 1.491/1991 tramitou no Senado Federal como Projeto de Lei da Camara n° 59,
de 1992. Ver: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/20800. Acesso em:
21 abr. 2022.
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Poder Executivo a leis emanadas pelo Poder Legislativo, formuladas em um
ambiente verdadeiramente democratico.

A Lei n° 8.666/1993 ndo promoveu uma ruptura completa com o Decreto-Lei
n° 2.300/1986, pois manteve, no geral, a estrutura do diploma normativo pre-
cedente, acrescentando, em razao das determinac¢des constitucionais elencadas,
alguns diferenciais importantes, como o alcance de todos os 6rgaos e entidades
da Unido, estados, Distrito Federal e municipios e a imposicdo de regras mais
detalhadas acerca das licitagdes, das dispensas e inexigibilidades e respectivos
contratos, o que, ao unificar o marco legal das contratagdes em todo o pais e re-
duzir a discricionariedade de gestores espalhados por todo o territério nacional,
desencadeou sérios ataques, a ponto de denomina-la como “uma lei de ocasido”
(ROSILHO, 2013, p. 130-131), com criticas que desconsideram, até mesmo, a
sua legitimidade democratica.

Nao é mero acaso, a prop0sito, a critica a “pulverizacdo do nicleo de poder” de-
corrente da Constituicao Federal de 1988 em matéria de contratacdes publicas,
que, ao espalha-lo “por todo o Congresso Nacional”, teria facilitado “a permea-
bilidade da reforma a pontos de vistas que até entdo ndo tinham encontrado eco
nas reformas juridicas”,” contribuindo, nessa logica, “para que a gestdo ptblica
praticamente nao tivesse feito parte dos debates sobre a reforma e para que os
interesses privados tivessem mais espaco de atuacdo”, com acusagoes de que, a
época, “houve uma captura do processo legislativo por certos grupos setoriais”,
ndo se preocupando “efetivamente com a boa contratacdo [...], mas em garantir
a determinados segmentos acesso facilitado ao mercado publico” (ROSILHO,
2013, p. 130-131).

Os ataques a Lei n° 8.666/1993 desconsideram, por completo, os proble-
mas identificados na primeira fase (1922-1993) em razdo do seu déficit
democraético, inclusive a facilidade redobrada de captura de agentes do
Poder Executivo devido a opacidade caracteristica da elabora¢dao normativa
precedente a Constituicdo Federal de 1988; denotam certa reveréncia as
reformas formuladas pelo préprio Poder Executivo e positivadas pelo presi-

79 Desconsidera-se, nessa perspectiva, que o Parlamento é a “sede institucional dos debates politicos,
uma caixa de ressonancia para efeito de informacédo e mobilizacdo da opinido ptiblica, o local por
exceléncia de perequacao dos interesses pluralistas, o 6rgdo que, devido a sua composicao e ao
seu processo de funcionamento, logra fazer da lei ndo uma simples expressdo dos sentimentos
imperantes neste ou naquele setor da sociedade, mas uma vontade melhor resultante da sintese de
posicoes e do compromisso de interesses” (CORREIA, 2003, p. 42).
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dente da Reptiblica, ao ponto de ndo valorizar principios basilares do Estado
Democratico de Direito, que, nos casos de reserva parlamentar, reclamam
uma legalidade material, ndo admitindo leis que representem uma “espécie
de emissdo de cheque em branco em favor da administracdao” (ROSILHO,
2013, p. 385); e confundem medidas para promover a competicdo e poten-
cializar as chances de selecdo de propostas mais vantajosas com beneficios
indevidos para determinados segmentos econdmicos.

Em razao de criticas constantes e agressivas, foram editadas 25 leis para alterar
a Lei n° 8.666/1993% e diversas outras leis esparsas para flexibilizar a aplicacdo
da Lei n° 8.666/1993 ou, até mesmo, afastar sua aplicagdo em contratacdes de
objetos especificos ou quando realizadas por certas entidades,® ocasionando a

80 Lein®8.883/1994, Lein®9.648/1998 e Lei n® 12.349/2010, promoveram alteragoes substanciais na
Lein®8.666/1993; Lein®9.032/1995, Lein°® 9.648/1998, Lein°® 9.854/1999, Lein® 10.973/2004, Lei
n° 11.107/2005, Lei n° 11.079/2004, Lei n° 11.196/2005, Lei n° 11.445/2007, Lei n° 11.481/2007,
Lei n® 11.484/2007, Lei n° 11.763/2008, Lei n° 11.783/2008, Lei n° 11.952/2009, Lei
n° 12.188/2010, Lei n® 12.440/2011, Lei n® 12.715/2012, Lei n® 12.873/2013, Lei n° 13.146/2015,
Lei n® 13.204/2015, Lei n° 13.243/2016, Lei n° 13.465/2017, e Lei n° 13.500/2017, promoveram
alteragdes pontuais na Lei n° 8.666/1993.

81 Lein®8.248/1991, com regras de preferéncia a serem aplicadas as contratagdes de bens e servicos
de tecnologia; Lei n° 9.478/1997, que, no art. 67, possibilitou que as contrata¢des realizadas pela
Petréleo Brasileiro S.A. (PETROBRAS) fossem precedidas de procedimento licitatério estabe-
lecido em decreto do Presidente da Reptiblica, originando o Decreto n°® 2.745/1998, que aprovou
o Regulamento do Procedimento Licitatério Simplificado da PETROBRAS (sobre as fragili-
dades do modelo “minimalista” previsto na Lei n® 9.478/1997, ver: AMORIM, Rafael Amorim
de. Operacao Lava Jato e o Modelo Simplificado de Contratacoes da PETROBRAS. p. 143-160
(BROCHADO et al., 2020); Lei n° 10.520/2002, que instituiu o pregdo, modalidade de licitacdo
aplicavel a contratagdo de bens e servigos comuns; Lei Complementar n® 123/2006, voltada a
promover o acesso de microempresas e empresas de pequeno porte ao mercado de contratagdes
puiblicas; Lei n° 11.652/2008, que, no art. 25, possibilitou que as contratacoes realizadas pela
Empresa Brasil de Comunicagdo (EBC) fossem precedidas de procedimento licitatério estabele-
cido em decreto do Presidente da Republica, originando o Decreto n° 6.505/2008, que aprovou
o Regulamento Simplificado para Contratagoes pela EBC; Lei n° 11.943/2009, que, ao alterar o
§ 2° do art. 15 da Lei n° 3.890-A/1961, possibilitou que as contratagoes realizadas pelas Centrais
Elétricas Brasileiras (ELETROBRAS) e por suas controladas (Chesf, Furnas, Eletronorte, Ele-
trosul e Eletronuclear) fossem precedidas de simples procedimento licitatério estabelecido em
decreto do Presidente da Reptblica, salvo em obras e servigos de engenharia que continuaram dis-
ciplinas pela Lei Geral; Lei n° 12.462/2011, que instituiu o Regime Diferenciado de Contratacdes,
inicialmente aplicavel a contratagoes relacionadas a Copa das Confederacdes de 2013, a Copa do
Mundo de 2014 e aos Jogos Olimpicos de 2016, depois com aplicacdo estendida para diversas
outras contratagdes, a exemplo de obras do Programa de Aceleracdo do Crescimento, de obras e
servicos de engenharia do Sistema Unico, e de contratacdes no ambito do sistema de seguranca
publica, etc.; Lei n® 12.598/2012, com normas especiais para as compras, as contratagdes e o
desenvolvimento de produtos e de sistemas de defesa; Lei n° 12.232/2010, com normas especiais
para contratagao de servicos de publicidade prestados por intermédio de agéncias de propaganda;
Lei n° 13.303/2016, que, ao estabelecer o estatuto juridico das empresas estatais de todo o Pais
previsto no § 1° do art. 173 da Constituicao Federal de 1988, disciplinou suas licitacdes, contrata-
¢Oes diretas e respectivos contratos, inclusive com a revogacao do art. 67 da Lei n° 9.478/1997 e
do § 2° do art. 15 da Lei n° 3.890-A/1961.
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denominada “erosdao do modelo unitario de contratacdes” (ROSILHO, 2013,
p. 196), em decorréncia da pressdo exercida por setores acostumados, na pri-
meira fase, a formular propostas de mudancas e vé-las positivadas pelo préprio
chefe do Poder Executivo. De qualquer forma, na segunda fase, apesar do ex-
cesso de diplomas legais editados, houve a consolidacdo do Estado Democra-
tico de Direito, com maior protagonismo do Poder Legislativo no debate sobre
a matéria e superacdo definitiva da imposicdo unilateral pelo Poder Executivo
do marco normativo das contratacdes publicas.

Os diplomas legais editados, até a égide da Lei n® 14.133/2021, tém, no geral,
regras direcionadas preponderantemente a fase externa das licitacoes, as hipo-
teses de dispensa e inexigibilidade e a execugdo contratual, possuindo, como
principal preocupacdo, a “abrangéncia do dever de licitar” e o “tratamento
dado pela administracdo a interessados nas contratagées” (ROSILHO, 2013,
p. 150), o que era reflexo da prevaléncia da “classica concepgdo liberal da le-
galidade”, que promove “uma evidente conexdo entre legalidade e liberdade”
(ALMEIDA, 2015, p. 160), a justificar, devido a preocupacdo com a limitacdo
do poder estatal, a prevaléncia de normas para disciplinar a relacdo entre a
administragdo e os particulares,®” com vistas a concretizar a fungdo histérica
dos parlamentos “de supremos guardides do quadro das liberdades e garantias”
(CORREIA, 2003, p. 36).

Decorre da “classica concepcdo liberal da legalidade” a denominada “margina-
lizacdo da legalidade”, com a subtracdo do dominio legal de certas matérias ad-
ministrativas, notadamente quando nao se relacionassem “com os particulares
em termos de envolver a susceptibilidade de limitar ou lesar as suas posicoes
juridicas”, o que explica, nos diplomas normativos precedentes, a “impenetrabi-
lidade da lei e do parlamento” em aspectos internos da administragdo (OTERO,
2019, p. 179-180), que constituiam, na pratica, um dominio quase exclusivo da
administracdo, ainda que fossem determinantes para os resultados alcancados
nas licitagGes e contratos (FORTINI; AMORIM, 2021).

A “classica concepcdo liberal da legalidade” foi superada, determinando a
obediéncia da administracao ptuiblica “as normas juridicas que regem as rela-

82 Da concepgao “do particular perante a administragao como cidaddo ndo como sudito”, decorre, na
atualidade, a perspectiva da relacao juridico-administrativa, o que fundamenta a atencao prepon-
derante do Poder Legislativo para a demarcacao de principios e regras voltados a conformacao da
“disciplina procedimental dos contatos entre a administracdo e os cidaddaos” (MONCADA, 2009,
p- 1041-1042).
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¢Oes entre ela e os particulares e também seu proprio funcionamento interno”
(CORREIA, 2003, p. 33). Por isso, ao ser superada a ideia de existir no in-
terior da administracdo publica uma zona subtraida do dominio legal, “toda
atividade administrativa, seja ela interna ou externa, se encontra subordinada
a legalidade” (OTERO, 2019, p. 179-180), a prevalecer, a partir disso, a com-
preensdo da lei ndo apenas como limite, mas também como pressuposto e
fundamento da acdo administrativa, que “cobre e abarca todos os aspectos da
atividade administrativa, ndo apenas aqueles que possam consistir na lesdo de
direitos ou interesse dos particulares” (AMARAL, 2018, p. 39-40).%

No contexto exposto, a Lei n° 14.133/2021 adentrou em temas que, histo-
ricamente, estavam a margem do direito (CHEVALIER, 2005), e ndo eram
disciplinados pelos diplomas normativos relacionados a licitagdes e contratos
administrativos, preocupando-se, ao refletir a tendéncia contemporanea de re-
ducdo da “marginalizacdo da legalidade”, com a demarcacdo de normas que
permeardo todo o “sistema de contratagoes publicas”, desde as variaveis estru-
turais que perpassam todas as licitacOes e contratos de um 6rgdo ou entidade
publica (por exemplo, estrutura organizacional, processos de trabalho, recursos
humanos, etc.), até aspectos especificos decisivos dos resultados de cada con-
tratacdo publica (fase interna, fase externa e execucdo contratual) (AMORIM,
2022, p. 559).

A Lein® 14.133/2022 inaugura, enfim, um novo momento na disciplina das con-
tratacdes publicas, que, além de superar a fase caracterizada pela formulacao e
positivacdo dos diplomas normativos pelo préprio Poder Executivo, demarca
um novo olhar do legislador para a matéria, pois, ciente do papel das leis nacio-
nais como principal instrumento indutor de inovagdo na administragdo publi-
ca® e de que os “sistemas de contratacOes publicas” constituem “pilar nuclear
das administragoes publicas” (OCDE, 2015, p. 3), provendo os bens e servi-
¢0s necessarios para a consecucao das atividades administrativas, passou a se

83 Nesse sentido, explica Paulo Otero, o Estado Democratico de Direito é “a sintese historica de
um longo processo de subordinagdo da administracao publica a racionalidade e a legitimidade
democratica da lei”, ndo mais limitada a uma “func@o negativa ou limitativa” do poder estatal,
também assumindo “uma funcao positiva ou fundamentadora do agir administrativo” (OTERO,
2019, p. 188-189).

84 O “European Public Sector Inovation Scoreboard 2013 — a Pilot Exercise”, elaborado no ambito
da Unido Europeia (2014, p. 5), demonstra, a propoésito, que novas leis e regulamentos sao con-
siderados o principal instrumento indutor de inovagdes nas administracoes publicas dos paises
pesquisados.
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preocupar, em acréscimo aos temas historicamente disciplinados,® com a defini-
¢do de regras para disciplinar relages e atividades intra muros (GONCALVES,
2019, p. 164), decisivas para o alcance dos objetivos almejados pelo legislador.

Depreende-se, da andlise dos tultimos 100 anos da disciplina das contratagdes
publicas, que ndo se trata de simples positivagdo legal de um “modelo maxima-
lista”, representando, em verdade, um consectario da propria evolucdo da sua
disciplina normativa, que, em substituicdo ao dominio quase exclusivo do Poder
Executivo, passou a ter maior protagonismo do Poder Legislativo, despontando,
com o tempo, um novo olhar para a matéria, agora interessando todas as ino-
vacodes constantes na Lei n° 14.133/2021 que tém o potencial de promover, nas
palavras de Margal Justen Filho (2021), “uma grande reforma administrativa”,
caso implementadas algumas “providéncias indispensaveis”, voltadas a impul-
sionar a boa governancga das contratacoes publicas.

3  Governanca das contratacoes publicas

O art. 22, XXVII, da Constituicdo Federal, estabelece a competéncia da
Unido para editar normas gerais de “licitacdo e contratacdo”, o que fundamen-
ta, no plano constitucional, o novo olhar do legislador, subordinando a Lei
n° 14.133/2022 toda atividade administrativa, interna e externa, determinan-
te dos resultados das contratacdes publicas. Exige-se, entdo, uma nova légica
de compreensdo das contratagdes ptblicas, deslocando-se a atencao inicial dos
detalhes do ciclo de cada contratacdo ptiblica (fase interna, fase externa e exe-
cucao contratual), para os arranjos institucionais que definem os resultados das
contratacdes publicas em cada érgdo e entidade ptblica.

Em realidade, além de ser uma consequéncia da evolugdo natural da disciplina
da matéria, em razdo da tendéncia contemporanea de reducdo da “margina-
lizacdo da legalidade”, a compreensdo da importdncia da governanca® das
contratagOes publicas decorre do consideravel aciimulo, nos tltimos 100 anos,

85 Na perspectiva da “classica concepcao liberal da legalidade”, a preocupacdo estava centrada no
necessdrio “equilibrio entre os direitos dos administrados e as prerrogativas da administracao”
(DI PIETRO, 2015, p. 97).

86 O conceito de governanga, explica Renata Bichir, “é polissémico e polémico, e seu uso ampliado
e vago, tanto no debate ptiblico quanto no académico, termina, por vezes, esvaziando seus contor-
nos”, aqui se privilegiando, como parametro interpretativo, o texto da Lei n® 14.133/2021, ainda
que também esteja suscetivel a polémicas (BICHIR, 2018, p. 49-55).
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de conhecimentos e experiéncias, os quais demonstram que, na aplicacdo do
mesmo diploma legal, 6rgdos e entidades publicas alcangam, muitas vezes, na
destinacdo de recursos ptiblicos significativos,®” resultados completamente di-
ferentes, o que tem correlacdo direta com os respectivos niveis de maturidade
da governanca e da gestdo das contratacdes publicas (FORTINI; AMORIM,
2021, p. 19).

Os trabalhos de consagradas institui¢des (por exemplo, do Banco Mundial,®
da Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico — OCDE,®
da Federacdo Internacional dos Contadores,” do Governance Accountability
Office,* do Instituto de Pesquisa Economica Aplicada® e do Tribunal de Contas
da Unido)* corroboram a importancia da governanca das contratagGes publi-
cas, que impde reflexdes sobre as varidveis determinantes para que os 6rgaos e
entidades publicas consigam alcancar o melhor value for money, o que exige,
em acréscimo as preocupacoes com a celeridade, integridade e economicidade,
atencdo para a possibilidade de utilizacdo estratégica das contratagcdes para o
alcance de objetivos socioecondmicos mais amplos, incluindo, por exemplo,
contribui¢des para a conformacdo de uma economia resiliente, inclusiva e

sustentavel.®* %

Destaca-se, a propésito, que o aperfeicoamento da governanga pode potenciali-
zar a capacidade administrativa (ou seja, a capacidade de “identificacdo de pro-
blemas, formulagdo de solugdes, execucao de acoes e entrega dos resultados”)
(PIRES; GOMIDE, 2018, p. 25-32), 0 que, ao desencadear um circulo virtuoso,
com aumento da transparéncia, competitividade e responsabilidade, possibili-
ta o alcance dos objetivos das contratacGes publicas, com reflexos nas politicas
publicas e no desenvolvimento dos paises (WORLD BANK, 2022, p. 29-31).
O Tribunal de Contas da Unido, ao auxiliar o Congresso Nacional no exercicio

87 Ver: OCDE (2021) e IPEA/CEPAL (2021. p. 33-39).

88 Ver: World Bank (2022).

89 Ver: OCDE (2020).

90 Ver: International Federation of Accountants (2014. p. 8).
91 Ver: Government Accountability Office (2005).

92 Ver:

—

Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (2018).
93 Ver:

—

Tribunal de Contas da Unido (2020).
94 Ver: World Bank (2022).
95 Sobre valor ptiblico, ver: Moore (2002).
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do controle externo,” contribuiu decisivamente para a conscientizacdo da im-
portancia da governanga das contratagdes no pais,” em especial ao constatar
que “uma das causas primarias de todos os problemas percebidos [na adminis-
tracdo] é a baixa qualidade da governanca publica em todos os entes da federa-
cdo” (TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO, 2015).

A Lei n°® 14.133/2021 é, enfim, simples decorréncia do contexto exposto, que
imp0e, antes das preocupacdes com as especificidades relacionadas a mode-
lagem das licitacdes e dos contratos administrativos, atencdo redobrada para
a governanca das contratagdes publicas, notadamente para as variaveis ob-
jetivas e subjetivas que compdem o arranjo institucional que determina, em
cada 6rgdo e entidade publica, a capacidade de a acdo administrativa alcancar
os resultados desejados, a exemplo da estrutura organizacional, dos recursos
humanos, dos processos de trabalho, dos instrumentos de planejamento, dos
recursos de tecnologia da informacdo e comunicagdo, das praticas de gestdo
de riscos e de controles internos, etc.”

Nao h4, na Lei n® 14.133/2021, em relacdo a governanca das contratagdes pu-
blicas, “um modelo universal (one size fits all)” que pretensamente funcionaria
“diante de todo e qualquer cenario” (RIBEIRO, 2016, p. 221), existindo, como
ja destacado em outra ocasido (FORTINI; AMORIM, 2021, p. 3-4), balizas
legais, que, em meio a conceitos juridicos indeterminados, previsoes discricio-
nérias e lacunas propositais (SCHMIDT-ABMANN, 2016, p. 65-67), possibi-
litardo a conformacao do novo marco legal de acordo com a realidade de cada

96 O Tribunal de Contas da Unido realizou, ao longo dos anos, levantamentos relacionados a gover-
nanca e gestao na administracao publica, identificando, no geral, entre 2017 e 2021, a partir de
respostas dos préprios 6rgios e entidades avaliadas, evolucio no indice de Governanca e Ges-
tao de Contratagdes — Acérdao TCU n° 588-2018-Plenario (ref. ao ano de 2017), Acérdao TCU
n° 2.699/2018-Plenario (ref. ao ano de 2018) e Acérdao TCU n° 2.164/2021-Plenério (ref. ao ano
de 2021) —, com a ressalva de que “o panorama obtido ndo se mostra satisfatério, considerando
que mais de 1/3 dos respondentes declara estar em estagio inicial de capacidade em governanca
das contratagoes [...]”. Disponiveis em: https://portal.tcu.gov.br/governanca/governancapublica/
organizacional/levantamento-de-governanca/. Acesso em: 20 maio 2022.

97 Sobre as influéncias dos 6rgaos de controle nos debates sobre governancga publica, ver: Nogueira
e Gaetani (2018. p. 91-100).

98 Ver: Fortini e Amorim (2021, p.20).
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ente federativo,* '°° observada a necessidade de institucionalizar um sistema de
contrata¢des publicas que, por tratar de questdes estritamente técnicas, “fique
protegido em relacdo a mudanca de governos e outras alteracdes do quadro
politico-eleitoral” (MIRAGEM, 2017, p. 61), para que possa, até mesmo para
facilitar a materializacdo de decisGes politicas legitimas, potencializar os resul-
tados alcancados ao prover os bens e servicos necessarios.

3.1 Da responsabilidade da alta administracao

O art. 11, paragrafo tnico, da Lei n® 14.133/2021 demarca, de inicio, “dentro da
ideia do tone at the top” (NOHARA, 2021, p. 123), a responsabilidade da alta
administracdo dos 6rgaos e entidades ptiblicas — autoridade maxima e demais
dirigentes das unidades superiores'®! — pela governanca das contratacoes, com a
determinagdo de que promovam a implementagdo de estrutura organizacional'®
e de processos de trabalho que lhes possibilite avaliar, direcionar e monitorar os
processos licitatdrios e os respectivos contratos administrativos, como forma de:

(a) assegurar o alinhamento das contratacdes ao planejamento estratégico e as
leis orcamentarias;

(b) promover um ambiente integro e confiavel;

99 De Almiro do Couto e Silva, ao adaptar suas ideias a realidade do novo marco legal, é possivel
dizer, para fins ilustrativos, que a Lei n° 14.133/2021 tem, em suas normas, “por vezes [...] fios
tdo estreitos, que nao deixa qualquer espaco [...]”; “outras vezes, porém, os fios [...] sdo mais
abertos”, permitindo, nas palavras de Paulo Otero, que a administracao exerca a “respectiva tarefa
de determinacdo e densificacdo” do texto legal (SILVA, 1990, p. 51-67; OTERO, 2019, p. 897).

100 Como explica Pedro Costa Gongalves, existe, nessas situagoes, a possibilidade de a adminis-
tracdo publica também “estar condicionada, nos seus processos de acdo, a regras nao juridicas”
(também denominadas por Paulo Otero como “normas de natureza extrajuridica”), nao se ad-
mitindo, por isso, que “regras cientificas e de boas préticas [legis artis], standards e padrdes
técnicos” eventualmente incorporadas a Lei n° 14.133/2021, sejam simplesmente desconsideradas
(GONCALVES, 2019, p. 188; OTERO, 2019, p. 763).

101 No ambito federal, de acordo com o inciso III do art. 2° do Decreto n® 9.203, de 22/11/2017, a alta
administracdo é composta por “ministros de Estado, ocupantes de cargos de natureza especial,
ocupantes de cargo de nivel 6 do Grupo-Direcdo e Assessoramento Superiores — DAS e presi-
dentes e diretores de autarquias, inclusive as especiais, e de fundagdes publicas ou autoridades de
hierarquia equivalente;”

102 Deve-se considerar, por exemplo, a instituicdo de centrais de compras pelos entes federativos
(arts. 19, I, e 181 da Lei n® 14.133/2021) e, no caso de municipios com até 10 mil habitantes,
que, segundo dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, representam 2446 munici-
pios ou 43,91% do total, a constitui¢do de consércios publicos (art. 181, paragrafo unico, da Lei
n° 14.133/2021). Disponivel em: https://www.ibge.gov.br/estatisticas/sociais/populacao/9103-es-
timativas-de-populacao.html?edicao=28674&t=resultados. Acesso em: 12 dez. 2020.
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(c) promover eficiéncia, efetividade nas contratacdes; e

(d) alcancar os objetivos estabelecidos no préprio diploma legal (in casu, asse-
gurar a selecdo das propostas mais vantajosas; garantir tratamento isondmico
entre os licitantes e promover a justa competicdo; evitar contratacdes com sobre-
preco ou com precos manifestamente inexequiveis e superfaturamento na exe-

cucdo dos contratos; e incentivar a inovagao e o desenvolvimento sustentavel.

Decorre, do dispositivo legal especificado, a impossibilidade de a alta adminis-
tracdo dos 6rgdos e entidades ptblicas simplesmente delegar a responsabilidade
pelas contratagoes publicas, pois, na condigcdo de responsavel pela governanca,
devera: (a) “avaliar, com fundamento em evidéncias, o ambiente, os cendrios, as
alternativas, o desempenho e os resultados atuais e os almejados”; (b) “direcio-
nar, priorizar e orientar a preparacao, a articulagcdo e a coordenacdo de politicas
e de planos, alinhando as fung¢des organizacionais as necessidades das partes
interessadas”; e, principalmente, (c) “monitorar os resultados, o desempenho e
o cumprimento de politicas e planos, confrontando-os com as metas estabeleci-
das e as expectativas das partes interessadas” (TRIBUNAL DE CONTAS DA
UNIAOQ, 2020, p. 17-19).

O parégrafo tinico do art. 11 da Lei n® 14.133/2021 exige, para dar sustentacao a
boa governanca das contratacdes publicas, que a alta administracdo contemple,
na implementacdo da estrutura e dos processos, a gestdo de riscos e os con-
troles internos, pois a “auséncia ou ineficiéncia dos controles internos” torna
vulneravel o sistema de contratacdes publicas, oportunizando o cometimento
de fraudes nas licitacOes e nos contratos administrativos (SANTOS; SOUZA,
2020, p. 33). O objetivo do novo marco legal “ndo é, nem poderia ser, a cria-
¢do de mais controles e mais burocracia”, ao contrério, o objetivo é melhorar
o desempenho dos o6rgdos e entidades publicas e promover a integridade no
ambiente de contratacoes, sendo possivel “descobrir oportunidades de remover
controles desnecessarios, que se tornam empecilhos a entrega de resultados”
(TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO, 2020, p. 15-16).

Ha4, por isso, no § 1° do art. 169 da Lei n° 14.133/2021, a exigéncia de compa-
tibilidade entre os custos e os beneficios relacionados aos instrumentos de go-
vernanga das contratacoes publicas, devendo-se considerar, na conformagao da
estrutura e dos processos, o tamanho da organizacao publica e a complexidade
de suas funcdes, observada a necessidade de a alta administracdo: (a) promo-
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ver avaliacdo recorrente das varidveis que impactam nas contrata¢des publicas;
(b) determinar o direcionamento estratégico da area responsavel por sua opera-
cionalizacdo; e (c) monitora-la quanto a observancia das diretrizes estabelecidas
e ao alcance dos objetivos e metas definidos.

A Lein®14.133/2021, ao definir da responsabilidade da alta administragdo pela
governanga, compreende que seu comprometimento é decisivo para o aumento
da capacidade do sistema de contratacoes publicas (desde os contratos indi-
viduais, até o sistema no seu todo), demarcando, a partir disso, outras balizas
legais a serem observadas, verdadeiros parametros de concretizacdo da boa go-
vernanga publica, aqui interessando, em especial, as disposi¢des relacionadas a
profissionalizacdo dos recursos humanos, ao fortalecimento do planejamento,
a absorgdo de recursos de tecnologia de informacgdo e comunicagao e a imple-
mentacdo de praticas de gestdo de riscos e de controles preventivos.

3.2 Da profissionalizacdo dos recursos humanos

Ha, desde Otto Von Bismarck, a certeza de que, “com funciondrios ruins, as
melhores leis ndo servem para nada”. Por isso, em se tratando de uma area
que exige competéncias especificas, a OCDE!® recomenda que os paises de-
senvolvam a “forca de trabalho afeta a contratagdo ptiblica”, com “elevados
padrées profissionais em matéria de conhecimento, implementacdo pratica e
integridade”, o que exige, por exemplo, “funcionarios suficientes em termos de
quantidade e de competéncias, reconhecimento da atividade de contratacao pu-
blica como uma profissdo especifica, certificacdo e formagdes regulares, normas
de integridade para os funcionarios afetos a contratacdo publica [...]”(OCDE,
2015, p. 11).

O legislador estava ciente da importancia da profissionalizagcdo da area de con-
tratagdes publicas, inclusive constando, no Parecer aprovado da Comissao Es-
pecial da Camara dos Deputados,'® a preocupacio de que, “se ndo tivermos
bons agentes publicos”, 0 novo marco legal das contratagcdes “ndo sera aplicado

103 O Secretariado da OCDE é subdividido em 23 diretdrios, um deles é o “Diretério de Governanca
Publica”, que conta com o “Comité de Governanga Publica” (fundado em 1961), instancia com
representantes dos paises em diversos grupos de trabalho, inclusive no “Grupo de Trabalho de
Funcionarios Lideres em Compras Publicas”, fundado em 2014 (IPEA/CEPAL, 2021, p. 10-12).

104 Comissao Especial Destinada a Proferir Parecer ao Projeto de Lei n® 1.292/1995. Parecer apresen-
tado pelo deputado Jodo Arruda em 3/12/2018. p. 42-43. Disponivel em: https://www.camara.leg.
br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2188019. Acesso em: 10 mar. 2022.
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de forma adequada, persistindo as dificuldades enfrentadas historicamente em
nosso pais”, a justificar, nessa légica, as medidas constantes nos art. 7° a 10
da Lei n° 14.133/2021, pois a eficacia de um novo diploma legal “depende de
qudo bem ele é implementado”, o que pressupoe a capacidade dos profissionais
de “entender, seguir e aplicar as regras estabelecidas” (WORLD BANK, 2022,
p. 42-43).1%

Em decorréncia, o art. 7° da Lei n° 14.133/2021 exige que alta administracao
dos 6rgdos e entidades — ou quem as normas de organizacdo administrativa
indicarem — promova a implementacgdo da gestdo por competéncias,'”® o que
exigira: (a) “avaliacdo da estrutura de recursos humanos”; (b) “identificacdo
das competéncias necessarias para cada funcdo”; (c) “definicao clara das res-
ponsabilidades e dos papeis a serem desempenhados”; e, (d) por fim, “selecdo
e designacdo de agentes publicos que tenham conhecimentos, habilidades e
atitudes compativeis” (FORTINI; AMORIN, 2021, p. 7-11), observados os re-
quisitos minimos estabelecidos no art. 7°, incisos I a III, da Lei n°® 14.133/2021,
para as fungOes essenciais a serem desempenhadas nas contratagdes publicas:

(a) preferencialmente, ser servidor efetivo ou empregado publico dos quadros
permanentes da administragao (art. 7°, inciso I), salvo no caso do agente de
contratacdo, que devera ser obrigatoriamente servidor efetivo ou empregado
publico dos quadros permanentes (art. 8°);

(b) ser titular de cargo ou emprego que tenha atribui¢ées relacionadas a licita-
¢Oes e contratos; ou possuir formacdo compativel com as atribuicGes a serem
desempenhadas; ou ter certificacdo profissional emitida por escola de governo
na area (art. 7°, inciso II); e

(c) ndo ser conjuge ou companheiro de licitantes ou contratados habituais da
administracdo e ndo ter com eles vinculo de parentesco, colateral ou por afini-

105 A OCDE explica que “recursos humanos adequados, em ntimero e competéncias, para planejar
e executar as contratagdes” sdao um “componente crucial de um sistema de contratagdes publicas
s6lido”, com a exigéncia de implementagdo de estratégias para criar uma forca de trabalho de alto
desempenho (OCDE, 2016, p. 6, Traducdo nossa).

106 H4, no ambito da Unido Europeia, iniciativa que pode ser utilizada como inspiragdo para os entes
federativos do pais, ver: Comissao Europeia (2022).
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dade, até o terceiro grau, ou relacdo de natureza técnica, comercial, econémica,
financeira, trabalhista e civil (art. 7°, inciso IIT).!%

A OCDE (2015, p. 11) recomenda que a forga de trabalho dedicada as contra-
tacOes publicas tenha “capacidade para obter continuamente uma boa relagdo
qualidade-preco de forma eficiente e eficaz”, o que exige a “oferta de opor-
tunidades de carreiras atrativas, competitivas e baseadas no mérito” (OCDE,
2015, p. 11). Nesse contexto, a Lei n® 14.133/2021 ndo se limitou a determinar
a realizacdo de gestdo por competéncias, estabelecendo requisitos obrigaté-
rios para designacdo de agentes publicos para fungdes essenciais das contra-
tacOes publicas, na expectativa de efetivamente contribuir para superacdo de
problemas histéricos da cultura predominante do setor ptiblico,'® dificultando,
por exemplo, a designacao de “amigos do rei” para o desempenho de funcdes
essenciais das contratacOes publicas em razdo de “elementos de poder e [...]
lacos afetivos” (FENILI, 2018, p. 255-263).1%

Em realidade, os incisos I e II do art. 7° da Lei n° 14.133/2021, além de mitiga-
rem riscos de designacdes de pessoas sem as competéncias necessarias, também
contribuirdo para a diminuicdo da rotatividade de pessoal, o que, ao dificultar
alteracoes dos servidores e empregados responsaveis pelas licitacoes e contratos

107 Ha, no inciso IV art. 14 da Lei n° 14.133/2021, outra regra para mitigar riscos de conflito de
interesses, especificamente proibicdo de disputar licitacdo ou participar da execucao de contrato
quando o particular: (a) manter “vinculo de natureza técnica, comercial, econdmica, financeira,
trabalhista ou civil com dirigente do 6rgdo ou entidade contratante ou com agente ptiblico que de-
sempenha funcdo na licitacdo ou atua na fiscalizagao ou na gestao do contrato; ou (b) for “conjuge,
companheiro ou parente em linha reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau,” dos agentes
publicos especificados, “devendo essa proibicdo constar expressamente do edital de licitacdo”
(BRASIL, 2021).

108 De acordo com Fernando Abrucio (2010, p. 382), o maior problema das administracdes “é a fragi-
lidade de sua burocracia em termos de qualificagdo e independéncia junto aos poderes politicos”,
o que é comprovado por Rodolfo Dourado (2015), que, em anélise de centenas de relatérios do
Programa de Fiscalizagdo em Entes Federativos relacionados a pequenos municipios da Bahia,
Pernambuco e Ceard, demonstrou a influéncia politica existente nas fraudes identificadas em
contratagdes publicas, normalmente com a participacdo de agentes publicos nao pertencentes aos
quadros permanentes da administragdo.

109 O Acordao 588-2018-Plenério (Voto do ministro Bruno Dantas, p. 5), em relacao as pessoas dos
o6rgdos e entidades que participaram do levantamento, constatou que “mais de 65% das organiza-
¢Oes encontram-se em estagio inicial de capacidade”, o que acarreta as seguintes consequéncias:
“50.1. desconhecimento acerca das competéncias necessarias ao desempenho adequado das ativi-
dades realizadas pela area de gestdo de contratagdes; 50.2. alocagdo e movimentacdo de pessoal
para a area de gestdo de contratagoes sem qualificacdo técnica necesséria; 50.3. designacdo de
gestor nao capacitado adequadamente para exercer atividades criticas atinentes a gestdao de con-
tratacoes; e 50.4. prejuizo ao alcance das metas definidas para a area de gestdo de contratagdes,
por falta de pessoal capacitado.” Disponivel em: <https://portal.tcu.gov.br/inicio/>. Acesso em:
20 abr. 2022.
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a cada mudanca de governo, facilitard o desenvolvimento da forca de trabalho.
Ndo se trata de uma solugdo ideal,''? ! mas, diante das limita¢Ges inerentes a
iniciativa do legislador federal e do escopo da Lei n° 14.133/2021, a gestdo por
competéncias e os requisitos estabelecidos nos incisos I a III do art. 7° da Lei
n° 14.133/2021 constituem avangos inequivocos para a profissionalizacao das
funcdes essenciais das contratacGes publicas.

A alta administragdo dos 6rgdos e entidades publicas constatara, muitas vezes,
insuficiéncia de pessoal (aspecto quantitativo) e/ou déficit de competéncias (as-
pecto qualitativo) no quadro funcional, o que demandara a implementacdo de
politicas para resolucao dos problemas, a exemplo da realizacdo de concursos
publicos, da execucdo de planos de capacitacGes, etc.'*? Destaca-se que, além
da designacdo preferencial de servidores efetivos e de empregados publicos do
quadro permanente da administracdo, a alta administracdo dos 6rgdos e entida-
des publicas devera atentar para a exigéncia de que eles: a) sejam titulares de
cargo ou emprego que tenha atribuicGes relacionadas a licitagoes e contratos;!'3
b) possuam formacdo compativel com as atribuicdes a serem desempenhadas;

ou c) tenham certificacdo profissional na area emitida por escola de governo.!'4

O § 3°art. 8° da Lei n° 14.133/2021 exige a edicdo de regulamento especifico
pela alta administracdo para demarcar os papeis e responsabilidades de cada
funcdo-chave das contratagdes publicas (inclusive, dos 6rgdos de assessora-

mento juridico e de controle interno), sem prejuizo de também definir padroes

110 Ver: IPEA. Texto para Discussao n° 1990 — A Agenda Perdida das Compras Publicas: Rumo
a uma Reforma Abrangente da Lei de Licitagdes e do Arcabougo Institucional. Eduardo Pedral
Sampaio Fiuza e Bernardo Abreu de Medeiros. Brasilia, 2014. p. 94-96. Disponivel em: <http://
repositorio.ipea.gov.br/bitstream/11058/3362/1/td_1990.pdf>. Acesso em: 10 mar. 2022.

111 A OCDE consolidou, em 2021, iniciativas adotadas pelos paises para profissionalizacao da area
de contratagdes ptiblicas, por exemplo: 42% adotam gestao por competéncias, com a defini¢do dos
requisitos necessarios para realizar cada funcdo na area; 36% utilizam modelos de certificacao;
39% reconhecem as contratagdes publicas como uma profissdo autonoma; etc. (OCDE, 2021).

112 Ver: OCDE, 2016.

113 Por exemplo, no dmbito federal, a designagdo de um Analista de Infraestrutura, carreira discipli-
nada pela Lei n° 11.539/2007, com atribui¢des voltadas as atividades especializadas de planeja-
mento, coordenacao, fiscalizagao, assisténcia técnica e execucdo de projetos e obras de infraes-
trutura de grande porte, para fungdes-chave de contratagoes de obras e servicos de engenharia é
plenamente compativel com as exigéncias da Lei n° 14.133/2021.

114 A Lei n° 14.133/2021 se preocupa com possiveis conflitos de interesses, exigindo, assim, para
mitigar riscos no alcance dos resultados almejados, que os servidores designados: a) nao sejam
conjuge ou companheiro de licitantes ou contratados habituais da administragdo; e b) nao tenham
com eles vinculo de parentesco, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, ou relagdo de na-
tureza técnica, comercial, econémica, financeira, trabalhista e civil.
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de conduta, algadas decisorias, etc. O § 1° do art. 7° da Lei determina que seja
observado o principio da segregacdo de fungdes, vedando a designagdo do
mesmo agente publico para atuacdo simultanea em fun¢des mais suscetiveis a
riscos, de modo a mitigar riscos de ocultacdo de erros e fraudes nas licitacoes,
contratacdes diretas e respectivos contratos administrativos.

3.3 Dos instrumentos de planejamento

Constam, na Lei n° 14.133/2021, diversos dispositivos legais que procuram
fortalecer os instrumentos de planejamento na 4rea de contrata¢Ges publicas, a
comecar por sua inclusdo, no art. 5° entre os principios que deverao ser obser-
vados na execucao dos comandos do novo marco legal, desde a definicdo do
modelo de governancga (nivel estratégico), passando pelo planejamento anual
das contratagdes (nivel tatico), até chegar ao ciclo de cada contratacdo publica
a ser realizada (nivel operacional) (FORTINI; AMORIM, 2021, p. 11-12). Os
instrumentos de planejamento, em um contexto de recursos escassos, devem
promover, com suporte em andlises de custo e beneficio, a racionalizagdo dos

recursos empregados, determinando:

(a) a conformacdo das variaveis decisivas para o bom funcionamento do sistema
de contratacGes publicas (estrutura, processos, pessoas);

(b) a definicao da estratégia a ser observada pela area de contratacoes publicas,
incluindo objetivos, indicadores e metas a serem alcancadas; e

(c) a compatibilizagdo da atuacdo da 4rea de contratacdes publicas as demais
areas do 6rgdo ou entidade publica, de modo a contribuir, ao prover bens e
servicos de forma célere, integra, econ0mica, eficiente e sustentavel, para a
materializagdo das politicas publicas.

A OCDE (2015, p. 10) destaca, a proposito, a necessidade de “simplificar o
sistema de contratagdo publica”, com a defini¢do de uma estrutura capaz de dar
o0 suporte necessario as contrata¢des ptiblicas e de processos de trabalho “efica-
zes e efetivos para reduzir a burocracia”, a justificar, por exemplo, a instituicao
de centrais de compras (art. 19, inciso I, e art. 181 da Lei n° 14.133/2021) ou,
especialmente para municipios com até 10 mil habitantes, a constituicdo de
consorcios publicos (art. 181, paragrafo tnico, da Lei n° 14.133/2021), sem-
pre com a preocupacdo de que os resultados das contratacdes respondam as
necessidades dos 6rgdos e entidades publicas.
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Em continuidade, a Lei n° 14.133/2021 estimula a elaboragdo de plano de con-
tratacOes anual, o qual, antes de sua divulgacdo em sitio eletronico oficial, exi-
gira: (a) analise das demandas formalizadas, especialmente quando envolverem
objetos nao recorrentes; (b) selecdo e agregacdo, em termos qualitativos e quan-
titativos, das demandas que serdo atendidas, subsidiando a elaboragdo das leis
orcamentarias; e, (c) ao final do pipeline, observada a capacidade operacional
da area responsavel pela operacionalizacdo das contratacdes e a criticidade,
materialidade e relevancia de cada demanda, a priorizagdo das necessidades que
serdo atendidas (art. 12, inciso VII do caput e § 1°).

O legislador, em acréscimo, ao disciplinar os procedimentos licitatorios, dis-
pensou atencdo prioritaria a fase preparatoria, caracterizando-a, de pronto,
pelo planejamento, a exigir, além de sua compatibilizacdo com o plano de
contratacoes anual e com as leis orcamentérias, a elaboracdo de estudo téc-
nico preliminar, explicitando, no “documento constitutivo da primeira etapa do
planejamento de uma contratagdo”, o problema a ser resolvido e a sua melhor
solucdo, de modo a permitir a avaliacdo final “da viabilidade técnica e eco-
nomica da contratacdo”,''> o que contribuira para a diminui¢do de “problemas
histéricos que ocorrem durante a fase externa das licitagdes e, também, durante
a execucdo dos respectivos contratos”.'®

No novo marco legal, a “melhor solucdo” deve observar “todo o ciclo de vida
do objeto” e exige que, no estudo técnico preliminar, sejam analisadas todas as
alternativas possiveis, inclusive considerando, por exemplo, além dos custos
diretos, todos os “custos indiretos, relacionados com as despesas de manuten-
¢ao, utilizacdo, reposicdo, depreciacdo e impacto ambiental do objeto licitado,
entre outros fatores vinculados ao seu ciclo de vida”, para, ai sim, possibilitar,
ao final da fase preparatéria, uma modelagem de licitagdo que resulte em uma

115 HA4, no inciso XX do art. 6°, e no art. 18 da Lei n° 14.133/2021, a preocupacao do legislador em
garantir que o estudo técnico preliminar seja um instrumento util da fase preparatéria — ndo uma
mera formalidade —, prevendo-se sua elaboragdo de forma simplificada quando a contratacdo tiver
pouca criticidade, materialidade e relevancia, notadamente quando envolver objeto contratado de
forma recorrente pela administracgao.

116 Comissao Especial Destinada a Proferir Parecer ao Projeto de Lei n® 1.292/1995. Parecer apresen-
tado pelo deputado Jodo Arruda em 3/12/2018. p. 44. Disponivel em: https://www.camara.leg.br/
proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2188019. Acesso em: 10 mar. 2022.
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contratacao efetivamente vantajosa (arts. 11, inciso I do caput; 18, inciso VIII
do caput; 34, § 1°, da Lei n° 14.133/2021).1"

3.4 Dos recursos de tecnologia da informacdo e comunicacao

A Lei n° 14.133/2021 também se preocupou com a incorporacao dos recursos
de tecnologia da informacdo e comunicacgdo as contratagcdes publicas, especi-
ficamente ao prever instrumentos que, quando absorvidos por todos os entes
federativos, possibilitardo a superacao definitiva do paradigma anal6gico e pre-
sencial subjacentes aos diplomas legais precedentes pelo paradigma digital e
eletronico, o que ampliara sobremaneira a competividade dos certames, miti-
gara riscos de fraudes, aumentara a transparéncia das licitacdes e da execucao
dos contratos e, principalmente, potencializara o controle social (FORTINI;
AMORIM, 2021, p. 13-15).

Ha, nas recomendacdes da OCDE, diversos incentivos a superacdao do para-
digma analdgico e presencial pelo paradigma digital e eletrénico, o que, ao exi-
gir a incorporacao de novas tecnologias aos processos de trabalho, faz exsurgir
o conceito de “contratacdo publica eletrénica”, com as seguintes exigéncias:

(a) “nivel adequado de transparéncia do sistema de contratacdo publica em
todas as fases do ciclo de contratacdo ptiblica”, por meio de “um portal na
internet”, para “permitir o livre acesso, por parte de todos os interessados”
(OCDE, 2015, p. 7).

(b) “mais facil o acesso as oportunidades de contratos publicos por parte dos
potenciais concorrentes” (OCDE, 2015, p. 8);

(c) “processos que fomentem a eficiéncia ao longo de todo o ciclo de contrata-
¢do publica”, com a utilizacdo de “ferramentas para melhorar os procedimen-
tos” (OCDE, 2015, p. 10);

(d) “participacdo transparente e efetiva das partes interessadas” (OCDE,
2015, p. 9); e

117 A “selecdo da proposta apta a gerar o resultado de contratagdo mais vantajoso para a administra-
¢do”, um dos objetivos das contratacdes puiblicas, exigira a melhor relagdo custo vs. beneficio, o
que, no minimo, pressupde: (a) a devida especificacao do objeto; (b) a correta defini¢do dos custos
diretos e indiretos que determinardo o menor dispéndio, especialmente no caso de julgamento por
menor preco ou maior desconto; e (c) a exigéncia de requisitos de qualificacdo compativeis com
a criticidade, materialidade e relevancia da contratagdo, sempre no sentido de dar mais seguranca
a administracdo de que o licitante a ser contratado honrara suas futuras obrigagoes, sem prejuizo
de exigéncias de garantias adicionais.
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(e) “utilizacao de tecnologias digitais no apoio a uma inovacgdo adequada [...] ao
longo de todo o ciclo da contratacdo publica” (OCDE, 2015, p. 10).

O Banco Mundial destaca, a prop6sito, que os paises continuam a “fazer a tran-
sicdo para solucGes de contratacdes publicas eletronicas a uma taxa crescente
em todo o mundo”, acrescentando que os sistemas eletrénicos estdo “impulsio-
nando um ambiente de contratagoes publicas mais eficiente e eficaz” e com mais
transparéncia para todas as partes interessadas (WORLD BANK, 2022, p. 45).
Nao ha duvidas, portanto, que as iniciativas constantes na Lei n® 14.133/2021
voltadas a estimular um salto tecnoldgico nas contratagdes publicas estdo ali-
nhadas a recomendagdes de organismos internacionais importantes, com grande
protagonismo no debate sobre boa governanca publica.

Por isso, o art. 174 da Lei n° 14.133/2021 representard o maior avango pro-
movido pelo novo marco legal, pois o Portal Nacional de Contratagdes Publi-
cas (PNCP) possuira diversas funcionalidades que contribuicao para reducao
substancial de custos de transacdo.'® Contara, por exemplo, com o “catdlogo
eletrénico de padronizacdo de compras, servicos e obras”,'® “painel para con-
sulta de precos, banco de precos em satide e acesso a base nacional de notas
fiscais eletronicas”, e “modelos de minutas de editais, de termos de referéncia,
de contratos e de outros documentos padronizados” (arts. 6°, inciso LI; 19; e
174 da Lei).

O PNCP devera contemplar, também, o “sistema de registro cadastral unifi-
cado”, a ser obrigatoriamente utilizado por toda a administracao publica, assim
evitando muiltiplos registros cadastrais de pessoas fisicas e juridicas interes-
sadas em participar de licitacdes de entes federativos diversos. E, agora para
reduzir os custos de transacdo de licitantes, o PNCP ainda divulgara, de forma
centralizada, além dos planos de contratacdes anuais, todos editais de licitacao e

118 O conceito de “custos de transacdo” ndo € univoco, aqui se utiliza o conceito elaborado por Robert
Cooter e Thomas Ullen, que os compreende como “os custos das trocas”, envolvendo os: “(a)
custos da busca para realizagdo do negdcio, (b) custos das negociagdes, (c) custos da execucao do
que foi negociado”. H4, ao se extrapolar o mesmo entendimento para as contratagdes publicas,
a possibilidade de se identificarem, ao menos, os seguintes custos de transacao: (a) custos da
fase preparatéria, (b) custos da fase externa de uma licitacdo, (c) custos relacionados a execucao
contratual. Os custos de transagdo resultam, a proposito, como explica Douglas North, das “insti-
tuicoes [i. e., regras formais e informais subjacentes as intera¢cdes em uma sociedade] em conjunto
com a tecnologia empregada” (COOTER; ULEN, 2010, p. 105-107; NORTH, 20009, p. 3-61).

119 H4, no § 2° do art. 19 da Lei n° 14.133/2021, no caso de “ndo utilizacao do catalogo eletronico de
padronizacdo de que trata o inciso II do caput ou dos modelos de minutas de que trata o inciso IV
do caput deste artigo”, exigéncia de “justificava por escrito”, devidamente “anexada ao respectivo
processo licitatério”.
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avisos de contratacdo direta do pais, dispensando a consulta a didrios oficiais e a
jornais espalhados pelos entes federativos (arts. 54, § 1°; 87; 88; e 174 da Lei).

Em complemento, as licitagdes deverdo ser preferencialmente processadas sob
a forma eletr6nica, admitindo-se a realizacdo de licitacdes presenciais em situa-
¢Oes excepcionais devidamente motivadas. O PNCP disponibilizard, por isso,
para todos os entes federativos, sistema eletronico para realizacdo de sessoes
publicas, possibilitando que, em uma tnica plataforma, ocorra o registro de
licitantes, a identificacdo dos editais disponiveis no mercado e a prépria partici-
pacdo nos certames, o que, ao reduzir custos de transacao de licitantes, impul-
sionara a competitividade e possibilitara a selecdo de propostas mais vantajosas
(arts. 17, 88 2 e 5°% e 174 da Lei).

O PNCP poderd, como previsto no § 3° do art. 174 da lei, ainda contemplar
outras funcionalidades e, com o seu desenvolvimento tecnoldgico, impulsionar
verdadeira disrup¢do com a implementacdo definitiva do e-marketplace, pro-
movendo a integracdo da administracao publica aos potenciais fornecedores e
prestadores, com a facilitacdo da operacionalizacdo das contrata¢Ges, quando a
necessidade da administragdo envolver bens e servigos comuns, nas hipoteses
de adesdo a atas de registro de precos, contratacdo direta mediante dispensa,'?

121

credenciamento'?! ou licitacGes na modalidade pregdo.'*

3.5 Do fortalecimento da prevencao

Ha4, no geral, a compreensdo de que “uma das facetas mais importantes da go-
vernanca é sua énfase na prevencdo e ndo na repressiao de condutas desvian-
tes” (FORTINI; SHERMAN, 2017, p. 27-44), o que é percebido em diversos
dispositivos da Lei n° 14.133/2021, a comecar pela obrigatoriedade de a alta

120 H4, no novo marco legal, aumento consideravel dos valores admitidos para contratagdo direta
mediante dispensa por valor (art. 73, incisos I e II do caput, da Lei n°® 14.133/2021), medida que
considerou estudo elaborado pela Controladoria-Geral da Unido (Disponivel em: https:/www.
gov.br/cgu/pt-br/assuntos/noticias/2017/07/cgu-divulga-estudo-sobre-eficiencia-dos-pregoes-rea-
lizados-pelo-governo-federal/nota-tecnica-no-1-081-2017-cgplag-dg-sfc-1.pdf. Acesso em: 12
dez. 2020); e ampliacdo do sistema de registro de precos, que, entre outras inovacdes, possibilitara
“o registro de mais de um fornecedor ou prestador de servigo” (art. 82, inciso VII, da Lei) e ndo
terd a imposicdo de qualquer limite para fins de adesdo a ata de 6rgao ou entidade gerenciadora
do Poder Executivo Federal nos casos de execugao descentralizada de politica ptiblica decorrente
de transferéncia voluntéria federal e a ata gerenciada pelo Ministério da Saude na hipétese aqui-
sicdo emergencial de medicamentos e material de consumo médico-hospitalar, tudo devidamente
disponibilizado no PNCP (art. 86, §§ 6° e 7° da Lei n° 14.133/2021).

121 Ver: Nobrega e Torres (p. 19-28).
122 Ver: Zockun e Zockun (2020).
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administracdo se responsabilizar pela institucionalizacdo da gestdo de riscos e
controles internos (art. 11 da Lei), definindo inicialmente as diretrizes a serem
observadas, para depois, continua e permanentemente, monitorar a sua execucao
por todas as instancias administrativas, sempre no sentido de promover a inte-
gridade, com base nos valores da organizacgao e nos padrdes de comportamento
estabelecidos, e de prevenir eventos negativos, inclusive riscos de fraude e cor-
rupcdo,'? relacionados ao sistema de contratagdes ptblicas (TRIBUNAL DE
CONTAS DA UNIAO, 2018; FORTINI; AMORIM, 2021, p. 16-19).

O controle ndo é concebido como simples “atividade que fecha o ciclo da
atividade administrativa” (FERRAZ, 2019, p. 82), muitas vezes limitada a ati-
vidades repressivas, caracterizando-se “como sistema dindmico que permeia
toda a organizacdo administrativa e que, por meio de estrutura, processos e
pessoas, promove atividades preventivas, detectivas e repressivas necessarias
para que os objetivos subjacentes as contratagcdes publicas sejam alcancados
(AMORIM, 2022, p. 562). Determina-se, por isso, a subordinacdo do sistema
de contratagOes publicas a “praticas continuas e permanentes de gestdo de
riscos e de controle preventivo”,' inovando ao sujeitd-lo as denominadas
linhas de defesa,'** que iniciam nos proprios dirigentes e servidores responsa-
veis pelas licitagOes e contratos, continuam nas unidades de assessoramento
juridico e de controle interno que devem lhes dar suporte; e finalizam no érgao
central de controle interno e no tribunal de contas competente (TRIBUNAL
DE CONTAS DA UNIAO, 2018, p. 59).

123 Sobre “riscos de fraude e corrupgdo”, a “Pesquisa Global sobre Fraudes e Crimes Econémicos da
PWC* demonstrou que, no Brasil, 65% das fraudes acontecem devido a oportunidades decorren-
tes de falhas existentes nos controles internos, o que revela, nas palavras de Santos e Souza, com
suporte em pesquisa da KPMG, que “o meio mais eficaz para combater fraudes é, sem duvida
alguma, a prevencao e mitigacao de riscos em processos e métodos, por meio da implantacao de
controles internos preventivos e detectivos” (SANTOS; SOUZA, 2020, p. 34).

124 Ha, como possivel referencial em matéria de gestdo de riscos, as seguintes normas técnicas: ABNT
NBR ISO 31000 — Gestdo de Riscos: Principios e Diretrizes; ABNT NBR ISO 37001 — Sistemas
de Gestdo Antissuborno; INTOSAI GOV 9130 — Diretrizes para Normas de Controle Interno do
Setor Ptblico — Informagdes Adicionais sobre Gestdo de Risco nas Entidades; COSO I — Controle
Interno — Estrutura Integrada; e COSO II- Gerenciamento de Riscos Corporativos Integrado com
Estratégia e Performance.

125 Ha, como referencial, até mesmo pela nomenclatura utilizada pelo legislador, os trabalhos do
“Instituto dos Auditores Internos” (IAA), especialmente a “Declaragdo de Posicionamento do
ITA: As Trés Linhas de Defesa no Gerenciamento Eficaz de Riscos e Controles (Jan. 2013)”, de-
pois atualizada em “Modelo das Trés Linhas do IAA 2020”. Disponivel em: https://global.theiia.
org/translations/PublicDocuments/PP%20The%20Three%20Lines%200f%20Defense%20in%?2;
https://na.theiia.org/translations/PublicDocuments/Three-Lines-Model-Updated-Portuguese.pdf.
Acesso em: 10 maio 2022.
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O foco é, repita-se, fortalecer a prevencgao, de modo a promover “relacdes inte-
gras e confiaveis” e mais “eficiéncia, eficacia e efetividade” nos resultados das
contratacdes, 0 que estd, mais uma vez, em conformidade com recomendacées da
OCDE, que sugerem “estratégias de gestao de riscos para efeito de sua identifica-
¢do, detecgdo e atenuagdo ao longo do ciclo de contratagdo ptblica” e “mecanis-
mos de supervisao e controle para apoiar a responsabilizacao ao longo do ciclo da
contratacdo publica”. Porisso, a Lei n° 14.133/2021 imp0de a conformacdo de uma
politica estruturada que promova a coordenacao e comunicagao entre areas e ins-
tancias diversas, com o objetivo de incutir a prevencao na cultura organizacional
(DROMLI, 2005, p. 6511-6525), observados os custos e beneficios envolvidos.'*®

No contexto exposto, como a primeira linha é quem “detém os riscos” e co-
nhece mais do que ninguém o proprio 6rgado ou entidade publica, ela deve in-
tegrar a gestdo de riscos e os controles internos aos seus processos de trabalho,
com a obrigacdo de identifica-los, analisa-los e avalia-los, para depois, com
base na probabilidade de ocorréncia e no seu possivel impacto, promover o
devido tratamento dos riscos criticos, implementando as medidas de controle
necessarias para se ter seguranca razoavel nas contratacdes (TRIBUNAL DE
CONTAS DA UNIAO, 2018, p. 20). Por sua vez, a segunda linha, notadamente
as unidades de controle interno, deve assistir a primeira linha e monitorar as
medidas de controle implementadas e a exposicdo a riscos residuais, para assim
suprir falhas e contribuir para o seu desenvolvimento continuo, garantindo a
efetividade das medidas implementadas. A terceira linha deve, em resumo, ter
acesso irrestrito a todas as informacoes (art. 169, § 2°, da Lei), para realizar
avaliacGes independentes e objetivas da propria governanga das contratacdes,
inclusive das atividades de gestdo de riscos e controles internos (TRIBUNAL
DE CONTAS DA UNIAO, 2018, p. 20-21).?

126 Os custos dos controles ndao podem, como ja consagrado outrora (art. 14 do Decreto-Lei
n° 200/1967), superar os beneficios esperados, a justificar, nessa logica, a supressao de controles
puramente formais ou com custos superiores aos riscos identificados (art. 169, § 1°, da Lei).

127 Nao é mera coincidéncia, por exemplo, que, no Acérdao TCU n° 588-2018-Plenério (Voto do mi-
nistro Bruno Dantas, p. 5), em relacdo a gestdo de riscos dos 6rgaos e entidades que participaram
do levantamento, consta que “mais de 79% das organizacdes nao adota ou adota precariamente um
modelo de gestao de riscos das contratacdes”, o que acarreta as seguintes consequéncias: “51.1.
insucesso no alcance das metas da area de gestdo de contratagdes; 51.2. perda de investimento em
contratacdes que ndo atendem as necessidades da organizacao; 51.3. impossibilidade de usufruir
do objeto da contratagdo em virtude de falta de preparo da infraestrutura da organizacao e/ou ou-
tras dificuldades, como: falta de pessoal capacitado para gerir o contrato e/ou clima organizacional
desfavoravel; 51.4. gasto indevido de recursos com a manutencao de controles desnecessérios ou
ineficientes.” Disponivel em: https://portal.tcu.gov.br/inicio/. Acesso em: 10 maio 2022.
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Quando atividades detectivas constatarem simples impropriedades formais, a Lei
n° 14.133/2021 impde a adogao de “medidas para o seu saneamento e para a miti-
gacdo de riscos de sua nova ocorréncia, preferencialmente com o aperfeicoamen-
to dos controles preventivos e com a capacitagdo dos agentes responsaveis”,'?
resguardando as atividades repressivas para as irregularidades que configurarem
danos ao erério (art. 169, § 3°).'%®

Ha, ainda para fortalecer a prevencao, a preocupagdo em ampliar a transparén-
cia e instrumentalizar o controle social. O PNCP, nesse sentido, além de permi-
tir livre acesso as informagdes das contratagdes, inclusive “em formato de dados
abertos”, devera conter “sistema de gestdo compartilhada com a sociedade de
informacdes referentes a execucdo do contrato”, para facilitar a interlocucao dos
cidaddos com a administracdo, bem como acesso a “sistema informatizado de
acompanhamento de obras, inclusive com recursos de imagem e video”, divul-
gacdo de relatérios finais de execugdo contratual, etc. (arts. 19, inciso III; 169,
84°; 174, § 2°, inciso VI do § 3 e § 4° da Lei n° 14.133/2021).

4 Conclusao

A Lein®14.133/2021 traz enormes desafios aos operadores juridicos que atuam
nas contratagoes publicas, suscitando muitas controvérsias acerca das escolhas
do legislador para a conformacao do novo marco legal das licitacdes e contratos
administrativos.

Houve, com o propésito de facilitar a compreensao das escolhas do legislador,
andlise da evolucdo historica das contratagGes publicas nos dltimos 100 anos,
dividindo-a em duas fases: na primeira, de 1922 a 1993, as licitacdes e contra-
tos eram regidos por normas exaradas preponderantemente pelo préprio Poder

128 Ha, nesse contexto, a seguinte determinacado no art. 173 da Lei n°® 14.133/2021: “[...] Os tribunais
de contas deverdo, por meio de suas escolas de contas, promover eventos de capacitagdo para os
servidores efetivos e empregados publicos designados para o desempenho das fungoes essenciais
a execucao desta lei, incluidos cursos presenciais e a distancia, redes de aprendizagem, seminarios
e congressos sobre contratagoes publicas”.

129 HA4, a essa altura, a necessidade de considerar as conclusdes de Rodrigo Valgas dos Santos (2020,
p. 312), no sentido de que “a gestdo de riscos também serve como importante ferramenta para
limitacdo e blindagem do gestor por suas decisdes”, pois, quando “as decisdes forem precedidas
de gestao de riscos”, as “chances de responsabilizacdao dos administradores puiblicos serdo redu-
zidas e a propria administracdo sera menos exposta a riscos” ou, se os riscos forem inevitaveis,
“possibilitara um melhor enfrentamento dos problemas de modo transparente” (SANTOS, 2020,
p. 312).
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Executivo, normalmente com regras bastante incipientes e sintéticas; na se-
gunda, de 1993 até o momento, com a consagracdo do Estado Democréatico de
Direito, as licitagdes e contratos passaram a ser disciplinadas por leis editadas
pelo Congresso Nacional, decorrentes de amplos debates democraticos, com a
superacdo definitiva da imposicdo unilateral pelo Poder Executivo do marco
normativo das contratacdes publicas brasileiras.

A Lei n° 14.133/2021 deve, pois, ser compreendida como resultado de uma
evolucao natural da disciplina das contratacdes publicas, ndo apenas por consa-
grar o protagonismo do Poder Legislativo, mas também por superar a “classica
concepcao liberal da legalidade”, o que comporta, até mesmo pelo actimulo de
conhecimentos e experiéncias consideraveis nos tltimos 100 anos, preocupa-

¢Oes que vao além da relacdo entre a administracdo e particulares.

Dessa forma, a partir da tendéncia contemporanea de reducdo da denominada
“marginalizacdo da legalidade”, o legislador superou a ideia de existir no inte-
rior da administracdo uma zona subtraida do dominio legal, exsurgindo, com
fundamento no inciso XXVII do art. 22 da Constituicdo Federal, que confere
a Unido competéncia para editar normas gerais sobre licitacdo e contratacdo,
um arcabouco normativo que contempla todo o “sistema de contratagdes publi-
cas”, com principios e regras que permeiam todas as atividades administrativas
determinantes dos resultados das contratacdes publicas, inclusive relacoes e

atividades “intramuros”.

O novo olhar do legislador para as contratacoes, ao ir além das especificida-
des relacionadas a modelagem da fase externa das licitacGes e dos respectivos
contratos, contempla recomendacdes de organismos internacionais inspiradas
nas melhores praticas identificadas em diversos paises, sobretudo ao impor a
alta administracao dos érgaos e entidades publicas a responsabilidade pela go-
vernancga das contratacées, com desdobramentos em exigéncias relacionadas,
principalmente, a profissionalizacdo da area de contrata¢des publicas, aos ins-
trumentos de planejamento, aos recursos de tecnologia da informagao e comu-
nicacao e ao fortalecimento da prevencao.

Nao ha dividas de que, na concretizacdo da Lei n° 14.133/2021, os desafios
a serem enfrentados pelos 6rgdos e entidades publicas serdo imensos, mas,
na mesma propor¢ao, as possibilidades de transformacdes dos seus siste-
mas de contratacdes publicas serdo enormes, com possibilidades reais de, ao
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implementarem boas préticas de governanca publica, conseguirem prover bens
e servigos de forma cada vez mais célere, integra, econémica, eficiente e sus-
tentavel, contribuindo efetivamente para a gestdo publica como um todo, com
reflexos positivos na materializagdo das politicas publicas.
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O dever de cautela administrativa
aplicado ao processo licitatorio em
que houver inversdo de fases a luz da
Nova Lei de Licitacoes e Contratos

Felipe Dalenogare Alves'*®

1 Introducao

O presente capitulo desta obra destinada a enfrentar os principais temas da Nova
Lei de Licitacdes e Contratos (NLLC), a Lei n® 14.133/2021, tem por prop6-
sito analisar o dever geral de cautela imposto a administracdo publica e sua
aplicabilidade a fase recursal do processo licitatério, por ocasido da inversao
procedimental prevista no art. 17, § 1°, dessa lei.

A meu ver, a cautela administrativa decorre do dever de protecdo estatal
(Schutzpflichten) aos direitos dos particulares, que impde medidas negativas e
positivas a administracdo, no sentido de respeita-los, protegé-los e promové-los.

Por conseguinte, partindo-se dessa premissa, a ado¢ao de medidas cautelares
pela administragdo, a fim de evitar violacdo a direito, é imposi¢do ao adminis-
trador (dever) e ndo mera possibilidade (poder), quando este estiver diante de si-
tuacdo em que o particular demonstre o periculum in mora e o fumus boni iuris.

Dentre essas, encontram-se as medidas com efeito suspensivo e as com efeitos
antecipatérios. No caso especifico em andlise neste capitulo, abordarei a ne-
cessidade de atribuicdo do efeito suspensivo a inabilitacdo de licitante, quando
esta apresentar a intencdo de recorrer, nos processos licitatérios em que a

130 Pés-doutorando em direito pela Universita di Bologna; doutor e mestre em direito pela Universi-
dade de Santa Cruz do Sul; especialista em direito publico pela Universidade Candido Mendes,
especialista em direito administrativo pela Faculdade Dom Alberto e especialista em gestdo pu-
blica municipal pela Universidade Federal de Santa Maria; bacharel em direito e ciéncia politica;
coordenador da pés-graduacao lato sensu em licitagdes e contratos da Escola Mineira de Direito;
professor em cursos de pds-graduacao na érea de direito ptiblico, com énfase em direito adminis-
trativo, constitucional, militar e direitos humanos em distintas institui¢des nacionais; coordenador
académico do Instituto Educacional Estudos de Direito; pregoeiro formado pelo Ministério do
Planejamento, Orcamento e Gestdo e pelo Departamento de Engenharia e Construcdo do Exército.
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administracdo adotar o rito que antecipe a fase de habilitagdo a competitiva,
como sera visto na ultima secdo deste capitulo.

Isso porque, de acordo com a NLLC, ocorrendo a inversdo das fases proces-
suais, as razdes recursais de licitante eventualmente inabilitada serdo apresen-
tadas e apreciadas, em fase Unica, somente ap6s o julgamento das propostas,
ou seja, depois da etapa competitiva, em que ja houve a devassa das propostas.

O problema que ensejou a pesquisa que resultou neste capitulo é: inabilitada
eventual licitante, procedida a fase competitiva, caso ela apresente as razdes
recursais relativas a inabilitacdo e obtenha o provimento do recurso, a adminis-
tragdo retornard a fase competitiva para que ela possa participar, mesmo apos a
devassa das propostas?

Sabe-se que, ap6s o conhecimento das propostas pelas licitantes, ndo é possivel
o retorno a essa etapa. Desse modo, como seria possivel preservar o processo
licitatério? A hipotese a ser colocada em prova passa pela atribuicdo de efeito
suspensivo a “intensdo de recurso”, decorrente do dever geral de cautela, como

se vera a seguir.

2 O “dever” geral de cautela aplicado a administracao
publica

Inicialmente, o leitor pode se questionar o porqué de denominar “dever geral”
e ndo “poder geral”, como é usual na doutrina brasileira.®! Para a compreen-
sdo, é necessario estabelecer as bases nas quais fundamento que se trata de um
dever, e ndo de um poder da administragao.

Quando se fala do “poder geral de cautela administrativa”, é comum o direito
administrativo se socorrer no direito processual, o que, etimologicamente, nao
esta incorreto, para fins comparativos ao “poder geral de cautela judicial”. Este
é compreendido como o exercicio jurisdicional em situa¢cdes nao previstas pelo
legislador, ou seja, aquelas em que o magistrado necessita adotar uma medida
provisodria e urgente, mas se encontra em uma situacdo de atipicidade cautelar
—ndo ha uma cautelar tipica ou nominada expressa (CABRAL, 2018, p. 117).

131 Ver: Cabral (2018).
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No ambito do direito administrativo, ndo se pode olvidar que o administrador
se encontra vinculado a legalidade, que deve ser vista em sentido amplo,
ou seja, o direito (juridicidade). Assim, quando estiver diante de qualquer
acdo ou omissdo que possa violar direito, impde-se-lhe o dever de protecao
(Schutzpflichten), decorrente da dimensdao objetiva desenvolvida na teoria dos
direitos fundamentais.'**

Em decorréncia, entendo que a cautela administrativa passa a ser um dever ao
administrador, o qual deve ser exercido, de oficio, atendendo-se ao juizo de
proporcionalidade entre a vedagdo a protecdo insuficiente (Untermassverbot) e
a proibicdo de excesso (Ubermassverbot). Dito de outro modo, estando diante
de situacdo urgente, que possa ocasionar dano a direito juridicamente previsto
ao particular, ainda que ndo haja a previsdo de medida cautelar administrativa
tipica, o agente publico encontra-se compelido a adotar as medidas necessarias,
adequadas e proporcionais para cessar a acdo ou omissao potencialmente lesiva.

Ha quem compreenda, ainda, que esse dever inarredavel decorre da prépria
feicdo de direito fundamental conferida a cautela administrativa, a exemplo
de Garcia de Enterria (1995, p. 15), quem compreende que o conteido desse
direito é formado ndo sé pelo dever de suspensdo de atos administrativos, mas
também de adocao de medidas positivas protetivas, diante de situagcdes que
possam trazer algum dano ao individuo.

A existéncia de um direito fundamental a tutela cautelar administrativa também
é defendida por Lépez Olvera (2007, p. 38), a medida que se insere na gama de
principios supranacionais e constitucionais que também se aplicam ao processo
administrativo, tais como a tutela efetiva e o acesso a justica, previstos em
grande parte das Constituicdes Nacionais e nos Tratados Internacionais sobre
Direitos Humanos, como a Convencdao Americana sobre os Direitos Humanos
— CADH, que, em seu art. 25, prevé a existéncia de mecanismos efetivos contra
atos que possam representar violagao aos direitos e garantias nela previstos.

Efetivamente, em que pese a relevancia dos argumentos acima, ndo consigo
visualizar a cautela administrativa, em si, como um direito fundamental, mas

como um instrumento de efetivacdo do dever de protecdo estatal aos direitos

132 Arespeito, veja as bases epistemolégicas construidas sobre o direito fundamental ao bom governo
e o dever de protegdo, In: Leal e Alves (2020).
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fundamentais.!** Ela é, portanto, um dever ao administrador e ndo uma facul-
dade, quando este estiver diante de situacdo que contenha dois pressupostos
basicos: o periculum in mora e fumus boni iuris.

O primeiro consiste na possibilidade de se causar dano irreparavel ou de difi-
cil reparacao a direito de pessoa natural ou juridica, caso a administracdo nao
adote a medida cautelar. O segundo, na probabilidade de que haja fundamento
juridico a demanda em analise, fundada na minima plausibilidade juridica, su-
ficiente, ao menos, para levantar a divida em um primeiro exame, por parte da

autoridade administrativa.

As medidas cautelares administrativas possuem algumas caracteristicas, dentre
elas a instrumentalidade, a precariedade'® e a incidentalidade. A primeira se
relaciona ao que ja foi dito anteriormente, por ocasido de nossa critica, quando
referi que ndo vejo a cautela administrativa como “direito fundamental”, mas
como instrumento de protecao (dever estatal) a um direito. Dito de outro modo,
a medida cautelar nao é o proposito principal, mas uma forma de se garantir a
eficacia da decisdo administrativa final, ante a presenca de perigo de dano e da
probabilidade do direito (JALVO, 2007, p. 20-21).

A segunda condiz com o carater temporario da medida cautelar, ou seja, trata-se
de uma decisdo precdria, que podera ser revista pela administragdo, durante
ou ao final do processo, caso os elementos inicialmente aferidos (periculum
in mora e fumus boni iuris) deixem de existir ou ndo se confirmem ao final
(JALVO, 2017, p. 30).

A terceira refere ao carater processual, ou seja, a medida cautelar deve ser ado-
tada, em regra, no ambito do processo administrativo em que se discute o pleito
principal (JALVO, 2017, p. 31). Excepcionalmente, entendo que podera ser
concedida antes mesmo da instauragdo do processo administrativo, de forma

133 Para fins informativos, indica-se a fundamentacao realizada por Cabral (2018, p. 128-133), ba-
seada na “Teoria dos Poderes Implicitos”, utilizada essencialmente para a solidificacao das me-
didas cautelares pelos Tribunais de Contas. Basicamente, por esta teoria, ao prever direitos e
obrigacoes constitucionais, implicitamente, o constituinte conferiu poderes (medidas necessarias)
para, materialmente, efetiva-los.

134 Cabral (2022) utiliza o termo “provisoriedade”, o mesmo adotado pelo legislador no Cédigo de
Processo Civil de 2015, ao tratar das “tutelas provisérias”. Do mesmo modo, Jalvo (2007, p. 30)
utiliza o termo “provisionalidad”, referindo-se ao carater “transitério” das medidas. Utilizo o
termo “precariedade”, tendo em vista sua utilizagdo frequente no ambito da administracdo ptiblica,
referindo-se as decisdes de carater precario, ou seja, aquelas temporarias, que poderao se confir-
mar, em definitivo, futuramente, ou serem revistas pela propria administragao.
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antecedente. Como exemplo, veja-se a concessdo do afastamento temporario
em virtude das situagdes legais de luto, em que a administracdo concede, de
imediato, o afastamento, tomando as medidas procedimentais administrativas
posteriormente, com a apresentacdo da certidao de ébito, por ocasido do retorno
do servidor.

A partir disso, é necessario estudar quais sdo as medidas cautelares que podem
ser adotadas pelo administrador. E possivel categoriza-las em duas espécies:

medidas com efeito suspensivo e medidas com efeito antecipatério.!*

A primeira atribui o efeito paralisante ao ato potencialmente lesivo, ou seja,
a administracdo, de oficio ou mediante provocacgdo, suspende a pratica ou a
execucdo de um ato ou procedimento administrativo, até uma decisdo ulterior,
quando formara um juizo cognitivo que permita afastar a divida sobre o perigo
de dano ou m4 aplicacdo do direito.

A segunda, por sua vez, consiste em acdo antecipatoria pela administracao, a
qual editard um ato administrativo, com status provisério, a fim de salvaguardar
direito de pessoa natural ou juridica, o qual, posteriormente, podera ser revisto
ou ratificado, diante de sua precariedade. A titulo de exemplo, veja a concessao
cautelar de uma licenca para tratar de satide de pessoa da familia, concedida
precariamente a um servidor, a partir do fato gerador (em carater antecedente),
e confirmada ao final de um processo administrativo, que instrumentalizara os

elementos necessarios a sua concessao, como a pericia médica oficial.

Tanto nas medidas suspensivas quanto nas antecipatérias, ha de se imperar o
dever (presumido) de lealdade e boa-fé do beneficidrio da medida. No ambito fe-
deral, este pressuposto é previsto no art. 4°, inciso II, da Lei n® 9.784/1999, o que
se somara aos requisitos do “perigo da demora” e da “fumaca do bom direito”.

Ainda que eu entenda que o dever geral de cautela deva ser exercido indepen-
dente de previsdo especifica, ou seja, impondo-se a administracdo o dever de
medidas cautelares atipicas, no ambito federal, é possivel se extrair ao menos
dois dispositivos que objetivam tutelar direito, em momentos distintos, diante
de eventual possibilidade de dano.

135 Caso se busque uma fundamentacao principiolégica as medidas cautelares (suspensivas ou an-
tecipatorias), ambas encontram bases no principio da precaucao. Este impoe a administragao
publica a “obrigacdo de adotar medidas antecipatdrias e proporcionais mesmo nos casos de in-
certeza quanto a producdo de danos fundamentadamente temidos” (FREITAS, 2007, p. 99).
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O primeiro, antes da decisao administrativa, é o art. 45 da Lei n° 9.784/1999,
o0 qual prevé que “em caso de risco iminente, a administracdao ptiblica podera
motivadamente adotar providéncias acauteladoras sem a prévia manifestacdo
do interessado”.

O dispositivo deve ser interpretado no sentido de comportar uma dupla garantia:
a primeira, de ordem objetiva, para a administracdo, que, diante de eventual
risco ao interesse publico, adotard medidas cautelares que o resguardem, sejam
elas suspensivas ou antecipatérias. A segunda, subjetiva, para o particular, que,
diante do perigo de dano e da probabilidade do direito, podera requerer a adocao
dessas medidas, de modo a resguardar seu direito.

O segundo é o art. 61, § tnico, da Lei n® 9.784/1999, apds a decisdo adminis-
trativa, consistente no efeito suspensivo ao recurso administrativo, prevendo-se
que “havendo justo receio de prejuizo de dificil ou incerta reparacdo decorrente
da execucdo, a autoridade recorrida ou a imediatamente superior podera, de
oficio ou a pedido, dar efeito suspensivo ao recurso”.

Ha de se ter em mente que a suspensdo dos efeitos do ato administrativo ndo
importa invalidacdo, mas paralisacdo, os quais voltardo a surtir tdo logo haja
a revogacao da medida. Ainda que em juizo de cognicdo sumaéria, havendo
perigo de dano e o minimo de probabilidade de provimento recursal, a auto-
ridade, diante do dever geral de cautela, deve conferir o efeito suspensivo a
decisdo administrativa.

E sob este contexto que se analisard, na secdo a seguir, o dever geral de
cautela, o qual devera balizar a atuacdo do agente de contratacdo ou da
comissdo de contratacdo, no processo licitatério, em sentido amplo, e, em
especial, nas situacGes de inversdo procedimental prevista no § 1°, do art.
17, da Lei n° 14.133/2021, a Nova Lei de Licitagdes e Contratos (NLLC).

3 O dever geral de cautela aplicado ao processo
licitatorio com inversao de fases a luz da Lei
n° 14.133/2021

Nesta secdo, abordarei o dever geral de cautela aplicado a fase recursal do
processo licitatério, que inova o que tinhamos até entdo na ordem juridica
referente as licitagOes, seja na Lei n° 8.666/1993 (Lei Geral de Licitacdes e
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Contratos), na Lei n° 10.520/2002 (Lei do Pregdo), na Lei n° 12.462/2011 (Lei
do RDC) e na Lei n° 13.303/16 (Lei das Empresas Estatais), a qual se analisa
a seguir.

O art. 43 da Lei n° 8.666/1993, em seu inciso I, previa'® a abertura dos envelo-
pes contendo a documentacao relativa a habilitacdo de todos os concorrentes,
e sua apreciacdo, para, posteriormente, em seu inciso III, prever a abertura dos
envelopes contendo as propostas apenas daqueles habilitados, desde que trans-
corrido o prazo sem interposicao de recurso, ou havido desisténcia expressa de
todas as licitantes.

Em outras palavras, o rito processual aplicavel as modalidades da Lei
n°® 8.666/1993 (concorréncia, tomada de precos e convite) contemplava pri-
meiro a fase de habilitacdo, seguida de uma fase recursal a essa etapa, a qual

suspendia automaticamente o andamento do processo licitatorio.

Assim, ndo havendo a manifestacdo negativa expressa de todas, a devassa do
sigilo das propostas sé ocorreria ap6s decorrido in albis o prazo recursal ou apés
esgotada a analise dos recursos referentes a fase de habilitacdo.

Abertos os envelopes contendo as propostas, a comissao realizaria o julgamen-
to destas, classificando ou desclassificando-as. Desta etapa, também se proce-
deria outra fase recursal, que, de igual modo, por forca do art. 109, § 2°, da Lei
n° 8.666/1993, também suspendia o curso do processo licitatorio.

Assim, nas licitagOes realizadas a luz da Lei n° 8.666/1993, havia a apresentacao
de razdes recursais em momentos distintos, no prazo de 5 dias tteis contados
da lavratura da ata de habilitacdo ou inabilitacao (art. 109, inciso I, “a”) ou da
lavratura da ata de julgamento das propostas (art. 109, inciso I, “a”), sendo a
apreciacdo dessas razoes também realizada nesses respectivos momentos.

ALein®10.520/2002 instituiu o pregdo e trouxe, naquele momento, como novi-
dade, a chamada inversao de fases. Isso porque essa modalidade contemplava o
julgamento das propostas antes da fase de habilitacdo. Em funcao de a devassa
do sigilo ja ter ocorrido antes da habilitacdo da licitante com a proposta classi-
ficada em primeiro lugar, o pregdo contemplou fase recursal tnica.

136 Tendo em vista a proximidade da revogacao da Lei n° 8.666/1993, da Lei n® 10.520/2002 e dos
dispositivos que regulam o RDC, constantes na Lei n° 12.462/11, optei por empregar o tempo
verbal no pretérito, a fim de facilitar a compreensao futura do leitor.
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Assim, declarado o vencedor (classificado e habilitado), qualquer licitante po-
deria manifestar imediata e motivadamente a intencdo de recorrer, sob pena
de decadéncia do direito de recorrer, sendo-lhe concedido o prazo de trés dias
para apresentacao das razdes recursais, tanto referentes a fase de julgamento
das propostas quanto referentes a habilitacdo ou inabilitacao de licitante, em
conformidade com o art. 4°, incisos XVIII e XX, da Lei n° 10.520/2002.

Veja-se que, no pregdo, a manifestagdo do interesse de recorrer, a apresentacao
das razoes recursais e sua apreciacdo ocorriam sucessivamente (sem outra fase
intermediaria), constituindo-se uma “fase recursal tinica”. No pregao, por con-
seguinte, ndo havia razdes para se atribuir efeito suspensivo ao ato recorrido
(julgamento das propostas ou habilitacdao/inabilitacdo), a partir da intencao de
recorrer, uma vez que nao haveria nenhum outro ato intermedidrio sendo a pro-
pria apreciacao dos recursos, sé ocorrendo a adjudicagdo e a homologacao ap6s
o exaurimento da fase recursal.

Perceba que as licitantes apresentavam seus lances e, posteriormente, ocorria a
aceitacdo com a classificacdo final das propostas. Portanto, ndo havia ato ante-
rior a devassa das propostas, a ser objeto de impugnacao recursal.’?’

O rito processual do pregao (julgamento das propostas antes da habilitacdo das
empresas) deu certo, trouxe celeridade e foi adotado, posteriormente, no Re-
gime Diferenciado de Contratagdes (RDC), instituido pela Lei n® 12.462/2011.
Nao obstante essa marcha processual tenha vindo como regra, o legislador pre-
viu, no art. 12, § tinico, desta lei, a possibilidade de a administragao inverter as
fases (retrocedendo ao rito da Lei n° 8.666/1993, colocando a fase de habilita-
cdo das licitantes antes da fase de julgamento das propostas).

Assim, no RDC, tinhamos duas situacdes: (a) se a administracdo adotasse a
sequéncia do pregdo, teriamos duas manifestacoes da intengdo de recorrer
(ap6s a sessdo de julgamento das propostas e apds a sessdo de habilitagdo),
com a apresentacao das razoes recursais (contra o julgamento das propostas,
habilitacdo ou inabilitacdo) e sua apreciacdo em um Unico momento, apés a
fase de classificacdo e julgamento das propostas; (b) se adotasse o rito da Lei

137 Na prética, a luz do pregdo da Lei n° 10.520/2002, sempre se recomendou que ndo se promovesse
a desclassificacao de propostas antes da fase competitiva, especialmente a de lances, justamente
pela impossibilidade de retorno a esta, diante da devassa do sigilo das propostas. Assim, caso se
constatasse desclassificacdo ilegal ocorrida antes da fase competitiva, s6 restaria a anulacdo do
certame, com a promocao de nova licitacao.
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n° 8.666/1993, teriamos uma fase recursal ap6s a habilitacdo das licitantes,
com a manifestacdo da intengdo de recorrer, apresentagdo das razdes e sua
apreciacdo, para, tdo somente depois, seguir para a devassa e o julgamento das
propostas, que precederia outra fase recursal composta pela manifestacdo da
intencdo de recorrer, apresentacao das razdes e sua apreciacao, tudo em confor-
midade com o art. 27, caput, e seu paragrafo tnico, da Lei n° 12.462/2011.1%®

Existe razdo para o legislador ter previsto duas fases recursais quando a licita-
¢do é iniciada pela habilitacdo: se o recurso contra eventual inabilitacdo so for
apreciado ap0s a fase competitiva e importar em futura habilitacdo da recor-
rente (que, por ter sida inabilitada inicialmente, ndo apresentou sua proposta e
lances), seria necessario refazer a fase competitiva (agora, com a participacao
desta), o que ndo é possivel, tendo em vista ja ter ocorrido a devassa das pro-
postas das demais licitantes, ensejando a anulacdo do certame e a realizacao de
nova licitacdo, o que traz grave prejuizo a administragdo.

Sabendo-se disso, de igual modo, a Lei n° 13.303/2016, que trata das licitagdes
realizadas pelas empresas publicas e sociedades de economia mista, manteve a
mesma légica do RDC, com dupla fase recursal, quando se adotar a inversao de
fases, com a habilitacdo antecedendo a fase competitiva (art. 59).

ALein®14.133/2021, de modo diferente desses diplomas normativos, inaugura
uma sistematica recursal sui generis, quando for adotada, excepcionalmente,
a fase de habilitacdo como a preambular (art. 17, § 1°). Isso porque ndo pre-
viu a dupla fase recursal (apresentacdo e apreciacdo das razdes apos a fase de
habilitacdo e, posteriormente, ap6s o julgamento das propostas), mas em fase
recursal tinica, conforme previsdo expressa do art. 165, § 2°, inciso II.

Assim, se a licitacdo adotar a regra (rito inaugurado pela Lei n° 10.520/2002,
no pregdo), realizando-se o julgamento das propostas antes da habilitacdo, a
licitante subjetivamente prejudicada devera manifestar imediatamente sua in-
tencdo em recorrer de eventual classificacdo ou desclassificacdo de proposta,
por ocasido da lavratura da ata desta sessdo. A apresentacdo das razdes recur-
sais ainda ndo ocorrera e se passara para a fase de habilitacdo ou inabilitacdo

138 A dupla necessidade da manifestacdao da intencdo de recorrer no RDC foi referendada no seu
regulamento, instituido pelo Decreto n° 7.581/2011, em seu art. 53, o qual prevé que as “licitantes
que desejarem recorrer em face dos atos do julgamento da proposta ou da habilitacdo deverdo
manifestar imediatamente, apos o término de cada sessao, a sua intencao de recorrer, sob pena
de preclusao” (BRASIL, 2011, grifo nosso).
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daquela classificada em primeiro lugar. Procedida a fase habilitatéria, caso
eventual licitante se julgue prejudicada quanto a habilitacdo ou inabilitacao,
devera, também, manifestar imediatamente sua intencao em recorrer desse ato.
Somente ap0s a lavratura da ata de habilitacdo ou inabilitacdo é que a adminis-
tracdo abrira o prazo de trés dias Uteis para apresentacdo das razdes recursais
e procedera a sua apreciacao (em conformidade com o art. 165, § 1°, inciso I,
da NLLC)."

Nesse rito procedimental, ndo ha qualquer razao para atribuir efeito suspensivo
ao ato recorrido, pois ndo ha prejuizo a fase competitiva, ndo havendo perigo
de dano, pois a licitacdo nao sera adjudicada e homologada sem a apreciacao
dos recursos e, em caso de provimento, apenas ocasionara a reordena¢do na

classificacdo com a eliminagdo da inabilitada do certame.

A grande mudanca ocorrera se a administracao adotar a inversao de fases, colo-
cando a fase de habilitagdo antes da fase de julgamento. Isso porque o art. 165,
8 1°, inciso I, parte in fine, prevé que a apresentacdo das razdes recursais, nessa
hipétese, somente ocorrera apés a lavratura da ata de julgamento das propostas.
Veja-se que, ndo obstante a manifestacdo da intencdo de recorrer de eventual
habilitagcdo ou inabilitagdo deva ocorrer apds a respectiva sessao, as razoes de
recurso a essa fase s6 poderao ser apresentadas apds a fase competitiva, em que
ocorre a devassa do sigilo das propostas.

Para ilustrar a problematica estabelecida ao se prever fase recursal tnica na
hipétese de licitacdo iniciada pela habilitacdo, imagine o seguinte exemplo: a
licitante Alfa foi inabilitada, e, em virtude disso, manifestou imediatamente o
interesse de recorrer. Por ter sido inabilitada e ainda ndo poder apresentar suas
razdes recursais, o que s6 podera ocorrer ap6s a fase de julgamento das pro-
postas, ficou impossibilitada de participar da fase competitiva (subsequente a
habilitacdo). Posteriormente, no prazo de trés dias uteis apés a lavratura da ata
de julgamento, apresentou suas razdes recursais e a administragdo verificou que
assiste razao a recorrente, ou seja, ela ndo deveria ter sido inabilitada.

139 Adotando-se este rito, a Lei n° 14.133/2021 prevé, como dito na nota anterior, a mesma siste-
matica da Lei n° 12.462/2011 (RDC), que estabelecia duplo momento para a manifestagdo da
intencao em recorrer e fase unica para a apresentacdo das razdes recursais e sua apreciacao. Na
Lei n° 10.520/2002 (pregdo), de modo diferente, a manifestagdo da intencdo em recorrer (tanto
contra classificacao ou desclassificacdo de proposta, quando a habilitacdo ou inabilitagdo) era
em momento unico, apés a fase habilitatéria, apresentando-se e apreciando-se os recursos na
sequéncia.
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A pergunta que resulta desse exemplo é: como procedera a administracao?
Retorna-se a fase competitiva, com a inclusdo da licitante Alfa? Sabe-se que
ndo, uma vez que houve a devassa do sigilo das propostas das demais licitantes.
Anula-se a licitagdo, promovendo-se um novo certame? Imagine o prejuizo a
administracdo e as licitantes, podendo ocasionar, inclusive, responsabilizacdo
dos agentes publicos que deram causa, em consonancia com o art. 71, § 1°, da
Lei n° 14.133/2021, bem como da administracao, pelos danos comprovada-
mente causados a essas, nos termos do art. 37, § 6°, da CF/88.

Para resolver essa problematica, resta, a meu ver, uma unica saida: o art. 168 da
NLLC prevé que “o recurso e o pedido de reconsideragdo terdo efeito suspen-
sivo do ato ou da decisdo recorrida até que sobrevenha decisdo final da autori-
dade competente”. Tal dispositivo deve ser interpretado a luz do dever geral de
cautela, no sentido de que o recurso é composto por dois elementos: 1) pela ma-
nifestacdo expressa da intencao em recorrer (ato de interposicao) e 2) pela apre-

sentacdo das razoes recursais (enfrentamento do mérito).'“

Assim, a luz da NLLC, havendo a inversao de fases prevista no seu art. 17, § 1°,
apresentada a intengdo de recorrer contra inabilitacdo, essa, per si, ja possui o
conddo de impor o dever do administrador de suspender esse ato, permitindo-
-se, precariamente, que a licitante inabilitada participe da fase competitiva por
suspensdo administrativa do ato de inabilitacdao. Posteriormente, por ocasido da
apresentacdo das razdes recursais (enfrentamento do mérito) e sua andlise, se a
administracdo verificar que assiste razao a recorrente, ird proceder a “reconsi-
deracdo administrativa” do ato de inabilitacdo, mantendo-se o certame integro.
Caso o recurso nao seja provido, confirmara, em definitivo, a inabilitacdo da
licitante, com efeitos ex tunc, tornando sem efeito a participacdo da licitante
inabilitada na fase competitiva (revogacdo da medida suspensiva precaria), o
que ndo trara prejuizo a competitividade, a selecdo a proposta mais vantajosa e
ao sigilo das propostas, pois s6 reordenara a classificacao.

A consequéncia é a mesma extraida do art. 41, § 3° da Lei n° 8.666/1993, que,
amparando cautelarmente direito de participacdo no certame, previa que “a
impugnacdo feita tempestivamente pela licitante ndo a impedira de participar

140 A manifestacdo da intencdo de recorrer, pela inteligéncia do art. 165, § 1°, inciso I, constitui ato
de interposicao, sem enfrentamento antecipado do mérito. Defendo que a simples manifestacao
formal da licitante é suficiente para sua admissao, a fim de que, posteriormente, depois de aberto
o prazo de 3 dias tteis, enfrente o mérito nas razdes recursais.
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do processo licitatério até o transito em julgado da decisdo a ela pertinente”
(BRASIL, 1993).

A fim de ilustrar, veja o seguinte exemplo pratico: imagine que a licitante Beta,
ndo preenchendo determinado requisito de habilitacdo, impugnou tal exigén-
cia editalicia. Até sobrevir decisdo final da administracdo sobre seu questiona-
mento, ela participou da fase de habilitacdo (seria inabilitada, mas os efeitos
desse ato ficariam suspensos) e seguiu cautelarmente para a fase de julgamento
das propostas, se a decisdo sobre sua impugnag¢do ndo ocorresse antes. Em mui-
tos casos praticos, a decisdo sobre a impugnacao sobrevinha apenas ap6s o jul-
gamento das propostas. Nesse caso, sendo improcedentes as razdes da impugna-
¢do, a administracao ratificaria a inabilitacdo (aplicando-se efeitos retroativos,
revogando-se a suspensao cautelar ao ato de inabilitacdo e, por conseguinte,
tornando-se sem efeito sua participagdo nas fases subsequentes).

Como analogia, é como se uma licitante inabilitada conseguisse uma decisao ju-
dicial liminar que suspendesse o ato administrativo de inabilitacdo, permitindo-
-lhe participar da fase competitiva. Em ulterior decisdo judicial (de mérito),
verifica-se que ndo lhe assiste razdo, e a decisdo liminar (que havia suspendido o
ato de inabilitacdo) é revogada pelo juizo. Sua participacao e até o eventual su-
cesso na fase competitiva serdao tornados sem efeito, simplesmente acarretando

a reordenacao na classificagdo final.

Diante disso, ha de se dizer que a NLLC exige uma interpretacao compativel
com o dever geral de cautela imposto a administracdao, em muitos casos ino-
vadora e audaciosa a praxis administrativa até entdo realizada, a exemplo da
necessaria atribuicdo do efeito suspensivo a inabilitacdo por ocasido da mani-
festacdo da intencdo de recorrer, quando a administracdo adotar a inversdo de
fases prevista no art. 17, § 1°, da Lei n° 14.133/2021.

A atribuicédo do efeito suspensivo ao ato de inabilitacdo no momento da mani-
festacdo do interesse de recorrer decorre de uma interpretacdo ao art. 168 da Lei
n° 14.133/2021, sob a égide do dever geral de cautela imposto ao administrador,
quando estiver diante de situacdo que possa ocasionar prejuizo irreparavel ao
interesse publico ou a direito, como a impossibilidade de retornar a fase com-
petitiva para a inclusdo de licitante posteriormente habilitada por provimento

recursal.
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4 Conclusao

Diante do exposto, verifica-se que a cautela administrativa decorre do dever de
protecdo (Schutzpflichten) estatal aos direitos juridicamente previstos ao parti-
cular, que impde medidas negativas e positivas a administracdo, no sentido de
respeita-los, protegé-los e promové-los.

Nesse sentido, a adogdo de medidas cautelares pela administragdo, com o ob-
jetivo de resguardar eventual violacdo a direito, é imposicdo ao administrador
(dever) e nao mera possibilidade (poder), quando estiver diante de situacdo em
que o particular demonstre dois pressupostos basicos, o periculum in mora e

fumus boni iuris.

Entre essas medidas, encontram-se aquelas com efeito suspensivo e as que pos-
suem efeitos antecipatérios. No caso especifico em andlise neste capitulo, trata-
-se da necessidade de atribuicdo do efeito suspensivo a inabilitagdo, quando ma-
nifestada a intencdo em recorrer, nas situacdes em que a administragdo adotar o
rito que antecipe a fase de habilitacdo a de julgamento das propostas, como vis-
to na tultima secdo deste capitulo.

Isso porque, de acordo com a NLLC, ocorrendo a inversdo das fases proces-
suais, as razoes recursais de licitante inabilitada serdo apresentadas somente
apos a classificacdo e julgamento das propostas, ou seja, apds a fase competi-
tiva, em que ja houve a devassa das propostas.

Conclui-se que, caso haja a eventual inabilitacdo de uma licitante, procedendo-
-se a fase competitiva, e, posteriormente, essa apresente razdes recursais que
ocasionem o provimento do recurso, a administracao nao podera retornar a fase
de habilitacao.

Desse modo, a fim de se preservar o processo licitatério, como solugdo ao pro-
blema que ensejou o presente capitulo, tem-se que a administragdo devera atri-
buir efeito suspensivo a intencao de recurso, em decorréncia do dever geral de
cautela, permitindo que a licitante participe, precariamente, da fase competitiva,
o que sera confirmado definitivamente ou tornado sem efeito por ocasido da
analise das razdes recursais.
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1 Introducdo

Aproximadamente apds 28 anos de vigéncia, a Lei n® 8.666/1993 (Lei de Lici-
tacdes e Contratos Administrativos) foi revogada pelo novo diploma licitatério
e contratual, a Lei n® 14.133/2021. Sua implementacdo no cotidiano da admi-
nistracdo publica esta ocorrendo gradativamente.

O diploma anterior trazia um cendrio de burocracia demasiada que forcava o
administrador a utilizar, em alguns casos, a sua discricionariedade criativa a
procura de novos métodos. Os riscos dessa atuagdo ja eram lembrados e critica-
dos desde 2008 pela professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2008, p. 27-28):

Toda essa sistematica burocratizante acabou, indiretamente, por incentivar a
procura de novos caminhos, alguns licitos, outros ilicitos, mas, quase como
regra geral, colocando o administrador ptiblico muitos passos adiante do le-
gislador e fazendo com que se coloque em xeque o proprio principio da lega-

lidade, na versdo segundo a qual a administragdo publica s6 pode fazer o que
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a lei prevé. A administracdo foi abrindo brechas naquela 6rbita de acdo defi-

nida pela lei [...].

A real necessidade de um verdadeiro progresso das normas de licitagdes e con-
tratagcdes publicas, aliada ao descompasso do regime licitatério tradicional a
realidade, provocou a inevitabilidade de um novo diploma legal, o qual, repleto
de mudancas e jungdes legislativas, revogou a lei geral anterior, além de outras
duas leis, quais sejam a Lei n° 10.520/2002, e a Lei n° 12.462/2011.

Tal jungdo simplifica o processo e afasta o formalismo exacerbado do proce-
dimento licitatorio que, em alguns casos, desestimulava o carater competitivo,
um dos principais sentidos de licitar e que era predominante no regime anterior.

Mesmo com algumas criticas e a frustragdo em alguns pontos que se esperava
uma evolucdo maior, determinados temas sofreram mudancas significativas.
Assim, considerando-se os contratos administrativos, e dentre os destaques,
constata-se a incorporacdo de um importante passo para a defesa do interesse
coletivo: a implementacdo do seguro-garantia — performance bond —, o qual se
revela como um notavel e importante instrumento para a busca de uma admi-
nistracdo publica eficiente na perspectiva de uma maior e melhor seguranca ju-
ridica e de efetividade dos principios administrativos, em especial aos setoriais
do processo licitatorio.

2 O contrato administrativo

Embora todo contrato seja considerado um pacto de vontades divergentes, no
qual existem obrigacGes divergentes, os denominados administrativos se dife-
rem de forma patente daqueles regidos pelo direito privado, notadamente pelo

direito civil.

Conforme explica Garcia de Enterria (2005), a distincdo entre contratos admi-
nistrativos e os de natureza privada, inspirada no direito francés, foi esculpida,
inicialmente, a partir da distin¢ao entre atos administrativos, ou seja, de autori-
dade, e os atos de gestdo, com o objetivo de definir a competéncia jurisdicional
nos paises que utilizam a dualidade de jurisdicao.

Em seguida, influenciada pelo critério material do servico ptiblico — adotado
pela Escola de Bordeaux —, a referida dicotomia passou a ser baseada no con-
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teido do contrato, pois, enquanto nos contratos administrativos a relacdo juri-
dica é desigual — em virtude das clausulas exorbitantes em favor da adminis-
tragdo —, os contratos privados sdo caracterizados pela relativa igualdade das
partes (GARCIA DE ENTERRIA, 2005).

Nesse sentido, ao se discutir sobre os contratos de cunho administrativo, a
Nova Lei de Licitagdes — Lei n° 14.133/2021 — estabelece que esses continua-
rdo sendo regulados pelas suas clausulas, ajustaveis a cada situacdo pratica
necessaria a defesa do interesse ptiblico, de acordo com os preceitos de direito
publico e, supletivamente, os principios da teoria geral dos contratos e as dis-
posicdes de direito privado. Segundo Oliveira (2021, p. 371, grifo do autor):

Os contratos administrativos sao regidos, predominantemente, por normas de
direito ptiblico. O reconhecimento de prerrogativas em favor da administracdo
publica e a importancia da atividade administrativa desempenhada revelam a
necessidade de aplicacdo do regime de direito publico. Em consequéncia, 0s
contratos administrativos possuem caracteristicas especificas que podem ser
assim resumidas: formalismo moderado, bilateralidade, comutatividade, per-

sonalissimo (intuitu personae), desequilibrio e instabilidade.

Neste regime juridico ptiblico, o contrato administrativo atribui a administracao
a prerrogativa de tomada de decisdes unilaterais, as quais sdo denominadas
clausulas exorbitantes, previstas no art. 104 da lei:

Art. 104. O regime juridico dos contratos instituido por esta Lei confere a ad-
ministracao, em relacdo a eles, as prerrogativas de:

I — modifica-los, unilateralmente, para melhor adequacéo as finalidades de in-
teresse publico, respeitados os direitos do contratado;

IT — extingui-los, unilateralmente, nos casos especificados nesta Lei;

III — fiscalizar sua execugdo;

IV — aplicar sang¢6es motivadas pela inexecucdo total ou parcial do ajuste;

V — ocupar provisoriamente bens méveis e imodveis e utilizar pessoal e servi-
¢os vinculados ao objeto do contrato nas hipéteses de:

a) risco a prestacdo de servicos essenciais;

b) necessidade de acautelar apuracdo administrativa de faltas contratuais pelo

contratado, inclusive apds extin¢do do contrato (BRASIL, 2021).

A complexidade do contrato administrativo ndo reside somente nas clausu-
las exorbitantes, como também em suas clausulas essenciais, previstas, por
exemplo, no inciso XII do art. 92, o qual estabelece que: “Sdo necessarias em
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todo contrato clausulas que estabelecam [...] as garantias oferecidas para asse-
gurar sua plena execugdo, quando exigidas, inclusive as que forem oferecidas
pelo contratado no caso de antecipacdo de valores a titulo de pagamento [...]”
(BRASIL, 2021).

Nesse sentido, o aperfeicoamento do sistema de protecdo contratual publica
trouxe a possibilidade de exigéncia de seguro-garantia, resultando no “[...] fiel
cumprimento das obrigacdes assumidas pelo contratado perante a administra-
¢do, inclusive as multas, os prejuizos e as indenizacGes decorrentes de inadim-
plemento [...]” (BRASIL, 2021).

Tal instituto alimenta a esperanca da administracdo e, principalmente, do cida-
dao de viver em uma sociedade na qual ocorra a real diminuicao de obras para-
lisadas durante o prazo de sua execuc¢do. Conforme estabelece o art. 98 da Lei:

Nas contratagdes de obras, servigos e fornecimentos, a garantia podera ser de
até 5% (cinco por cento) do valor inicial do contrato, autorizada a majoragao
desse percentual para até 10% (dez por cento), desde que justificada mediante

analise da complexidade técnica e dos riscos envolvidos (BRASIL, 2021).

Seguindo uma linha préxima a realidade e diferente do estabelecido na legis-
lacdo anterior, o legislador fez a previsdo de fixacdo de percentual maior para
a garantia nas contratacdes de obras e servicos de engenharia de grande vulto.

Na forma do art. 99 da Nova Lei de LicitagGes e Contratos, nas contratacdes de
obras e servicos de engenharia de grande vulto, “[...] poderé ser exigida a pres-
tacdo de garantia, na modalidade seguro-garantia, com clausula de retomada
prevista no art. 102 desta lei, em percentual equivalente a até 30% do valor
inicial do contrato” (BRASIL, 2021).

3 O seguro-garantia performance bond como
instrumento efetivo dos novos principios setoriais da
Lei n° 14.133/2021

Preliminarmente, é importante apontar que o seguro-garantia performance bond
surgiu nos Estados Unidos (EUA) em um momento de crise financeira, especi-
ficamente a de 1929, e se estabelece como ferramenta de seguranca ao Estado,
notando-se uma relevante presenca desse seguro em outros paises além dos
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EUA, como Canada e diversos outros da Europa, conforme afirma Marcondes
(2016) em sua obra.

Nesse sentido, registra-se que o termo performance bond significa a boa exe-
cucao contratual, representando, antes de tudo, um contrato de seguro que visa
a assegurar em 100% a eventual inexecucdo contratual, numa triplice relacdo
entre segurado, segurador e tomador do servico, proporcionando, assim, uma
maior seguranca a administracdo publica (segurada), a empresa privada (se-
guradora) e a vencedora do objeto licitante (tomadora do servigo), bem como
multiplos beneficios sociais, como a ndo incidéncia de obras inacabadas, a ndo
corrupgao sistémica, a protecdo ambiental e o fortalecimento dos principios
setoriais do novo texto legal.

Como ja supra esbocado, o seguro-garantia performance bond se coaduna com
o novo texto legal na perspetiva dos principios da eficiéncia e seguranca admi-
nistrativa, bem como na probidade administrativa, no planejamento, na transpa-
réncia, na competitividade e no desenvolvimento nacional sustentdvel — como
pressupoe o art. 5° —, uma vez que essa nova modalidade de seguro-garantia traz
a fiel execucdo contratual (BRASIL, 2021).

No que tange ao principio da eficiéncia administrativa, Amorim (2021) defende
que este tem a finalidade de fazer mais com menos, trazendo bons resultados na
atividade fim estatal e, para alcancar a alta performance dessa atividade fim, a
acdo e a interpretacao dos seus agentes ¢ essencial para o sucesso do processo
em voga, sendo que a Lei n° 14.133/2021 estabelece que:

Art. 64 [...]

8 1° Na andlise dos documentos de habilitacdo, a comissdo de licitacdo po-
dera sanar erros ou falhas que ndo alterem a substancia dos documentos e
sua validade juridica, mediante despacho fundamentado registrado e acessi-
vel a todos, atribuindo-lhes eficcia para fins de habilitacdo e classificagdo
(BRASIL, 2021).

Analisando-se o artigo acima transcrito, verifica-se que o legislador trouxe um
papel de protagonismo para o agente ptblico, numa perspectiva fundamental
na acdo e interpretacdo de realizar efetividade e, por conseguinte, a eficiéncia
administrativa na condugao enquanto agente estatal.

O performance bond se coaduna com o principio da eficiéncia justamente por
trazer inimeros resultados positivos, como a finalizacdo e entrega do objeto
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licitado, a economia do erario em eventuais superfaturamentos de obras e em
sinistros de ordem ambiental e até mesmo a substituicdo da contratada em even-
tual inexecucdo contratual, a fim de garantir e assegurar a entrega do objeto
contratual.

Nessa esteira, um outro e importante principio setorial é o da seguranca juridica,
0 qual se traduz em duas balizas importantes para a conducdo e aplicacdo do
direito, quais sejam, a certeza e a estabilidade, como afirma Almeida (2013).
Para o autor, a certeza se refere a nocao de que o individuo deve estar seguro
ndo apenas quanto a norma aplicavel, como também quanto ao sentido dedntico,
enquanto que a estabilidade consiste na perspectiva de que as normas ndo sejam
alteradas a todo tempo, fornecendo, portanto, seguranga juridica para as partes.

Nesse sentido, essa seguranca se traduz com o performance bond, na perspecti-
va de que ele traz a certeza da fiel execucao contratual em eventual inexecugao
contratual — como pressupde o art. 102 da Lei n° 14.133/2021 —, sendo que
0 seguro-garantia performance bond é um instrumento fundamental para pro-
ver medidas de estabilidade financeira a industria, constituindo-se em acor-
do bilateral, expresso, com obrigacoes e direitos trilaterais (MOELLMANN;
HOROWITZ; LYBECK, 2009).

Tal seguridade garante para o interesse coletivo a continuidade da validade do
seguro-garantia continuard em vigor mesmo se o contratado ndo tiver pago o
prémio nas datas convencionadas (art. 97, II).

Assim, o seguro-garantia performance bond surge como um modelo de seguro
para garantir a boa execugdo contratual e a estabilidade econ6mica, assegu-
rando em 100% o objeto do contrato ora escrito e assinado pelas partes, numa
dindmica em que, caso haja falha por parte do tomador (empreiteira) do objeto
segurado, o segurado (administracdo publica) aciona a seguradora (seguro per-
formance bond) para a fiel execucdo do contrato ora firmado, gerando seguranca
juridica para a administragcdo publica, com reflexos para a sociedade, devido
ao fato de que a destinagdo dos recursos puiblicos sera realizada para benefi-
cios voltados a coletividade, ou seja, o performance bond é um instrumento
importante dentro da nova Lei de Licitacdes no que tange ao fortalecimento da
seguranca juridica contratual.

Quanto ao principio da probidade administrativa, em seu conceito etimolégico,
este é proveniente do vocabulo “probidade”, do latim probitate, que significa
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aquilo que é bom, relacionando-se diretamente a honradez, a honestidade e a
integridade. A improbidade, ao contrario, deriva do latim improbitate, que sig-
nifica imoralidade, desonestidade (FERREIRA, 1999, p. 1086-1640).

Assim, a improbidade administrativa se refere aos atos ndo morais praticados
contra a administracdo publica e que ndo se coadunam com o interesse ptiblico,
conforme a Lei n° 8.429/1992, em seus arts. 9, 10 e 11, os quais pautam as pos-
sibilidades de violacdo desse importante mandamento legal que, em sintese, sdo
aqueles que acometem enriquecimento ilicito, causam lesdo ao erario e atentam

contra os principios da administragdo publica (BRASIL, 1992).

O performance bond apresenta um papel decisivo para evitar atos de improbi-
dade, a medida que, nessa triplice relacdo contratual, a seguradora ira frustrar
eventuais desvios de interesse publico. Outrossim, a natureza do performance
bond busca a garantia da fiel execucdo contratual e, nessa dinamica, a relacdo da
execucdo contratual serd, em regra, entre a tomadora do servigo publico (con-
tratada) e a seguradora performance bond, ndo mais a administragdo publica.

Se houver algum sinistro na execucdo contratual, a seguradora sera a insti-
tuicdo acionada para tomar as medidas cabiveis ao status quo do objeto con-
tratual, assim como para que se retorne o fluxo natural da sua execucgdo, a
fim da promocdo da fiel execugdo contratual. Observa-se que a administragao
publica ndo triangula mais, em regra, na execucao do contrato, o que evita,
por exemplo, o superfaturamento dos contratos administrativos por meio de
aditivos contratuais, ou seja, a seguradora titular do performance bond evita a
corrupgao sistémica de atuar, de modo preventivo e repressivo, com auditorias
e controle para eventuais sinistros contratuais, como acrescenta a Fundacao
Gettlio Vargas (FGV, 2016).

No que se refere ao principio do planejamento, este busca que as contrata-
¢Oes devam ser previamente planejadas, sendo um importante desafio para a
administracdo publica, notadamente aos seus agentes que conduzem a gestao.
Por conseguinte, esse principio compreende desde o planejamento financeiro,
de contratacdes licitatérias regulares e obrigatérias anuais, a elaboracdo do
termo de referéncia por um setor com know how, facilitando o cotidiano
de quem elabora o edital, do setor de compras, ou mesmo promovendo a
padronizacdo na comunicagdo e prazos para as pessoas envolvidas direta e
indiretamente no setor de licitagao.
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O planejamento bem construido sera decisivo para uma boa gestdo ptiblica no
ente da administracao direta ou indireta em que o performance bond atuard, le-
vando seguranca e possibilidade de sua insercao no edital, pois, afinal, discutir
a possibilidade editalicia de exigéncia do seguro-garantia performance bond
deve ser planejado, uma vez que esta modalidade de seguro apresenta intimeras
benesses sociais.

A depender do objeto licitado e da pessoa juridica que estd licitando, o perfor-
mance bond pode comprometer a concorréncia, uma vez que a exigéncia e filtro
da seguradora impossibilitardo algumas empresas de participarem do certame
licitatdrio. Assim, o planejamento prévio com discussdo sobre a possibilidade de
uso ou ndo do performance bond, como qualquer outra ponderacdo importante
sobre o objeto licitado contribui, sobremaneira, para uma gestao ptuiblica de alta
performance e, especialmente, para o bom funcionamento do setor licitatdrio.

Quanto ao principio da transparéncia, seu papel essencial é tornar as informa-
¢oes claras para todos os agentes envolvidos direta e indiretamente, prévia e a
posteriori do processo licitatorio, a fim de fortalecer o amplo acesso da infor-
macdo, notadamente quanto aos gastos publicos com compras, contratagoes
de servicos e venda de bens ptblicos. Para Reck e Bitencourt (2021, p. 431),
“transparéncia significaria, entdo, uma unidade que compreende a disponibili-
zagdo da informacao, a intengdo comunicativa, a compreensibilidade, a objeti-
vidade e a responsabilidade.”

Um bom exemplo desse principio na nova Lei n® 14.133/2021 consiste na obri-
gatoriedade de publicar todas as licitacdes no Portal Nacional de Contratacoes
Publicas (PNCP), fortalecendo, assim, o amplo acesso para os 6rgdos de go-
verno, gestores e a coletividade. Ademais, essa obrigatoriedade ira colaborar
para o bom e adequado funcionamento dos gastos publicos, que compreendem
desde uma consulta de referéncia de preco para a elaboracdo de um edital lici-
tatorio, a uma fiscalizacdo mais contundente dos contratos administrativos de
orgdos como o Tribunais de Contas e o Ministério Pablico (BRASIL, 2021).

Nesse sentido, o art. 54 da nova Lei n° 14.133/2021 transparece com clareza a
premissa da obrigatoriedade de transparéncia pela publicagdo nao facultativa do
inteiro teor do edital licitatério em um meio de comunicacao federal —- PNCP —,
e de livre acesso a todos (BRASIL, 2021).
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Constata-se, portanto, que o legislador fortaleceu a importancia da transparén-
cia e ainda pautou, em seu texto legal que, mesmo que a administracao publica
realize seu processo licitatorio de modo presencial — modalidade excepcional
prevista no §2°, art. 17 da Lei n® 14.133/2021 —, este devera ser motivado, “[...]
devendo a sessdo publica ser registrada em ata e gravada em 4udio e video”
(BRASIL, 2021).

Nesse sentido, o performance bond apresenta uma simbiose com o principio
da transparéncia, tendo em vista que legitima a importancia da transparén-
cia da informacdo desde o momento em que a seguradora recebe o convite
de assegurar a empresa tomadora para o edital licitatério, fiscalizando-o por
meio de auditorias e controles na execucdo do contrato, conforme se constata
a partir do art. 102 da Lei n° 14.133/2021:

I —a seguradora devera firmar o contrato, inclusive os aditivos, como interve-
niente anuente e podera:

a) ter livre acesso as instalacoes em que for executado o contrato principal;
b) acompanhar a execucdo do contrato principal;

¢) ter acesso a auditoria técnica e contabil;

d) requerer esclarecimentos ao responséavel técnico pela obra ou pelo forneci-
mento [...] (BRASIL, 2021).

Avaliando o texto legal acima, constata-se que, para a seguradora do per-
formance bond ter sucesso na execucdo e garantia do contrato, o legislador
teve que legitimar a transparéncia para a seguradora e essa, por conseguinte,
para com o poder publico, permitindo a atuacdo de diversas formas de acesso
as informacdes.

Nao menos importante, deve-se ressaltar o principio da competitividade que
consiste, em sua génese, na apresentacao da proposta mais vantajosa para a
administracdo ptblica, estando fundamentado no principio da isonomia e no
julgamento objetivo. Nesse sentido, os agentes devem privilegiar a mais ampla
competitividade nas licitagoes, abstendo-se de incluir, nos editais, clausulas ou
condigdes irrelevantes ou impertinentes que comprometam, restrinjam ou frus-
trem o carater competitivo do certame, como afirma Amorim (2021), sendo
que o performance bond se coaduna com o principio da competitividade, pois,
antes mesmo da disputa real e ainda na fase de julgamento, o seguro-garantia
seleciona as propostas das empresas que apresentem condi¢des concretas de
competir na perspectiva segura da fiel execugdo contratual.
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Por fim, o principio do desenvolvimento nacional sustentavel estd insculpido
na Carta Magna, especificamente no inciso II, art. 3, e no art. 225, impondo, ao
poder publico e a coletividade, a protecao do meio ambiente com vistas para as
presentes e futuras geracdes (BRASIL, 1988).

Em seus arts. 5° e 11, inciso IV, a nova Lei de Licitacoes n° 14.133/2021 reforca
a importancia da sustentabilidade na contratagdo publica de insumos e servi-
¢os, sendo que essa legalizacdo da norma infraconstitucional s6 reforga o que a
Constituicdo preconiza (BRASIL, 2021). Contudo, essa incorporacao legal pela
administracdo publica somente sera traduzida em condicdo fatica caso sejam
introduzidas, no texto editalicio, exigéncias de carater sustentavel, de modo que
essa postura mais ativa e efetiva do Estado ira induzir o mercado privado a se

adequar a insumos e processos sustentaveis.

De modo contundente, o performance bond corrobora a protecdo ambiental,
visto que, por si sé — ao fornecer a carta de garantia para a empresa que se ha-
bilitar no certame licitatério —, seu filtro prévio ja consiste em uma eliminagao
de riscos que poderiam ocorrer em futura execucdo contratual. Assim, além da
impossibilidade de a empresa receber a carta performance bond, a seguradora
ird atuar com uma fiscal do contrato ao evitar sinistros, especialmente os de
ordem ambiental, pois, afinal, a seguradora performance bond tem como papel
fundamental a ndo incidéncia de sinistros por uma razao simples: a sua incidén-

cia compromete o lucro e a propria sustentabilidade do negécio.

Assim, pode-se atestar que o seguro-garantia performance bond é um seguro
ambiental, na perspectiva da diminuicdo potencial de riscos e sinistros quanto
a execucao do contrato administrativo, fortalecendo também, desse modo, o
principio ambiental da prevengao.

4  Performance bond como elemento de eficiéncia e
seguranca juridica na Nova Lei de Licitacoes

Inicialmente, a justificativa para a propositura da insercdao do seguro-garantia
performance bond na nova Lei de Licitagoes n° 14.133/2021 ocorreu a partir
da propositura do Projeto de Lei (PL) do Senado n° 274, de 2016, o qual fora
apresentado em um cenadrio brasileiro de investigacdo e dentncias de superfatu-
ramento, atrasos e abandonos de obras publicas, com a celebracdo de contratos
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fraudulentos com empresas privadas, os quais favoreceram a ocorréncia de atos
de corrupgdo e o ndo cumprimento fiel, ou em parte, da execucdo contratual,
propiciando, assim, a frustracdo da sociedade brasileira na expectativa de con-

cretizacao dos direitos fundamentais, instrumentalizados por meio da licitagao.

Entretanto, cronologicamente, a implementacao do seguro-garantia performance
bond no Brasil foi suscitada em 1993, quando a Lei n° 8.666/1993 fora aprova-
da, mas, claramente, ndo houve éxito na sua insercao de seu contetido no texto
legal, pois, de acordo com D’Elia (2011), o argumento politico utilizado “[...]
na época foi que o mercado de seguradoras teria poder excessivo.” Atualmente,
com a nova Lei de Licitagdes n° 14.133/2021, o seguro performance bond res-
surge como um instrumento de eficiéncia administrativa, de seguranca juridica

e de combate a corrupgao.

Segundo Moellmann, Horowitz e Lybeck (2009), esse contrato de seguro é es-
crito e assinado como condicdo precedente a execucdo da promessa de garantia.
Amaral (2016, grifo do autor) conceitua o seguro-garantia performance bond

como sendo uma:

[...] modalidade de seguro que garante ao segurado (contratante), até o li-
mite estipulado na respectiva apdlice, na hipétese de inadimplemento por
parte do contratado (tomador), (i) o fiel cumprimento das obrigacoes objeto
do contrato garantido (o contrato principal), as expensas da seguradora e sob
sua responsabilidade (step in) ou (ii) o pagamento de indenizacao securitaria
corresponde ao ‘sobrecusto’ a ser incorrido pelo segurado para o término da

obra por intermédio de um terceiro por ele contratado.

Pragmatizando e traduzindo o supra descrito, hd uma triplice relacdo contra-
tual entre as partes envolvidas em um contrato assegurado por uma seguradora
performance bond, em que se tem o tomador do servico (empresa privada con-
tratada), a segurada (administragdo publica) e o segurador (empresa seguradora
do objeto licitante), os quais se vinculam entre si, incluindo sucessores (na falta
de um daqueles), com a finalidade precipua da fiel execucdo do objeto licitado.

Conforme apontado na citacdo acima, a dindmica na relacdo de um contrato
administrativo com a seguradora performance bond é de uma quebra de para-
digma, uma vez que a seguradora performance bond é a principal protagonista,
ou seja, 0 seguro-garantia sai de uma postura pontual para uma postura ativa,
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importante e “agressiva” na perspectiva de assegurar eventuais inexecugoes
contratuais por parte da contratada.

Nesse sentido, registra-se que a Lei n° 8.666/1993 traz uma possibilidade ma-
xima de segurancga contratual de até 10% — conforme seu art. 56, § 2° e 3° —,
contra uma seguranca de 100%, nos arts. 102 e seguintes da Lei n° 14.133/2021
(BRASIL, 1993; BRASIL, 2021).

Trata-se de um verdadeiro impulso a implementagdo do sistema de protecao
contratual pablica que trouxe a possibilidade de exigéncia de seguro-garantia,
resultando no fiel cumprimento das obrigacdes assumidas pelo contratado pe-
rante a administragdo, inclusive as multas, os prejuizos e as indeniza¢Ges decor-
rentes de inadimplemento, conforme expressa o art. 97 da Lei n° 14.133/2021
(BRASIL, 1993; BRASIL, 2021).

A eficiéncia do performance bond se traduz como instrumento decisivo para
a efetividade e garantia da seguranca juridica e do pragmatismo do dinheiro
publico, uma vez que a garantia contratual, em até 100%, de eventual inexe-
cucdo contratual por parte da contratada sera assumida por essa nova figura na
relacdo contratual, qual seja a seguradora.

E o que se vé no art. 102, a mais relevante novidade ligada ao tema que esta-
belece que na contratacdo de obras e servicos de engenharia, o edital podera
exigir a prestacdo da garantia na modalidade seguro-garantia e prever a obri-
gacao de a seguradora, em caso de inadimplemento pelo contratado, assumir
a execucao e concluir o objeto do contrato (BRASIL, 1993; BRASIL, 2021).

A traducdo da eficiéncia e seguranca juridica se manifesta em inimeros bene-
ficios, tanto para a administracdao publica (segurada), quanto para a contratada
(tomadora do servico) e, especialmente, para a sociedade, quando o Estado
passa a ndo apresentar obras inacabadas em decorréncia da seguranga quanto
ao eventual inadimplemento contratual realizado pela tomadora do servigo. Isso
inibe a corrupgdo sistémica, uma vez que ha uma reducdo abrupta de aditivos
contratuais nessa modalidade de seguro, pois, nestes, especialmente, estdo parte
significativa da corrupcao e do desvio de recursos publicos. Assim, o papel da
seguradora é cirtirgico na perspectiva de que ela ird assumir o aditamento na
impossibilidade de a contratada (tomadora de servigos) ndo realizar a fiel exe-
cucao contratual.
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Nesse sentido, é forcoso registrar os beneficios do performance bond ao meio
ambiente natural, uma vez que a seguradora atua como a fiscal do Estado, desde
o momento em que ela é solicitada a fornecer a carta de garantia performance
bond até a atuacdo na execugdo contratual, realizando um “filtro” de riscos e
promovendo a real seguranca de que a empresa contratada terd, ou ndo, con-
di¢Ges de assumir a plena execucdo contratual a fim de ndo cometer sinistros,
especialmente ambientais, de dimensoes sem precedentes a todos envolvidos no
contrato, especialmente a seguradora performance bond.

Dessa forma, hd uma exigéncia maior quando, ao se prever o edital licitatorio,
ainda na fase de habilitacdo, for exigida a carta de seguro performance bond da
potencial contratada, o que perpassa desde a capacidade financeira até o know
how técnico da potencial contratada (tomadora de servi¢co). A consequéncia na-
tural dessa exigéncia consiste nos multiplos beneficios ao interesse coletivo, os
quais se concretizam na fiscalizacdo e fiel execucao contratual prévia e, poste-
riormente, na assinatura do contrato pela seguradora performance bond.

Por fim, reforca-se a consideragdo acerca do imprescindivel papel da segura-
dora performance bond como fiscal do Estado, evitando sinistros, obras inaca-
badas e corrupgao sistémica e, pari passu, promovendo a protecdo ambiental
e, consequentemente, a pragmatizacao e a efetividade dos principios balizado-
res do direito administrativo e licitatério em seu novo texto, especialmente o
da seguranca juridica, da eficiéncia, da transparéncia, da competitividade, da
eficacia, do planejamento, da probidade administrativa e do desenvolvimento
nacional sustentavel.

5 Conclusao

Em vista dos argumentos apresentados, verifica-se a importancia da insercdo do
seguro-garantia performance bond na nova Lei de Licitacdes n® 14.133/2021,
notadamente pela nova triangulacdo da relagdo contratual (segurado, segurador
e tomador) nas licitacdes em que a seguradora performance bond assegurara o
fiel cumprimento contratual, em eventual inexecucdo por parte da contratada,
de modo minucioso, realizando um filtro preventivo e repressivo na potencial
contratada e vencedora do certame licitatério, a fim de que ndo ocorram sinis-

tros na execucao do contrato administrativo.
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Naturalmente, por uma logica capitalista das seguradoras, busca-se evitar a
ocorréncia de sinistros no contrato administrativo, trazendo lucros para essas.
E com a implementacdo do performance bond, os lucros serdo maximizados
por meio da diminuicdo ou da anulagdo de riscos do processo licitatério, a
partir de acdes como: dificultar a incidéncia de corrupgao sistémica — por meio
da fiscalizacdo, controle e, até mesmo, da substituicdo da seguradora perfor-
mance bond para com a administracdo em aditivos contratuais —; impedir a
incidéncia de obras inacabadas, a partir da obrigacao, da seguradora, de realizar
a fiel execucdo contratual —; buscar uma maior protecdo ambiental — a partir
da fiscalizacdo da seguradora para a ndo incidéncia de sinistros —; e promover
a efetividade dos principios setoriais e administrativos da nova Lei de Licita-
¢Oes, quais sejam, o da eficiéncia e seguranca administrativa, da probidade,
do planejamento, da transparéncia, da competitividade e do desenvolvimento
nacional sustentavel.
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As seis geracoes de regimes
de empreitada: do Decreto-Lei
n°® 200/1967 a Lei n°® 14.133/2021

Hamilton Bonatto'*?

“O mais feroz dos animais domésticos é o relégio de parede: conhe¢o um que
jd devorou trés geracbes da minha familia.”

Madrio Quintana

1 Introducao

A necessidade de licitar e contratar obras publicas com melhor qualidade e menor
preco vem ha muito tempo prevista nas legislacoes brasileiras. As Ordenacdes
Filipinas, por exemplo, ja previam essa forma de selecao do empreiteiro, tal qual
se denota no Volume I, Titulos 76, 17, 37, que regia em Portugal e no Brasil:

E ndo se farad obra alguma, sem primeiro andar em pregdo, para se dar a em-
preitada a quem houver de fazer melhor e por menos preco; porém as que ndo
passarem de mil réis, se poderdo mandar fazer por jornais, e umas e outras se
langardo em livro, em que se declare a forma de cada uma, lugar em que se ha
de fazer, preco e condi¢des do contrato. E assim como forem pagando aos em-
preiteiros, fardo ao pé do contrato conhecimento do dinheiro, que vao receben-
do, e assinardo os mesmos empreiteiros e o Escrivdo da Camara; e as despe-
sas que os Provedores ndo levarem em conta, paga-las-ao os Vereadores, que
as mandaram fazer (ORDENACOES FILIPINAS, 1592, p. 151).

As empreitadas de obras ptblicas sdo preocupagoes histéricas no direito brasi-
leiro, desde anos ap6s seu descobrimento até os dias de hoje.

143 Procurador do estado do Parana; procurador-chefe da Coordenadoria do Consultivo da Procurado-
ria-Geral do Estado do Parana (PGE/PR); graduado em direito, em engenharia civil, em licencia-
tura plena em matematica; especialista em direito constitucional, em construgao de obras ptblicas,
em advocacia publica, e em ética e educagdo; mestre em planejamento e governanca publica; autor
dos livros Licitagdes e contratos de obras e servigos de engenharia e governanga e gestdo de
obras publicas: do planejamento d pés-ocupagdo, ambos pela Editora Férum; do livro Critérios
éticos para a construcdo de edificios publicos sustentaveis, pela Editora NP; do livro Contratagdo
de obras e servicos de engenharia, pela UEPG/NUTEAD; do livro BIM para obras publicas, pela
Editora Con.
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Empreitada de obras ptiblicas é um contrato em que uma das partes, denomi-
nada de empreiteiro (contratado), se obriga, sem subordinagao, a realizar uma
obra ou servico de engenharia para a outra parte (contratante — administracao
publica), sem subordinacgdo e, para isso, é estipulada uma remuneracao teorica-
mente condizente com a demanda.

As legislagdes sobre a contratacdo de obras e servicos de engenharia para a ad-
ministracdo publica e assim, por consequéncia, os regimes de empreitada nesse
setor, evoluiram significativamente no decorrer do tempo. No periodo republi-
cano, sob a vigéncia dos anos da ditadura militar, o Decreto-Lei n° 200/1967,
previa no art. 7°, que:

Para melhor desincumbir-se das tarefas de planejamento, coordenacdo, su-
pervisdo e controle e com o objetivo de impedir o crescimento desmesurado
da méaquina administrativa, a administracdo procurara desobrigar-se da reali-
zacdo material de tarefas executivas, recorrendo, sempre que possivel, a exe-
cucdo indireta, mediante contrato, desde que exista, na drea, iniciativa pri-
vada suficientemente desenvolvida e capacitada a desempenhar os encargos
de execucdo (BRASIL, 1967).

Assim tem sido procedido até os dias de hoje, com a publicacdo da Lei
n° 14.133/2021.

Sucederam-se seis geracoes de regimes de empreitada previstas no ordenamento
juridico brasileiro: Decreto-Lei n° 200/1967; Decreto-Lei n° 2.300/1986; Lei
n° 8.666/1993; Lei n° 12.462/2011; Lei n° 13.303/2016 e Lei n° 14.133/2021.
Nao ha duvidas de que houve evolucdo nos textos normativos no que diz
respeito, especialmente, a forma de medicdo e de pagamento, aos elementos
técnicos instrutores fundamentais das licitacdes e a possibilidade de o autor
desses elementos técnicos executarem o objeto. A cada geracdo, verifica-se a
subtracdo e/ou inclusdo de novo regime de empreitada com caracteristicas dife-
rentes dos entdo existentes.

2  Primeira geracao: Decreto-Lei n° 200/1967

O Decreto-Lei n° 200/1967 foi a primeira geracdo das normativas que elen-
caram os regimes de empreitada admissiveis para a contratacdo de obras e
servicos, o qual estabelecia trés regimes: “Art. 132. As licitagdes para obras ou
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servicos admitirdo os seguintes regimes de execucao: I — Empreitada por preco
global. II — Empreitada por preco unitéario. III — Administracdo contratada”
(BRASIL, 1967).

Ao se examinar o referido decreto-lei, observa-se que ele ndo trouxe maiores
detalhes sobre esses regimes de empreitada. No entanto, a propria denominacao
de cada um deles ja estabelecia a forma de medicdo e de pagamento dos con-
tratados pela execucdo da obra. A empreitada por preco global informava que
as obras e servicos seriam contratados por preco certo e total; a empreitada por
preco unitario previa a contratacdo por preco certo de unidades determinadas; e
a administracdo contratada seria remunerada por meio de reembolso das despe-
sas e pagamento para administrar a execucao do objeto contratado.

O Decreto-Lei n° 200/1967 tem repercussao até os dias atuais, tendo em vista
que os seus dois primeiros regimes de empreitada, o por preco global e o por
preco unitario, foram, e ainda sdo, os mais utilizados pela administragcdo publica
brasileira. Houve mudanca com o passar do tempo e, com as novas geragoes,
no entanto, esses dois regimes permaneceram em toda a legislacdo concernente

a0 assunto.

3  Segunda geracdo: Decreto-Lei n° 2.300/1986

O Decreto-Lein°® 2.300/1986, que revogou o art. 132 do Decreto-Lei n° 200/1967,
enumerou quatro regimes de empreitada, e, nesta feita, definiu cada um deles
no art. 5%

VI — execucdo indireta: a que o 6rgdo ou entidade contrata com terceiros, sob
qualquer das seguintes modalidades:

a) empreitada por preco global — quando se contrata a execucdo da obra ou do
servigo, por prego certo e total;

b) empreitada por prego unitario — quando se contrata a execucdo da obra ou
do servico, por preco certo de unidades determinadas;

¢) administracao contratada — quando se contrata a execucao da obra ou do
servico, mediante reembolso das despesas e pagamento da remuneragao ajus-
tada para os trabalhos de administracao;

d) tarefa — quando se ajusta mao de obra para pequenos trabalhos, por preco

certo, com ou sem fornecimento de materiais (BRASIL, 1986).
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Percebe-se que o Decreto-Lei n° 2.300/1986 manteve os regimes de empreitada
do Decreto n° 200/1967 e, ainda, acrescentou outro para o atendimento de obras
e servicos de menor vulto e complexidade, a tarefa. No entanto, este entdao novo
regime, que seria para a contratacao de pequenos trabalhos, ndo foi de muita

utilizagao.

Diferentemente do Decreto n° 15.783/1922 (Regulamento de Contabilidade
Publica da Unido) e do Decreto-Lei n° 200/1967, o Decreto-Lei n° 2.300/1986
inaugurou as geracoes bem mais detalhistas: com o aparente apice do modelo
maximalista na legislacdo licitatéria brasileira, com diplomas que esmiucaram
detalhadamente os procedimentos, restringindo a discricionariedade adminis-
trativa na tomada de decisdo e prestigiando procedimentos rigidos de controle
para a acao dos agentes publicos” (TORRES, 2020). Até meados do século
XX no Brasil, a disciplina normativa dos procedimentos de contratacdo publica
adotou um viés “minimalista”. A partir da década de 1980, teve inicio uma
espécie de fechamento do sistema de contratacoes publicas e de densificacdo
da regulacao juridica das licitagGes. Introduzia-se, assim, a fase maximalista da
normatizacdo sobre o tema (AMORIM, 2020).

4  Terceira geracao: Lei n° 8.666/1993

A Lei n°® 8.666/1993, que revogou o Decreto-Lei n° 2.300/1986 e sera revogada
no dia 1° de abril de 2023, excluiu o regime de administracdo contratada por
veto presidencial, e incluiu um novo regime, a empreitada integral, como se
verifica no art.6°:

VIII — Execugdo indireta — a que o 6rgdo ou entidade contrata com terceiros
sob qualquer dos seguintes regimes:

a) empreitada por preco global — quando se contrata a execucdo da obra ou do
servico por preco certo e total;

b) empreitada por pre¢o unitario — quando se contrata a execucao da obra ou
do servico por preco certo de unidades determinadas;

d) tarefa — quando se ajusta mao de obra para pequenos trabalhos por preco
certo, com ou sem fornecimento de materiais;

e) empreitada integral — quando se contrata um empreendimento em sua in-
tegralidade, compreendendo todas as etapas das obras, servicos e instalagcdes

necessarias, sob inteira responsabilidade da contratada até a sua entrega ao
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contratante em condig¢Ges de entrada em operacao, atendidos os requisitos téc-
nicos e legais para sua utilizagdo em condi¢des de seguranga estrutural e ope-
racional e com as caracteristicas adequadas as finalidades para que foi contra-
tada (BRASIL, 1993).

A Lei n° 8.666/1993 excluiu o regime de administracdo contratada que havia
tanto no Decreto-Lei n° 200/1967 como no Decreto-Lei n° 2.300/1986. Esse
regime era adotado quando a contratacdo e a execugdo do servico se dava me-
diante reembolso das despesas e pagamento da remuneracao ajustada para os
trabalhos de administracdo. Essas foram as razdes do veto com base em mani-
festacdo da Advocacia-Geral da Unido:

A experiéncia tem demonstrado que a execucdo indireta, sob regime de ad-
ministracdo contratada, envolve a assuncdo de elevadissimos riscos pela
administracdo, que é obrigada a adotar cuidados extremos de fiscalizagao,
sob pena de incorrer em elevados prejuizos em face do encarecimento final
da obra ou servigo.

Como é sabido, nesse regime de execucao, interessa ao contratado, que se re-
munera a base de um percentual incidente sobre os custos do que é empre-
gado na obra ou servico, tornar esses custos os mais elevados possiveis, ja
que, assim, também seus ganhos serdo maximizados.

Por outro lado, parece-me induvidoso que, diante da sistematica de planeja-
mento e orcamentos publicos instituida pela Constituicao de 1988, ndo é mais
legitimo admitir-se a execucao de obra ou servigo cujo custo total ndo esteja
prévia e criteriosamente fixado, com sua inclusédo tanto no or¢amento anual
quanto no plano plurianual.

Tais dispositivos, portanto, se mostram contrarios ao interesse ptblico
(BRASIL, 1993).

Esses regimes, existentes desde a publicacdo do Decreto-Lei n° 200/1967, tém
uma caracteristica fundamental que diz respeito a necessidade de se possuir
para licitar como elemento técnico fundamental um projeto basico com a fun-
¢do de ndo apenas prever o resultado desejado, mas disciplinar plenamente o
modo de sua obtencdo. Portanto, o resultado, nesses casos, é satisfatorio na
medida em que corresponda, de modo perfeito, ao procedimento predetermi-
nado, escolhido e imposto pela administracdo. Ndo ha autonomia para que o
contratado possa escolher as atividades a serem desenvolvidas, ao contrario,
deve executar com fidelidade as imposi¢des da administragdo, pois suas obri-
gacdes sdo de meio e ndo de resultado.
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Percebe-se, também, que nesses regimes o autor do projeto ndo podera parti-
cipar, direta ou indiretamente, da licitacdo ou da execucdo de obra ou servico.
Houve a tendéncia de alterar essa caracteristica, como se vera, somente a partir
de 2011, na 4° geracdo, com a publicacdo da Lei do Regime Diferenciado de
Contratacoes e, com ela, o regime de contratacdo integrada.

A escolha do regime de empreitada é muito importante nas contratagdes publi-
cas porque impactam “as relacdes entre contratado e contratante, as medi¢coes
do contrato firmado, seus aditivos, entre outros fatores relacionados a gestdo do
empreendimento contratado” (BRASIL, 2013, p. 3).

O regime de empreitada por preco global deve ser adotado quando se contrata a
execucao da obra ou do servico por preco certo e total, e nos casos em que o lici-
tante sabe de antemado os quantitativos de servigos necessarios para a execucao
do objeto. A medicdo e o pagamento sao realizados em fun¢do do cumprimento
das etapas do cronograma fisico-financeiro.

O regime de empreitada por preco unitario é adotado quando se contrata a exe-
cucao da obra ou do servico por preco certo de unidades determinadas, tendo
em vista que, em razdo de caracteristicas intrinsecas do objeto, ndo é possivel
quantificar com maior exatiddao o quantitativo de servigos que serdo necessarios
para a execucdo do objeto. Assim, uma vez realizado o servico ele é medido e
pago na quantidade exata do que for realizado.

O regime por tarefa deve ser utilizado quando se ajusta mao de obra para peque-
nos trabalhos por preco certo, com ou sem fornecimento de materiais (art. 6°,
VIII, “d”, Lei n° 8.666/1993). Geralmente, o tarefeiro é contratado apenas para
a realizacdo da mao de obra, devendo possuir os equipamentos para executa-la.

Os materiais, na maioria das vezes, sdo fornecidos pela contratante.
Jessé Torres Pereira Junior ensina:

[...] natarefa, o preco é certo e predefinido no contrato, cujo objeto é especifico
e so pode ser o da realizagdo de pequenos trabalhos, com ou sem fornecimen-
to de material; presta-se a escolha de profissionais autbnomos ou de pequenas
empresas para a execucdo de servigos técnicos de nivel elementar ou médio,
de breve duracdo (PEREIRA JUNIOR, 2009, p. 115).

Mesmo estando presente nas diversas legislacdes referentes a licitagoes e con-
tratos, esse regime é usado muito raramente.
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A empreitada integral é utilizada quando se contrata um empreendimento em
sua integralidade, compreendendo todas as etapas das obras, servigos e insta-
lacGes necessarias. Permanece sob inteira responsabilidade da contratada até
sua entrega ao contratante, em condi¢Oes de entrada em operacao, atendidos
0s requisitos técnicos e legais para sua utilizacdo em condi¢des de seguranca
estrutural e operacional, e com as caracteristicas adequadas as finalidades para
as quais foi contratada.

O contratante recebe a obra pronta para operar imediatamente. E o que se chama
de turn key (vire a chave).

Nessa espécie de contrato, a contratada administra a obra, licencia o empreen-
dimento, desenvolve o projeto executivo, executa a obra, instala todos os equi-
pamentos necessarios a operacdo desta, faz ensaios de pré-comissionamento,
todos os testes para verificar o funcionamento da obra e dos equipamentos que
a compoem, e pode treinar o pessoal que ira trabalhar na operacdo e na manu-
tencdo (BONATTO, 2018).

Essas caracteristicas da necessidade de projeto basico, de as obrigacdes serem de
meio e proibi¢ao do autor participar da execucao da obra ou do servigo, nasceram
com o Decreto-Lei n° 200/1967 e permanecem, sem alargamentos, até a edicao
da Lei n°® 12.462/2011, a Lei do Regime Diferenciado de Contratagdes — RDC.

5 Quarta geracao: Lei n° 12.462/2011

A Lei do RDC estreou um novo regime de empreitada para somar aos demais
entdo presentes na Lei n° 8.666/1993: a contratacao integrada. Tal regime de
empreitada compreende a elaboracdo e o desenvolvimento dos projetos basico
e executivo, a execucao de obras e servicos de engenharia, a montagem, a rea-
lizacdo de testes, a pré-operacdo e todas as demais operacoes necessarias e
suficientes para a entrega final do objeto contratado.

A contratacdo integrada, porém, ndo exige que o elemento técnico instrutor
fundamental seja um projeto basico, bastando um anteprojeto de engenharia,
desde que ele contemple os documentos técnicos destinados a possibilitar a
caracterizacdo da obra ou servigo, incluindo: (a) a demonstracdo e a justificativa
do programa de necessidades, a visdo global dos investimentos e as defini¢Ges
quanto ao nivel de servico desejado; (b) as condicoes de solidez, seguranga,

189



NOVA LEI DE LICITAGOES E CONTRATOS

durabilidade e prazo de entrega; (c) a estética do projeto arquitetdnico; e (d) os
parametros de adequacdo ao interesse publico, a economia na utilizagdo, a faci-
lidade na execucdo, aos impactos ambientais e a acessibilidade.

Note-se que a licitacdo a partir de um anteprojeto e a obrigacdo do contra-
tado de desenvolver o projeto basico e o projeto executivo implicam que a
obrigacdao do contratado ndo é mais de meio, e sim de resultado, bem como,
de forma inaugural, o autor do projeto pode executar a obra ou o servigco tam-
bém. Verifica-se, em razdo dessas caracteristicas, uma evolugdo substancial
em relacdo aos demais regimes.

Percebe-se que no regime de contratacao integrada ha uma ruptura com a ideia
de que “quem projeta ndo constrdi e quem constréi nao projeta”, frase que tem
sido utilizada como mantra quando se buscam contra-argumentos a possibili-
dade de os projetistas participarem da execucao da obra ou servicos de engenha-
ria (BONATTO; OLIVEIRA, 2021). Desde o Decreto-Lei n° 200/1967 esta, por
certo, foi a maior evolucdo em termos de atributos dos regimes de empreitada,
e que vai permanecer e ampliar essa possibilidade nas duas préximas e tltimas
geracoes, a da Lei n° 13.303/2016 e da atual Lei n° 14.133/2021.

6 Quinta geracao: Lei n° 13.303/2016

A Lei n° 13.303/2016, a Lei das Estatais, além de admitir os regimes ja cons-
tantes na Lei n° 8.666/1993, de empreitada por preco global, de empreitada por
preco unitario, contratacdo por tarefa e empreitada integral, admitiu também a
contratacao integrada contida na Lei do RDC, e inovou ao admitir um regime
ainda ndo presente a época no ordenamento juridico brasileiro, a contratagao
semi-integrada, a ser utilizada quando possivel definir previamente no projeto
béasico as quantidades dos servicos a serem posteriormente executados na fase
contratual, em obra ou servico de engenharia que possa ser executado com di-
ferentes metodologias ou tecnologias.

A contratacao semi-integrada envolve a elaboracdo e o desenvolvimento do
projeto executivo, a execucao de obras e servicos de engenharia, a montagem,
a realizacdo de testes, a pré-operacao e as demais operagoes necessarias e sufi-
cientes para a entrega final do objeto. Nesse regime, o projeto basico podera ser
alterado, desde que demonstrada a superioridade das inovacdes em termos de
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reducdo de custos, de aumento da qualidade, de reducao do prazo de execucao
e de facilidade de manutengdo ou operacdo. Portanto, o elemento técnico instru-
tor fundamental é um projeto basico; no entanto ele pode ser alterado se forem

demonstradas vantagens a administragao.

A possibilidade de alteracdo do projeto basico quando da elaboracdo do pro-
jeto executivo pelo contratado é mais uma evolugdo legislativa, pois permite
a internalizacdo de inovagdes que ndo compunham o projeto basico. Porém, a
responsabilidade por essas alteracdes é do contratado, que devera apresentar
os resultados que se comprometeu a atingir com suas propostas de alteracdes
projetuais.

7  Sexta e ultima geracao: Lei n° 14.133/2021

Recentemente, foi aprovada a Lei n® 14.133/2021. A novel legislacdo admitiu
todos os regimes de empreitada que vinham sendo utilizados a partir da Lei
n°® 8.666/1993, isto é, (a) empreitada por preco unitario; (b) empreitada por
preco global; (c) empreitada integral; (d) contratacdo por tarefa; (e) contratacao
integrada; e (f) contratacdo semi-integrada, sendo este um corolario da percep-
¢do de que realmente houve evolugdo legislativa a respeito do tema, regime de
execucao.

A novidade ndo se d4 apenas pelo fato de o legislador reconhecer o processo
evolutivo ocorrido ao longo das geracdes anteriores de regimes de empreitada,
pois a lei introduziu um sétimo regime, ndo previsto até aquele momento em
nenhuma das geragGes anteriores: o fornecimento e prestacdo de servigo asso-
ciado. Esse regime, além do fornecimento do objeto, permite que o contratado
se responsabilize por operacdo do objeto, a manutencao deste, ou ambas, por
tempo determinado.

O fornecimento, nesse regime de empreitada, pode ser de um equipamento; de
uma obra; ou dos projetos e da obra.

Os servigos associados ao fornecimento também podem variar, inclusive com
a possibilidade de agregar servicos de facilities, entendido este como “aque-
las atividades necessarias para o funcionamento da organizacdo, sobretudo
quando relacionadas a operacdo e manutencdo do edificio onde ela funciona”
(OLIVEIRA, 2021, p. 1).
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No contrato de facilities temos outra estruturagdo do contrato, porque se pensa
em adquirir a inteligéncia na gestdo, e ndo simples intermediacdo de mdo de
obra. Por isto, esta espécie de contrato possui objetos multiplos: pode envol-
ver obra, fornecimento de materiais e, claro, a prestagdo de servicos — sendo
este o seu foco (HEINEN, 2021, p. 278).

O regime de fornecimento e prestacdo de servico associado abre ao gestor a
possibilidade de realizar arranjos dos mais diversos, de modo que podera usar
da criatividade para criar, dentro das fronteiras da lei, maltiplas maneiras de
contratar o objeto e atingir os resultados pretendidos.

E evidente a evolucio promovida por este regime de empreitada, tanto em rela-
¢do aos regimes da contratacao integrada e semi-integrada quanto aos regimes
mais tradicionais aqui destacados.

Destaque-se que no caso de fornecimento e prestacdo de servico associado, um
mesmo contrato terd duas formas de medicdo e pagamento. Na entrega da coisa,
a conclusdo serd a de escopo predefinido, enquanto a prestacdao dos servigos
associados ao objeto fornecido sera um contrato continuo, podendo ser com
ou sem dedicacdo exclusiva de mao de obra. Essa hip6tese jamais tinha sido
aventada em outro regime de empreitada, mesmo nos mais recentes da Lei do
RDC e da Lei das Estatais.

Outra evolucao, especialmente em relacdo aos regimes tradicionais, é a possi-
bilidade de que o elemento instrutor técnico fundamental seja um anteprojeto,
similar ao regime de contratacao integrada. Isso de tal forma que o contratado
forneca o projeto basico, o executivo e a obra para, em seguida, prestar os ser-
vigos associados a eles pelo periodo de 5 anos com possibilidade de prorroga-
¢do, até perfazer 10. Portanto, pode caracterizar-se, de inicio, um contrato com
obrigac0es de resultado.

Mesmo quando o elemento técnico fundamental é um projeto béasico, ndo se vé
6bice que o edital preveja o fornecimento de um projeto executivo e uma obra,
a semelhanca ao regime de empreitada semi-integrada e, apés a conclusao da
obra, que o contratado preste os servicos no periodo anteriormente descrito, isto
é, com possivel duracdo decenal.

Como se verifica, no regime de fornecimento de prestacao de servico, diferen-
temente dos regimes tradicionais, também é possivel que ndo prevaleca a ideia

192



AS SEIS GERAGOES DE REGIMES DE EMPREITADA:
DO DECRETO-LEI N2 200/1967 A LEI N2 14.133/2021

de que “quem projeta ndo constréi, quem constréi ndo projeta”, pois quando,
na fase de fornecimento se adota modelo andlogo aos regimes de contratagdo
integrada e semi-integrada, a mesma empresa é responsavel pela elaboragdo
de projetos (basico e/ou executivo, a depender do elemento técnico instrutor)
e execucdo da obra. Dessa forma, este regime permite a internalizacdo de
novas tecnologias, materiais e sistemas construtivos, como escopo de tornar
0s servigcos que sdo associados ao fornecimento menos oneroso, o que tende
a elevar o lucro do contratado e, ao mesmo tempo, majorar a qualidade do
ambiente a ser construido.

8 Conclusao

Ao se analisarem as seis “geracdes” de regimes de empreitada previstas nas le-
gislacdes referentes a licitagGes e contratagdes publica do ordenamento juridico
brasileiro, desde o Decreto n° 200/1967 até a Lei n° 14.133/2021, percebe-se
nitidamente que houve uma evolucdo significativa, seja pela extingcdo de regi-
mes ou pelo acréscimo paulatino de outros:

a) O regime da Administracdo Contratada que estava previsto tanto no Decreto-
-Lei n° 200/1967 quanto no Decreto-Lei n° 2.300/1986 deixou de existir quando
da publicacdo da Lei n°® 8.666/1993,;

b) A contratacdo por tarefa, que ndo havia no Decreto n° 200/1967, pas-
sou a constar no Decreto-Lei n° 2.300/1986 e permanece até hoje na Lei
n°® 14.133/2021;

¢) A Lei n° 8.666/1993 elenca, como novidade, a empreitada integral, mantida,
inclusive, na nova Lei de Licitagdes e Contratos, permitindo, assim, que o con-
tratado seja responsabilizado pelo empreendimento em sua integralidade;

d) Na Lei do Regime Diferenciado de Contratagdes, permaneceram os regimes
tradicionais da Lei n° 8.666/1993, porém inovou ao apresentar o regime da
contratacdo integrada, com caracteristicas bastante diferenciadas dos demais
regimes, inclusive alterando o tipo de obrigacdo a ser cumprida pelo contratado.
Era de meio e passou a ser de resultado;

e) A Lei das Estatais, ao apresentar a Contratacdao Semi-Integrada, permite
que o contratado altere o projeto basico para, assim, promover melhorias em
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relacdo ao resultado, em termos de reducdo de custos, de aumento da quali-
dade, de reducdo do prazo de execucdo ou de facilidade de manutencdo ou
operacdo, assumindo o contratado a responsabilidade integral pelos riscos
associados a alteracdo do projeto basico; e,

f) Finalmente, a Lei n® 14.133/2021, além de manter os regimes de empreitada
ja existentes no ordenamento juridico brasileiro, acresceu um novo regime, o
fornecimento e prestagdo de servigos associado, o qual abrange caracteristicas
de outros regimes e, ainda, possibilita que um mesmo contrato possua formas
diferenciadas de medicdo e pagamento, tendo em vista que parte do contrato
é de conclusdo de escopo e parte é de servicos continuados, como formas de
medicdo e pagamento bastante diferenciadas.

Como se verifica, em nenhum dos momentos de alteracdo legislativa o rol dos

regimes de empreitada permaneceu exatamente da mesma forma.

No entanto, é preciso perceber quando um regime de empreitada novo é intro-
duzido no ordenamento juridico, que ha inseguranca e incertezas para o gestor
ptiblico, a exemplo do que aconteceu mais recentemente com 0s regimes de
empreitada da contratacdo integrada e semi-integrada. Em que pese a Lei do
RDC e a das Estatais admitirem esses regimes, poucos tém sido adotados pela
administracao ptblica brasileira. Provavelmente isso ocorrera com o regime de
fornecimento e prestacdo de servicos associado. E preciso um periodo de estu-
dos, de experimentacdo, de analise doutrindria e jurisprudencial para que, em
momento posterior, a adogdo de novos regimes passe a ser natural.

A real evolucdo ndo depende apenas do florescimento de novos regimes de em-
preitada. Faz-se necessario, além disso, a aplicagao efetiva da novel legislacdo.
Para tanto, é preciso que o gestor ptiblico compreenda o momento de transicao
e adote, quando necessdario e conveniente, um novo regime. Por outro lado, é
fundamental que os 6rgdos de controle compreendam que toda transi¢do implica
na possibilidade de interpretacdes dispares e ndo penalizem o gestor que ouse

inovar.

Assim, a legislacdo brasileira vem, tal qual, porém com mais ferocidade, o
que Maério Quintana atribui ao relégio, devorando geracdes da familia das
empreitadas.
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InovacOes no tratamento das obras
de engenharia na Nova Lei de
Licitacoes e Contratos

Irene Patricia Nohara'*

1 Introducao

A Nova Lei de Licitagdes e Contratos, Lei n° 14.133/2021, representou uma ini-
ciativa no sentido de compilar e modernizar trés diplomas normativos, quais se-
jam: a anterior Lei n® 8.666/1993, a Lei do Pregdo (Lei n° 10.520/2002) e a Lei
do Regime Diferenciado de Contratacdo — RDC (Lei n° 12.462/2011). O obje-
tivo do presente capitulo, confeccionado a convite dos ilustres Marilene Matos
e Felipe Dalenogare, para compor a relevante coletanea sobre os Aspectos Fun-
damentais da Nova Lei de Licitacdes, publicada pela Edi¢des Camara, é expor
as principais inovac¢des no tratamento das obras de engenharia da nova lei de
licitagdes.

Antes de adentrar ao tema propriamente, deve-se realizar aqui o elogio ao
bem-sucedido esforco da Camara dos Deputados, por meio dos relatores Jodo
Arruda e, depois, Augusto Coutinho, em promover diversos eventos para de-
bater o projeto, tanto nas audiéncias da Camara, como também em varias re-
gides do pais, congregando a efetiva participagdo de representantes das mais
variadas associacGes, organizacoes e institutos, a exemplo da Associacao dos
Membros dos Tribunais de Contas (ATRICON), da Associacdo Nacional de
Advogados Publicos Federais, da Associacao Brasileira de Consultores de En-
genharia, do Instituto Ethos, da Transparéncia Internacional, do Observatorio
Social, do Banco Mundial, convidando também administrativistas de todo o
Brasil, o que resultou num debate inclusivo e, portanto, plural: um verdadeiro
case de sucesso de lei democrética.

144 Livre-docente e doutora em direito do Estado pela Universidade de Sdo Paulo (USP); professora-
-pesquisadora do programa de pds-graduacdo em direito politico e econdmico da Universidade
Presbiteriana Mackenzie; advogada parecerista; gestora do site direitoadm.com.br.
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Evidente que a nova lei ndo agrada a “gregos e troianos”, mas, por ser produto
de um amplo debate, é um diploma que conseguiu reunir um qualificado con-
senso em torno dos seus principais pontos e que representa, apesar da lamuria
dos apegados a Lei n° 8.666/1993, e, principalmente, daqueles que se frustra-
ram, pois desejavam uma lei minimalista, uma chance de transformar as licita-
¢Oes a partir de regras mais alinhadas com as exigéncias do século XXI para as
contratacoes publicas.

Ela trouxe para dentro do certame a celeridade e a competitividade préprias do
pregdo, inclusive com a possibilidade de utilizacdo do modo de disputa aberto,
em que ha propostas por meio de lances sucessivos, de acordo com o art. 56, I,
da Lei n° 14.133/2021, sendo adotada necessariamente diante dos critérios de
menor preco ou maior desconto, vedando-se, no entanto, a utilizacdo do modo
de disputa aberto diante do critério de julgamento de técnica e preco. Ademais, a
lei diferencia, seguindo a pratica do pregdo, os servigos comuns de engenharia,
que sdo licitaveis por pregdo, em relagdo aos servicos especiais de engenharia.

Na seara técnica, expde Edcarlos Alves Lima (2021, p. 60) que ha a Orientagao
Técnica IBR 002/2009, emanada do Instituto Brasileiro de Auditoria de Obras
Publicas — IBRAOP2, que define obra de engenharia como: “a agdo de cons-
truir, reformar, fabricar, recuperar ou ampliar um bem, na qual seja necessaria
a utilizacdo de conhecimentos técnicos especificos envolvendo a participacao
de profissionais habilitados conforme o disposto na Lei Federal n° 5.194/1966”
(LIMA, 2021, p. 60).

Houve, na Nova Lei de Licitacoes e Contratos, o estabelecimento de diferencas
de tratamento quando hé obras, servicos e fornecimentos de grande vulto, que
sdo aqueles cujo valor estimado supera 200 milhdes de reais, sendo tal valor
atualizado a cada ano, conforme art. 182 da Lei n° 14.133/2021, dado que, em
2022, houve reajuste, por meio do Decreto n° 10.922, em cerca de 8% (acom-
panhando o IPCA), para: R$ 216.081.640,00.

Neste artigo, sera feita a exposicao do problema das obras paralisadas ou ina-
cabadas e de como o projeto que resultou na lei propos solucionar tal questdo,
acoplando mecanismos do Regime Diferenciado de Contratacdo (RDC) e da
Lei das Estatais, bem como uma nova modelagem de seguro-garantia com clau-
sula de retomada. Ainda, serdo expostas as novas tecnologias empregadas na
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realizacdo e controle das obras publicas, bem como as novidades no tocante a
resolucdo de controvérsias.

Pretende-se enfatizar a importancia e utilidade das novidades acopladas, nao
obstante o veto a alguns mecanismos, sendo que ha um indicativo de que a nova
lei terd o potencial, a depender de como sera aplicada e interpretada, de permitir
que as obras publicas de engenharia tenham uma legislacdo mais avancada,
dentro do estado da arte, abrindo espago para a imprescindivel modernizacao
do assunto.

2 Obras paralisadas: elefantes brancos e propostas de
solucao

Um dos maiores desafios das obras publicas é criar um mecanismo apto a esti-
mular a conclusdo, para que ndo haja os apelidados “elefantes brancos”. Estes
sdo a alegoria ou o simbolo das obras inacabadas, isto é, da ineficiéncia e do
desperdicio de recursos ptblicos (NOHARA, 2021, p. 417). Além do desperdi-
cio direto de recursos que a paralisacao ou interrupgao de obra gera, ha também

impactos negativos (externalidades) no crescimento econdmico.

Segundo estimativa do Tribunal de Contas da Unido (BRASIL, 2019, p. 54),
de 10 bilhdes de reais aplicados em obras paralisadas, sem que tenham sido
gerados beneficios, as consequéncias econdmicas e sociais sdo multiplicadas
por mais de dez, chegando, entdo, a cifra de 130 bilhdes de reais que deixam
de ser impulsionados na economia e na sociedade, devido a paralisacao direta
e indireta de empregos e servicos e, portanto, a interrupcao da criacdo de ind-
meras atividades.

As principais causas de paralisacdo identificadas no relatério de auditoria do
TCU foram: (a) contratacdo com base em projeto basico insuficiente; (b) in-
suficiéncia de recursos financeiros de contrapartida: por exemplo, no projeto
Minha Casa Minha Vida, para que houvesse financiamento de contrapartida
requerida dos tomadores do projeto PAC, houve depois ampliacdo de recursos
do Fundo de Garantia para continuidade, pois havia uma lacuna de tempo da
assinatura do instrumento até o inicio das obras, ou seja, orcava-se um custo
para ser pago, mas, pela demora, a contrapartida se mostrava insuficiente para
dar continuidade; e (c¢) dificuldade dos entes subnacionais (estados, Distrito
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Federal e municipios) em gerenciar os recursos recebidos, por caréncia de
pessoal especializado para elaborar projetos e gerir contratos, burocracia na
resolucdo de pendéncias e falhas de fiscalizacdo.

Assim, ao se analisar os desafios que se fazem fundamentais para suprir os
gargalos que impedem a conclusdo de obras publicas, ha a necessidade de se
enfrentar um elemento de alta complexidade, abrangendo fatores como: falta de
recursos materiais e humanos especializados em diversos érgados publicos, o que
impede haver um projetamento adequado para fazer frente as modelagens tecni-
camente ajustadas aos projetos de infraestrutura de obras publicas, dificuldades
burocraticas para agilizacdo do inicio das obras, o que gera impactos na aptidao
das contrapartidas pagas as construtoras no momento posterior da execucdo da
obra, sendo ainda exigidas licencas e desapropriacdes.

Como mudangas de paradigmas para tentar agilizar a conclusdo, diante da as-
simetria técnica, houve a adocdo da modelagem de contratacao integrada, aco-
plada inicialmente ao RDC. Delega-se o projetamento para a iniciativa privada,
desonerando o poder ptiblico de aditamentos diante de falhas técnicas. Além
disso, a abertura dada pela nova lei de licitagdes para contratacdao mais célere de
empresas e profissionais para o assessoramento técnico da administracdo pode
ser um fator legal apto a colaborar para enfrentar a deficiéncia humana apontada.

Também a contratacdao semi-integrada permite ajustes no projeto basico, tendo
potencial de eficiéncia, sem delegacdo completa da fase de projetamento, e o
didlogo competitivo representa, conforme sera visto, ao lado do procedimento
de manifestacdo de interesse, um meio de superar, por vias dial6gicas, a assi-

metria de informacao e estimular contratagdes inovadoras.

Note-se, contudo, que o projeto aprovado tinha mais mecanismos que estimu-
lavam a conclusdo das obras publicas, atacando os gargalos enfrentados pelas
construtoras, mas o principal desses, que atingiu os §8 2° e 3° do art. 115 da lei,
foi vetado (cf. Veto n° 13/2021).

Pode-se mencionar, entdo, como o0 ponto mais sensivel entre os vetos, que era
o grande desejo dos setores das construtoras, no tocante as plenas condigcoes
financeiras de execucdo das obras publicas, o dispositivo (que acabou sendo
vetado), correspondente aos 88§ 2° e 3° do art. 115 da lei, no sentido de que:
“nas contratacoes de obras, a expedi¢do da ordem de servico para execucao
de cada etapa sera obrigatoriamente precedida de depésito em conta vinculada
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de recursos financeiros necessarios para custear as despesas correspondentes
a etapa a ser executada” (§ 2°), seriam tais valores depositados absolutamente
impenhoraveis (§ 3°).

Muitas construtoras acabam tendo dificuldades de participar do pujante setor
de obras ptiblicas justamente pelo receio do atraso no pagamento por parte do
poder publico, o que representa riscos mais acentuados diante de um segmento
cujos precos dos insumos e da mao de obra variam acentuadamente, sendo tais
cronogramas abertos a “discricionariedade” dos atrasos permitidos na legisla-
¢do e, portanto, aos custos de transacdo politica inclusive.

Assim, havia uma regra no projeto aprovado de que cada etapa de execucdo da
obra seria precedida do depdsito em conta vinculada dos recursos financeiros
necessarios para realizar as despesas de execucao da etapa, sendo tais recursos
absolutamente impenhoraveis e depositados em conta vinculada.

Seria, em realidade, o “sonho” de previsibilidade por parte das construtoras.
Contudo, esse sonho das construtoras de obras puiblicas nao se transformou em
realidade por conta do veto ao dispositivo, tendo o Executivo justificado o veto
dizendo que o dispositivo geraria empocamento de recursos, inviabilizando re-
manejamentos financeiros que possam se mostrar necessarios ou mesmo para
atender demandas urgentes e inesperadas.

Alegou-se, ademais, que a existéncia de recursos ndo deve ser exigéncia para
ordem de inicio de contrato, sendo necessdaria apenas a previsao orcamentaria
caracterizada pela nota de empenho, vedando-se, entdo, a “fragmentacao para
criacdo de caixas especiais, como seriam as contas vinculadas, para a realizacao
de antecipacdo de pagamentos por parte da administracdo, que depositaria o
valor da etapa da obra de forma antecipada, antes do cumprimento da obrigacado
por parte do contratado”, conforme razdo presidencial do veto ao § 2° do art.
115, desdobrada no Estudo do Veto n° 13/2021.

Teria sido, todavia, um grande avanco para estimular a entrada de construtoras
no setor, pois, ao se retirar a insegurancga quanto ao momento do pagamento,
com um sistema de antecipacdo da préxima etapa, seria essa previsibilidade de
deposito em conta vinculada uma garantia de que haveria recursos (prévios)
para cada momento de execucdo da obra, antes mesmo de sua realizagdao, mas
o Executivo considerou que tal sistemadtica ndo se coaduna com os dispositi-
vos do direito financeiro e vetou esse mecanismo, enfatizando, ainda, ndo ser
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necessario que o poder ptiblico pague antes, tendo deixado, por consequéncia,
o segmento 6rfdo de um dos principais mecanismos aprovados pelo Legisla-
tivo engendrados para fomentar a dinamizacdo no setor das obras ptblicas.

Ressalte-se, contudo, que houve um veto de interesse do segmento que foi der-
rubado pelo Congresso, qual seja: aquele que recaia sobre o § 4° do art. 115,
no sentido de que nas contratacdes de obras e servicos de engenharia, sempre
que a responsabilidade pelo licenciamento ambiental for da administracdo, a
manifestacdo prévia ou licenca prévia, quando cabiveis, devera ser obtida antes
da divulgacdo do edital.

O veto mencionava que o dispositivo restringiria o uso da contratagao integrada,
tendo em vista que o projeto seria condicdo para obtencdo da licenca prévia,
pois na contratacao integrada o projeto sera ainda elaborado pela contratada.
Todavia, o veto foi derrubado e recuperado o dispositivo que repassa ao poder
publico a responsabilidade por obter o licenciamento ambiental antes da divul-
gacao do edital da licitacdo, sendo que o Estado tera de “dar seus pulos” para
viabilizar um licenciamento prévio para ndo atrasar o inicio das obras publicas,
ainda que, no caso da contratacao integrada, de fato o projetamento é delegado

a iniciativa privada, como sera visto.

3  Contratacao integrada, semi-integrada e modalidade
dialogo competitivo

Sdo regimes de contratacdo que podem auxiliar em evitar paralisacdo de obras:
o regime de contratagdo integrada e semi-integrada.

Apesar de a lei definir contratagdo integrada, houve uma omissdo no tocante as
hipéteses de sua aplicacdo. Deveriam ter sido adotadas as hipoteses para inova-
¢do apontadas no RDC, para direcionar o seu uso. Assim, no regime do RDC,
que é revogado em 2023, utiliza-se a contratacao integrada para obras e servigos
de engenharia, conforme previsdo do art. 9° da Lei n® 12.462/2011, para objetos
que envolvam pelo menos uma das seguintes condicdes: (a) inovacao tecnolé-
gica ou técnica; (b) possibilidade de execucdo com diferentes metodologias; ou
(c) possibilidade de execucdo com tecnologias de dominio restrito do mercado.

Inovagdo, de acordo com Luciano Elias Reis (2022, p. 188), é o incremento

de um produto, bem ou servigo novo ou aprimorado, bem como a inser¢ao de
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Nnovos processos, novos métodos ou organizagdes, sempre com 0 escopo de
engendrar melhorias e/ou resultados favoraveis aos seus empreendedores e
destinatarios.

Segundo expdem Egon Bockmann Moreira e Fernando Vernalha Guimaraes
(2012, p. 2014), o regime de contratacdo integrada apresenta similaridade com o
contrato internacional denominado Engineering, Procurement and Construction
Contract (EPC). Trata-se de contrato assumido pelo empreiteiro, apelidado de
“epecista”, no qual se incumbe da confeccdo integral do projeto e da execucao
da obra, da prestacdo e administracdo de todos os servicos de engenharia asso-
ciados, com responsabilidade pela entrega do empreendimento integralmente
pronto, equipado e testado, sob o modelo turn-key (de acordo com a Federacao
Internacional dos Engenheiros — FIDIC).

Antes da contratacdo integrada, havia um modelo fechado, sem tanta flexibi-
lidade e abertura para soluc¢ées inovadoras, pois o autor do projeto vencedor,
na sistematica da anterior lei geral, ndo podia executar a obra decorrente do
projeto. Assim, se houvesse algum erro de projetamento, este seria atribuivel a
administracao, resguardando-se ao particular o direito ao aditamento.

A contratacdo integrada subverteu essa separacdo, pois tanto a fase de projeta-
mento como a de execucdo sdo delegadas para a mesma empresa, sendo que,
ao repassar a empresa a responsabilidade pela elaboracdo do projeto basico, o
particular assume as responsabilidades, sendo, inclusive, vedada a celebracao
de termos aditivos aos contratos firmados em regime de contratacao integrada.

A contratacdo semi-integrada (que foi novidade da Lei das Estatais), por sua
vez, apresenta vantagens em termos de controle em relacdo a integrada, sendo
também acrescido o ingrediente da inovacao, tendo em vista o fato de que nela
ndo ha delegacdo do projeto basico, mas apenas do projeto executivo. A inova-
¢do, no entanto, reside na possibilidade de a empresa alterar o projeto basico
para melhor customiza-lo as necessidades da administracao.

Entdo, a administracdo ndo abre para a empresa confeccionar o projeto basico,
nem tampouco fecha o projeto a ponto de ser imutavel, o que estimula a que
haja propostas de metodologias inovadoras ou de dominio restrito do mercado.

Na contratacdo semi-integrada, tenta-se evitar haver alteracdes na execucdo
do projeto executivo, mas a propria lei determina ser possivel a alteracdo do
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projeto basico em contratacdes semi-integradas, desde que demonstrada a su-
perioridade das inovagdes em termos de reducdo de custos, de aumento de
qualidade, de reducdo do prazo de execucdo e de facilidade de manutencao
ou operacao.

Houve um veto que suprimiu uma limita¢do do projeto aprovado no Legis-
lativo que seria estabelecida ao uso do regime de contratacdo integrada e
semi-integrada: foi o veto ao § 7° do art. 46, que determinava que o regime
de contratagao integrada e semi-integrada somente poderia ser aplicado as
licitacdes para contratacdo de obras, servicos e fornecimentos cujos valores
superassem os limites estabelecidos para contratos de PPP (regidos pela Lei
n° 11.019/2004), ou seja, 10 milhdes de reais.

Segundo a justificativa do veto, a medida restringiria a utilizacdo dos regimes
de contratacdo integrada e semi-integrada para obras, servicos e fornecimen-
tos de pequeno e médio valor, em prejuizo a eficiéncia da administracdo,
gerando, possivelmente, o aumento dos com a realizacdo de posteriores adi-
tivos contratuais.

Outra grande novidade que auxilia na inovagdo é o didlogo competitivo. Trata-
-se de modalidade inspirada no art. 30 da Diretiva 2014/24 da Unido Europeia,
depois incorporada a legislacdes internas como da Inglaterra, Holanda, Franca
e Portugal. E denominado, na Europa, de didlogo concorrencial.

Seu objetivo é atender as necessidades de obras, servicos e compras em que o
poder publico sabe de suas necessidades, mas ndo sabe, diante da variabilidade
do mercado, como melhor supri-las. Nessa perspectiva, trata-se de instituto
que se assemelha, no objetivo, ao Procedimento de Manifestacdo de Interesse
(PMI), pois se intenta provocar o mercado a compartilhar de sua expertise para
que o poder publico tenha condi¢des de engendrar contratagGes mais ajustadas
as suas necessidades. No entanto, enquanto o PMI se realiza antes da licitacdo,
o didlogo competitivo abrira a interlocucao, ou seja, o debate (sobre possibili-
dades técnicas e de inovagdo) com os licitantes que ja participam da licitacdo,
isto é, ja ha uma situacdo de interesses postos na mesa, com uma provavel
futura contratacao.

O didlogo competitivo é, portanto, modalidade que apresenta suas flexibili-
dades, tendo em vista que abre margem para a administracao estabelecer, no
curso do certame, a solucdo que melhor atenda a suas necessidades (ap6s o
didlogo estimulado dentro do procedimento licitatério), dai, em fase subse-
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quente, competitiva, os licitantes terdo oportunidade de apresentar propostas
com base nessa solucdo. Assim, a ideia é que se aprende dialogando, abertura
que permite que haja o alinhamento de interesses e expectativas, dado que
muitos modelos de negdcio apresentam suas complexidades.

Sdo condigOes para o uso do didlogo competitivo, conforme art. 32 da Lei
n° 14.133/2021: (1) quanto ao objeto do didlogo competitivo: (a) inovacao tec-
nolégica ou técnica; (b) impossibilidade de o 6rgdo ou entidade ter sua ne-
cessidade satisfeita sem a adaptacdo de solugdes disponiveis no mercado; e
(c) impossibilidade de as especificagGes técnicas serem definidas com precisdo
suficiente pela administracao; e (2) quanto a necessidade de definir e identificar
os meios e alternativas que possam satisfazer suas necessidades, com destaque
para os seguintes aspectos: (a) a solucao técnica mais adequada; (b) os requisi-
tos técnicos aptos a concretizar a solugao ja definida; e (c) a estrutura juridica
ou financeira do contrato (BRASIL, 2021).

4  Seguro-garantia com clausula de retomada

A novidade inserida nas garantias das contratacdes publicas foi o seguro-
-garantia com clausula de retomada para obras e servicos de engenharia de
grande vulto, previsto no art. 99 da Lei n° 14.133/2021, no percentual equi-
valente a até 30% do valor inicial do contrato.

Discutia-se, quando do tramite do projeto, se o Brasil teria estrutura de negdcios
na area de seguro capaz de absorver uma proposta similar aos Estados Unidos,
tendo em vista o fato de que, conforme visto, naquele pais os seguros-garantia
com clausula de retomada chegam a 100% do valor do contrato.

A opgdo no Brasil foi no sentido da inovagao, mas menos radical, pois o Estado
deu um passo legislativo no sentido de induzir a criacdo desse mercado forne-
cedor na area de seguro, mas ndo em carater de obrigatoriedade, sendo a opgao
legal no sentido de que a ampliacao do valor de seguro-garantia, com a previsao
de clausula de retomada, se desse no limite de 30% do valor do contrato, o que
ja representa um aumento percentual significativo para a realidade dos seguros
do pais.

A clausula de retomada é associada ao seguro performance bond, que é o
seguro-garantia em que a seguradora avalia o cumprimento das clausulas e
pode ser provocada, em caso de inadimplemento, a finalizar o projeto.
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Assim, no performance bond (ligado ou associado ao desempenho), previsto no
paragrafo unico do art. 102, III, paragrafo tinico, da lei, na hipétese de inadim-
plemento do contratado, serdo observadas as seguintes disposi¢es: (a) caso a
seguradora execute e conclua o objeto do contrato, estara isenta da obrigacao de
pagar a importancia segurada indicada na apdlice; e (b) caso a seguradora nao
assuma a execucdo do contrato, pagara a integralidade da importancia segurada
indicada na apo6lice. Caso ocorra o sinistro, isto é, diante do inadimplemento da
contratada, a seguradora podera subcontratar a conclusdo do contrato, total ou
parcialmente (BRASIL, 2021).

Segundo aborda Leandro Sarai (2021, p. 1.115), a interpretacdo da lei parece
sugerir, ainda, que a seguradora possa fazer mais de uma subcontratacao, e ndo

dapends uma.

A presenca da seguradora no contrato auxilia na fiscalizagao da execucao con-
tratual, pois, para ela, é proprio da lucratividade do mercado em que atua que
o contratado consiga executar a contento as obrigacdes assumidas, sem ter de
acionar a seguradora. Ela serd, portanto, um coadjuvante da integridade e do
estimulo a um bom desenrolar da execugdo contratual, ao atuar como interve-
niente anuente do contrato e de seus aditivos, pois a seguradora ird embarcar
apenas no risco de uma contratagdao de seguro-garantia se analisar o risco do
projeto e a capacidade financeira da contratada para conduzir a realizacdo da
obra ou servico de engenharia de grande vulto até o seu término.

5 Transformacoes legislativas na tecnologia de
construcao, na fiscalizacdo e na prevencao de
controvérsias em obras publicas

A execucdo de obras avangou muito com as transformacdes tecnolégicas no
campo da engenharia e dos materiais. Atualmente, é plenamente recomendavel

a utilizacdo de drones para processamento de imagens na engenharia civil.

Percebe-se que a nova lei previu ja um sistema mais avancado de execucao e
monitoramento das obras, tendo estabelecido no seu art. 19 que se institua um
sistema informatizado de acompanhamento de obras, inclusive com recursos
de imagens e videos, o que gera registros que facilitam o controle e a resolu-
¢do de controvérsias surgidas na execucao da obra.
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Para obras e servicos de engenharia e arquitetura, sera preferencial a utilizacao
da Modelagem da Informagao da Construgao (Building Information Modeling —
BIM) ou tecnologias e processo integrados similares, de modo a gerar e manter

informagoes tridimensionais que orientem todo o ciclo da construcao.

De acordo com o art. 22 da Lei n° 14.133/2021, o edital poderd contemplar
matriz de alocacdo de riscos entre o contratante e o contratado, hiptese em que
o calculo do valor estimado da contratacdo podera considerar taxa de risco com-
pativel com objeto da licitacdo e os riscos atribuidos ao contratado, de acordo
com a metodologia predefinida pelo ente federativo.

Matriz de riscos é a denominacdo da clausula contratual definidora de riscos e
responsabilidades entre as partes e caracterizadora do equilibrio econdmico-
-financeiro inicial do contrato, em termos de Onus financeiro decorrente de
eventos supervenientes a contratacdo. Ela deve promover a alocagdo eficiente
dos riscos de cada contrato e estabelecer a responsabilidade que caiba para cada
contratante, bem como os mecanismos que afastem a ocorréncia do sinistro e
que mitiguem seus efeitos, caso este ocorra durante a execu¢do contratual.

Em contratagOes de obras e servigos de grande vulto ou quando forem adotadas
em regimes de contratacao integrada ou semi-integrada, sera obrigatéria a pre-
visdo de matriz de alocacdo de riscos entre contratante e contratado.

De acordo com o art. 103, § 5° da lei, sempre que atendidas as condi¢des do
contrato e da matriz de alocacdo de riscos, sera considerado mantido o equi-
librio econdémico-financeiro, renunciando as partes aos pedidos de restabele-
cimento do equilibrio relacionados aos riscos assumidos, exceto em face de
alterac¢des unilaterais da administracdao e aumento ou reducao, por legislacao
superveniente, dos tributos diretamente pagos pelo contratado em decorréncia
do contrato.

Assim, as contratadas ndo poderao ficar alegando for¢a maior ou caso fortuito
como condicdo para o reequilibrio de eventos futuros que forem alocados nos
riscos. Por exemplo, choveu bastante, dentro do periodo sazonal de chuvas, e a
empresa ndo protegeu o material devidamente durante a realizacao da obra, ndo
deveria ser motivo para pleitear reequilibrio de posturas que podem ser antevis-
tas no sentido de se assumir responsabilidade por mitigar efeitos de eventuais
sinistros que sejam previamente alocados em matriz, pois haveria condi¢des de

evitar a ocorréncia numa atuagao diligente por parte da empresa.
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Contudo, se antes ndo se discutia o contrato administrativo como sujeito a
clausulas leoninas, também a presenca da alocagdo de riscos tem o potencial de
resgatar esse debate, caso a administracao estabelecer, de forma unilateral, uma
divisdo desequilibrada na matriz e, portanto, “jogar nas costas” da empresa
uma carga de responsabilidade irrazoavel.

Por conseguinte, haverd um campo significativo para discussdes sobre a aloca-
¢do de riscos, sendo inclusive elogiavel que a nova lei tenha se debrucado sobre
os meios alternativos de prevencao e resolucao de controvérsias, como a media-
¢do, a arbitragem e, principalmente, como novidade, os comités de resolugao de
disputas (Dispute Boards).

O comité de resolucao de disputas é um dos meios extrajudiciais de solucao e
de prevencdo de conflitos, sendo que as partes instituem que um comité de es-
pecialistas ird acompanhar a execugdo contratual, atuando, entdo, na prevencgao
e na execucao de eventuais litigios ocorridos (KRAMER, 2021, p. 668).

Trata-se de sistema voltado para contratos de construcdao que envolvam alta
complexidade e longos periodos de vigéncia, numa longa cadeia de agentes,
sendo, portanto, locus propicio para emergirem controvérsias. Note-se que a
nova lei ndo restringiu a sua utilizagdo aos contratos de construcdo, mas é nesse
local que ele pode ser muito titil e promissor.

Ademais, a lei ndo pormenorizou o procedimento da utilizacdao de comité de
resolucdo de disputas, assunto que sera alvo de legislacdo e regulamentacao es-
pecifica, sendo apenas estabelecido que o processo de escolha dos arbitros, dos
colegiados arbitrais e dos comités de resolucdo de disputas observara critérios
isondmicos, técnicos e transparentes.

6 Conclusao

O grande desafio de aprimoramento do regime das obras ptiblicas é criar um
mecanismo apto a estimular a sua conclusdo, evitando, assim, obras inacabadas
que provocam prejuizos da ordem de mais de um décuplo do valor dos recursos
inicialmente aplicados, de acordo com os niimeros da auditoria realizada pelo
Tribunal de Contas da Unido (Ac. 1079/2019).
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Apesar de o segmento das construtoras nado ter conseguido realizar o sonho de
ter um sistema em que houvesse o depdsito, em conta vinculada, de recursos
destinados a cada etapa de realizacdo da obra publica (o que resolveria um
grande gargalo de seguranca nas contratacoes de obras com o poder publico,
pelos atrasos e imprevisibilidades do pagamento, devido ao mencionado veto),
ainda assim ha muitas transformacoes acopladas a Lei de Licitacoes e Contratos
(Lei n® 14.133/2021) que modernizam e atualizam o regime juridico das obras
publicas, procurando afasta-las dos dispendiosos “elefantes brancos”.

Foram expostos, entdo, os mecanismos de regime de contratacao integrada e
semi-integrada, os quais compartilham com a iniciativa privada da etapa de
projetamento e acabam gerando inovacao e menos oportunidades de aditamen-
tos atribuiveis aos erros no projeto. Também se enfatizou que estas nao foram
propriamente novidades no cendrio das licitagdes, pois ja eram derivadas do
sistema do Regime Diferenciado de Contratacao (RDC) e, respectivamente, da
Lei das Estatais.

Novidade efetiva foi a criacdo da modalidade do didlogo competitivo, a qual
intenta inovar e que, por propiciar uma fase dialégica com os licitantes, que
compartilham de sua expertise, proporciona a oportunidade de a administracdao
modelar uma licitacdo de obra publica mais condizente com o “estado da arte”
de avanco tecnoldgico e técnico.

Também tem o potencial de evitar obras inconclusas a previsdo de seguro-
-garantia com clausula de retomada, o que foi feito no percentual de 30% do
valor do contrato. Na sistematica prevista, se houver inadimplemento, a segu-
radora pode executar (subcontratando terceiros, caso opte pela conclusao) e
concluir o contrato ou assumir pagar a integralidade da importancia declinada
na apoélice.

No tocante a previsdo de novas tecnologias aplicadas a engenharia e arquite-
tura, deve-se elogiar o fato de a nova lei ter previsto um sistema informatizado
de acompanhamento de obras, inclusive com recursos de imagens e videos,
tendo havido também a previsdo de preferéncia na utilizagdo da Modelagem
da Informacdo da Construcdo (Building Information Modeling — BIM) ou de
tecnologias e processo integrados similares, de modo a gerar e manter informa-
¢Oes tridimensionais que orientem todo o ciclo da construcao.
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Outro ponto ressaltado foi a facultatividade da utilizagdo de matriz de riscos, que
se torna, todavia, obrigatéria, para contratacoes de obras e servicos de grande
vulto ou em regimes de contratagcao integrada ou semi-integrada. A matriz tem a
aptiddo de limitar a oportunidade de pedidos de reequilibrio quanto aos sinistros
nela indicados, segundo divisdo de responsabilidades, mas, de outro lado, a de-
pender de como serd empregada, na pratica, havera o resgate do debate juridico
sobre eventuais clausulas leoninas, as quais nao distribuem de forma equitativa

e razoavel os riscos.

Como as obras ptiblicas sdo esse caldo propicio para o emergir de controvérsias,
foi importante a previsdo legal, ao lado da medigao e da arbitragem, do comité
de resolucado de disputas (Dispute Board).

Ha, portanto, mudancas significativas que atualizam o tratamento das obras
publicas de engenharia e que acoplam inquestionaveis avangos na disciplina
juridica da matéria. Se irdo efetivamente transformar a realidade complexa
das obras ptblicas no Brasil, somente a aplicacdo e a regulamentagdo eficiente
dos mecanismos nos dirdao no futuro, pois qualquer conclusao acerca da Lei
n° 14.133/2021 ainda é muito incipiente para ser avaliada do prisma de sua
efetividade, pois ela praticamente “debuta” com autonomia, apesar de, em tese,
ja estar em vigor, em abril de 2023, momento a partir do qual esta prevista a
revogacao dos trés diplomas que ela compila e atualiza.
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A inconstitucionalidade dos preceitos
secundarios dos tipos penais
incriminadores dos arts. 337-E, 337-F,
337-H e 337-L do Codigo Penal

Pedro Ivo Velloso '#

Jodo Paulo Ferraz %6

1 Introducdo

Em 1° de abril de 2021 foi sancionada a Nova Lei de Licitagdes e Contratos
Administrativos (Lei n° 14.133/2021), destinada a estabelecer normas gerais de
licitacdo e contratacdo para as administracdes publicas diretas, autarquicas e
fundacionais da Unido, dos estados, do Distrito Federal e dos municipios.

O novo diploma legal também promoveu alteragoes na legislacdo referente aos
crimes licitatérios. Para além da reforma na metodologia adotada pela legisla-
¢do anterior, — os delitos foram retirados da Lei n° 8.666/1993 e incluidos no
Capitulo TI-B, do titulo IX, do Cédigo Penal — a lei criou um novo delito' e

145 Advogado criminal; mestre em direito e Estado pela Universidade de Brasilia (UnB) e doutorando
em direito processual pela Universidade de Sdo Paulo (USP). Professor de direito penal da Escola
de Direito de Brasilia do Instituto de Direito Ptblico (IDP). E-mail: pedroivo@figueiredoevelloso.
com.br.

146 Graduado pelo Centro de Ensino Unificado de Brasilia (UNICEUB); advogado associado no
Figueiredo e Velloso Advogados. E-mail: joao.romano@figueiredoevelloso.com.br.

147 “Art. 337 — Omitir, modificar ou entregar a administracdo puiblica levantamento cadastral ou con-
dicdo de contorno em relevante dissonancia com a realidade, em frustragao ao carater competitivo
da licitacdo ou em detrimento da selecao da proposta mais vantajosa para a administragao publica,
em contratacao para a elaboragdo de projeto basico, projeto executivo ou anteprojeto, em didlogo
competitivo ou em procedimento de manifestacdo de interesse. Pena — reclusao, de 6 meses a
3 anos, e multa. § 1° Consideram-se condicdo de contorno as informacdes e os levantamentos
suficientes e necessarios para a definicao da solucdo de projeto e dos respectivos precos pelo
licitante, incluidos sondagens, topografia, estudos de demanda, condi¢des ambientais e demais
elementos ambientais impactantes, considerados requisitos minimos ou obrigatérios em normas
técnicas que orientam a elaboracdo de projetos. § 2° Se o crime é praticado com o fim de obter
beneficio, direto ou indireto, préprio ou de outrem, aplica-se em dobro a pena prevista no caput
deste artigo.” (BRASIL, 1940)
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imp0s severo aumento nas penas anteriormente cominadas a quase todos os

crimes licitatorios.'®

O que importa ao presente estudo é a analise, a luz do principio constitucional
da proporcionalidade, das novas penas impostas aos crimes de contratacao di-
reta ilegal; de frustracdo do carater competitivo de licitacdo; de modificacdao
ou pagamento irregular em contrato administrativo e de fraude em licitagao
e contrato, previstos, respectivamente, nos arts. 337-E;!*° 337-F;%0 337-H'! e
337-L12 do Codigo Penal.

Com o advento do novo marco legal, as penas minimas cominadas aos referidos
tipos penais passaram a ser de 4 anos, tornando-se as mais altas previstas no
titulo IX do Cddigo Penal, em que sdo tipificados os delitos contra a adminis-
tracdo publica.

Para além disso, a alteracdo no patamar minimo das penas ora analisadas im-
possibilita, aos condenados pelos referidos delitos, a concessao de determinados
beneficios e a aplicacdo de institutos despenalizadores, além de dificultar — e
muito — a possibilidade de cumprimento de pena em regime inicial aberto e a
substituicdo da pena privativa de liberdade por restritivas de direitos.

Assim, tendo em vista o tratamento conferido pela lei a delitos semelhantes,
conclui-se que, por meio das alteracdes promovidas pelo novo diploma, o le-

148 A tnica excegdo foi o crime previsto no art. 337-J: “Devassar o sigilo de proposta apresentada em
processo licitatorio ou proporcionar a terceiro o ensejo de devassa-lo” (BRASIL, 1940), ao qual
foi mantida a mesma pena anteriormente disposta no revogado art. 94 da Lei n° 8.666/1993.

149 “Art. 337-E. Admitir, possibilitar ou dar causa a contratacdo direta fora das hipoteses previstas em
lei: Pena — reclus@o, de 4 (quatro) a 8 (oito) anos, e multa” (BRASIL, 1940).

150 “Art. 337-F. Frustrar ou fraudar, com o intuito de obter para si ou para outrem vantagem decorrente
da adjudicacdo do objeto da licitacdo, o carater competitivo do processo licitatorio, Pena — reclu-
sdo, de 4 (quatro) anos a 8 (oito) anos, e multa” (BRASIL, 1940).

151 “Art. 337-H. Admitir, possibilitar ou dar causa a qualquer modificagdo ou vantagem, inclusive
prorrogacdo contratual, em favor do contratado, durante a execucdo dos contratos celebrados
com a administracdo publica, sem autorizacdao em lei, no edital da licitacdo ou nos respectivos
instrumentos contratuais, ou, ainda, pagar fatura com preteri¢do da ordem cronolégica de sua
exigibilidade Pena — reclusdo, de 4 (quatro) anos a 8 (oito) anos, e multa” (BRASIL, 1940).

152 “Art. 337-L. Fraudar, em prejuizo da administragao publica, licitacdo ou contrato dela decorrente,
mediante: I — entrega de mercadoria ou prestacdo de servicos com qualidade ou em quantidade
diversas das previstas no edital ou nos instrumentos contratuais; II — fornecimento, como verda-
deira ou perfeita, de mercadoria falsificada, deteriorada, inservivel para consumo ou com prazo
de validade vencido; III — entrega de uma mercadoria por outra; IV — alteragdo da substancia, qua-
lidade ou quantidade da mercadoria ou do servico fornecido; V — qualquer meio fraudulento que
torne injustamente mais onerosa para a administracao publica a proposta ou a execucao do con-
trato: Pena — reclusdo, de 4 (quatro) anos a 8 (oito) anos, e multa” (BRASIL, 1940).
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gislador passou a conferir tratamento dispar a condutas com reprovabilidade
semelhante e que violam o mesmo bem juridico.

E 0 que se passa a analisar.

2  Principio da proporcionalidade: definicao e aplicacdo
no ambito do direito penal

Derivado da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Alemao, o principio da
proporcionalidade tem, como objetivo precipuo, a verificacdo da constitucio-
nalidade de leis e atos normativos que impdem restri¢oes a direitos fundamen-
tais. Trata-se de “um dos critérios mais importantes para solucdo do conflito
entre direitos fundamentais e analise de normas restritivas desses direitos”
(NUNES JUNIOR, 2019, p. 187). Muito embora ndo esteja explicitamente pre-
visto na Constituicdo Federal, o principio pode ser compreendido como uma
norma esparsa existente no texto constitucional, derivada da for¢a normativa
dos direitos fundamentais, garantias materiais objetivas do Estado de direito
(BARROS, 1996, p. 210). Como esclarecido pelo professor Ademar Borges,
o “status constitucional do principio da proporcionalidade é amplamente re-
conhecido no Brasil” (SOUSA FILHO, 2019, p. 294), de modo que “ndo ha
davida de que o principio da proporcionalidade funciona como parametro de
controle de legitimidade dos atos legislativos” (SOUSA FILHO, 2019, p. 294),
Tamanha é a sua importancia que, segundo o professor Paulo Bonavides (1993,
p. 315), a proporcionalidade é o “que ha de mais novo, abrangente e relevante

em toda a teoria do constitucionalismo contemporaneo”.

Hodiernamente, entende-se que a proporcionalidade tem a sua densidade
definida em trés subprincipios: a adequacao, a necessidade e a proporcio-
nalidade em sentido estrito. A adequacdo, segundo J.J. Gomes Canotilho
(2017, p. 269), “impoe que a medida adoptada para a realizacdo do interesse
publico deva ser apropriada a prossecucdo do fim ou fins a ele subjacentes”.
O subprincipio da necessidade, por seu turno, impede que o Estado adote
meios mais gravosos do que o necessario para atingir o objetivo perseguido.
Ao tratar do tema, Robert Alexy afirma que “o meio ndo é necessario se
se dispde de um mais suave ou menos restritivo” (MENDES; BRANCO,
2017, p. 1.410). E, por meio do subprincipio da proporcionalidade em sen-
tido estrito, analisa-se a relacdo entre o custo (6nus imposto) e o beneficio
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do ato estatal. “Trata-se, pois, de uma questdo de ‘medida’ ou ‘desmedida
para se alcangar um fim: pesar as desvantagens dos meios em relagdo as
vantagens do fim” (CANOTILHO, 2017, p. 270).

No ambito criminal, enquanto a necessidade e a adequagao estdo relacionadas
aos principios da necessidade da pena para a prote¢do do bem juridico (subsi-
diariedade, intervengdo minima, ultima ratio, fragmentariedade), o subprinci-
pio da proporcionalidade em sentido estrito é vinculado a necessidade de um
equilibrio entre a gravidade do delito e a gravidade da pena (ANTON, 2009,
p. 1363). Para Jésus-Maria Silva Sanchez (1992, p. 260), por meio do principio
da proporcionalidade conectam-se os fins do direito penal com a gravidade do
fato cometido:

Por el principio de proporcionalidad se conectam los fines del derecho penal
con el hecho cometido por el delinquente, rechazandose el estabelecimento
de conminaciones penales (proporcionalidad abstracta) a la imposicion de
penas (proporcionalidad concreta) que carezcan de toda reaccién valora-
tiva com tal hecho, contemplado em la globalidad de sus aspectos (SILVA;
SANCHEZ, 1992, p. 260).

Segundo Alberto Silva Franco (2007, p. 67), “o principio da proporcionalidade
exige que se faca um juizo de ponderacao sobre a relagdo existente entre o bem
que é lesionado ou posto em perigo (gravidade do fato) e o bem de que alguém
pode ser privado (gravidade da pena)”.

O juizo de ponderacdo a que se refere o autor deve ser observado, fundamen-
talmente, no ambito da individualizacdo da pena. Como ensina Miguel Reale
Janior (1999, p. 763), a observancia do principio da proporcionalidade na fase
de individualizacdo da pena “importa, no primeiro momento, em uma indivi-
dualizacdo legislativa de acordo com a natureza do bem juridico tutelado, e
depois, quando da sentenca, na busca da pena justa e proporcional a gravidade
do fato e a culpabilidade do agente” (REALE JUNIOR, 1999, p. 763).

Compreende-se, nesse sentido, que o principio da proporcionalidade se desdo-
bra em duas dimensdes: abstrata e concreta. Ao passo que a proporcionalidade
abstrata se dirige ao legislador, delimitando a “cominagdo das penas conforme
a natureza e extensdo do dano social produzido pelo crime” (SANTOS, 2006,
p. 28), a proporcionalidade concreta orienta o magistrado, fundamentando os
critérios aplicaveis “no momento de estruturacdo dos processos intelectuais e
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afetivos do juizo de reprovacao do crime e de aplicacdo da pena” (SANTOS,
2006, p. 29).

Portanto, a proporcionalidade deve ser observada desde a fase legislativa da in-
dividualizacdo da pena, na qual sdo criados os tipos penais e definidas as penas

13

cominadas. Para o ministro Celso de Mello (2010), é “nesse momento, o da in-
dividualizacdo legislativa da pena (CF, art. 5°, XLVI), que a proporcionalidade
apresenta fundamentalmente a sua eficicia”. Ao tratar do tema, Salo de Carvalho
(2013, p. 580) afirma que a proporcionalidade constitui “principio orientador da
atividade do legislador em matéria criminal que determina a necessidade de pre-

visdo de san¢des adequadas e proporcionais as condutas incriminadas™.

A afericdo da proporcionalidade da pena feita pelo legislador pode observar
tanto um juizo de ponderacdo, que “compara, valorativamente, a gravidade
do fato, antijuridico e a gravidade da pena, a entidade do injusto e a de sua
punicdo” (GOMES; FERREIRA, 2003, p. 181) quanto a técnica do tertium
comparationis, por meio da qual é feita uma compara¢do com a pena comi-
nada a outro tipo penal, que devera ser utilizado como pardmetro (GOMES;
FERREIRA, 2003, p. 186).

Se, por um lado, hd um elevado grau de dificuldade na realizacdo de um juizo de
correspondéncia entre um determinado fato criminoso e a pena a ser cominada
a conduta, por outro “é possivel verificar se a relagdo entre o crime e a pena é
proporcional, ndo em si mesma, mas em confronto com uma outra relacdo entre
outro crime e outra pena” (GOMES; FERREIRA, 2003, p. 186).

Assim, como esclarecido pelo professor Ademar Borges, tem-se verificado,
tanto no Supremo Tribunal Federal quanto no direito comparado, uma tendéncia
a utilizacdo desse método comparativo, em que a legitimidade da resposta penal
atribuida a determinado delito é aferida mediante uma comparacgdo sistematica
com as penas impostas a outros delitos (SOUSA FILHO, 2019, p. 354).

Pela utilizacdo dessa técnica, faz-se uma confrontacdo entre o bem juridico
violado por ambas as normas e o grau da violacao ao bem juridico das condutas
(GOMES; FERREIRA, 2003, p. 187). Em especifico, adota-se “como referén-
cia para a comparacgdo no juizo de necessidade a sancao prevista pelo legislador
para outras condutas de gravidade similar” (SOUSA FILHO, 2019, p. 354).
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Entende-se, portanto, que a proporcionalidade deve limitar o arbitrio do legis-
lador em fixar penas em desatencdo ao dano social que as respectivas condutas
acarretam e adotar critérios divergentes para fatos iguais ou critérios menos
rigorosos para fatos de maior gravidade (TAVARES, 1992, p. 84). Afinal, “se a
lei trata com a mesma gravidade situacdes de reprovabilidades distintas, ndo ha
individualizacdo da pena, mas uma verdadeira generalizacdao” (BRASIL, 2018).

De igual forma, ha generalizacdo se a reprovabilidade de condutas com a mesma
gravidade for tratada de maneira distinta. No ponto, sdo pertinentes os ensina-
mentos de Luigi Ferrajoli (2002, p. 321):

se do ponto de vista externo dois delitos ndo sdo considerados da mesma gra-
vidade ou um estima-se menos grave do que outro, contraria o principio da
proporcionalidade que sejam castigados com a mesma pena ou, pior ainda, o

primeiro com uma pena mais elevada do que a prevista para o segundo.

Assim, ha flagrante violacdo ao principio da proporcionalidade nos casos em que
a lei confere tratamento dispar a condutas de gravidade semelhante, mormente
quando ambos os tipos penais em confronto tutelem o mesmo bem juridico.

3  Das violacoes ao principio da proporcionalidade
decorrentes da promulgacao da Lei n° 14.133/2021

Com o advento da Lei n° 14.133/2021, as penas minimas cominadas aos delitos
previstos nos arts. 337-E; 337-F; 337-H e 337-L, do Cddigo Penal, passaram a
ser de 4 anos, tornando-se as mais altas entre os crimes contra a administracao
publica, tipificados no titulo IX do Cédigo Penal. Ressalte-se, por exemplo, que
a pena minima cominada aos crimes de corrupgao passiva, peculato, trafico de
influéncia, e corrupcdo ativa, é de 2 anos.

Muito embora em uma primeira anélise a diferenga entre as penas minimas co-
minadas aos referidos crimes licitatérios e outros delitos contra a administracdo
publica possa ndo saltar aos olhos, uma comparagdo sob a 6tica dos efeitos da
condenacao e das formas e alternativas a aplicacdo da pena deixa inquestionavel
a disparidade de tratamento introduzida pelo legislador.

Isso porque, ao prever a pena minima de 4 anos a alguns dos crimes licitatorios,
a Lein® 14.133/2021 impossibilitou a concessdo de determinados beneficios e a
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aplicacdo de institutos despenalizadores previstos em lei, além de dificultar — e
muito — a possibilidade de cumprimento de pena em regime inicial aberto bem
como a substitui¢ao da pena privativa de liberdade por restritivas de direitos nos
casos de eventual condenacao.

Ora, nos termos do art. 33, § 2°, “c”, do Cédigo Penal,' os agentes ndo rein-
cidentes condenados a pena igual ou inferior a 4 anos poderdo, desde o inicio,
cumpri-la em regime aberto.

Por sua vez, o art. 44, I, do Cédigo Penal, prevé, entre os requisitos necessarios a
aplicagdo do beneficio, a imposicdo de “pena privativa de liberdade nao superior
a 4 anos e o crime ndo for cometido com violéncia ou grave ameaca a pessoa
ou, qualquer que seja a pena aplicada, se o crime for culposo” (BRASIL, 1940).

Assim, a medida que os agentes condenados pela pratica dos demais crimes
contra a administracdo publica, sobretudo quando primarios, possuem grande
possibilidade de ter a pena corporal substituida por restritivas de direitos ou de
cumpri-la em regime inicial aberto, a concessdo de tais beneficios tornou-se
praticamente impossivel nos casos de condenagdo pelos crimes previstos nos
arts. 337-E; 337-F; 337-H e 337-L do Codigo Penal.

No caso dos referidos delitos, ressalvadas as hipoteses em que a reprimenda
for fixada no menor patamar previsto em lei, a pena sera cumprida em regime
inicial semiaberto!* sem a possibilidade de substituicdo da pena privativa de
liberdade por restritiva de direitos.

Além disso, o art. 77, do Cddigo Penal, prevé a possibilidade de suspensao
da execucdo da pena privativa de liberdade, pelo periodo de 2 anos a 4 anos,
aos réus condenados a pena ndo superior a 2 (dois) anos — o que é possivel,
por exemplo, nos casos de condenacao pela pratica dos crimes de corrupcao
passiva, peculato, trafico de influéncia, e corrupgédo ativa (BRASIL, 1940).1%

153 “Art. 33 — A pena de reclusdo deve ser cumprida em regime fechado, semi-aberto ou aberto. A de
detencdo, em regime semi-aberto, ou aberto, salvo necessidade de transferéncia a regime fechado;
§ 2° as penas privativas de liberdade deverdo ser executadas em forma progressiva, segundo o mé-
rito do condenado, observados os seguintes critérios e ressalvadas as hipoteses de transferéncia a
regime mais rigoroso. c) o condenado ndo reincidente, cuja pena seja igual ou inferior a 4 (quatro)
anos, poderd, desde o inicio, cumpri-la em regime aberto” (BRASIL, 1940).

154 “b) o condenado ndo reincidente, cuja pena seja superior a 4 (quatro) anos e nao exceda a 8 (0ito),
poderé, desde o principio, cumpri-la em regime semi-aberto” (BRASIL, 1940).

155 “Art. 77 — A execucdo da pena privativa de liberdade, ndo superior a 2 (dois) anos, podera ser
suspensa, por 2 (dois) a 4 (quatro) anos, desde que: I — o condenado ndo seja reincidente em crime
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Tal beneficio, contudo, ndo podera ser concedido, em nenhuma hipétese, aos
casos de condenacdo pela pratica dos crimes licitatorios cuja pena minima co-
minada seja igual a 4 anos.

A reforma legal também impossibilitou, nos casos em que se apurem os referi-
dos delitos, a celebracdo de Acordo de Nao Persecucdo Penal. Trata-se de ne-
gdcio juridico processual recentemente introduzido a legislacdo penal, por meio
do qual o Ministério Publico pode firmar acordo com investigado pela pratica
de crime cometido sem violéncia ou grave ameaca e pena minima cominada

inferior a 4 anos, comprometendo-se a ndo oferecer dentincia.

Para tanto, a lei exige que o investigado confesse formal e circunstancialmente
a pratica do delito e cuampra, cumulativa ou alternativamente, determinadas con-
dicdes ndo privativas de liberdade, como a reparacao do dano, a renincia a bens
indicados pelo Ministério Publico como instrumentos ou produtos do delito, a
prestacdo de servigos comunitarios e o pagamento de prestacdao pecunidria.'*®
Cumpridos os requisitos impostos quando da celebracdo do acordo, declara-se
a extin¢do da punibilidade do acusado.

Dadas as condigOes previstas em lei, o acordo pode ser celebrado nos casos
de delitos tributarios, contra a ordem econdmica, contra a ordem financeira e
a todos os outros crimes contra a administragdo publica, desde que cometidos

sem violéncia ou grave ameaca.

doloso; (Redagdo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984) II — a culpabilidade, os antecedentes, a
conduta social e personalidade do agente, bem como os motivos e as circunstancias autorizem a
concessao do beneficio; (Redacdo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984) III — Nao seja indicada
ou cabivel a substituicdo prevista no art. 44 deste Codigo. (Redacdo dada pela Lei n° 7.209, de
11.7.1984)” (BRASIL, 1940, grifo nosso).

156 “Art. 28-A. Ndo sendo caso de arquivamento e tendo o investigado confessado formal e cir-
cunstancialmente a pratica de infragdo penal sem violéncia ou grave ameaca e com pena minima
inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério Publico podera propor acordo de ndo persecucdo penal,
desde que necessario e suficiente para reprovagao e prevencao do crime, mediante as seguintes
condicdes ajustadas cumulativa e alternativamente: I — reparar o dano ou restituir a coisa a vitima,
exceto na impossibilidade de fazé-lo; II — renunciar voluntariamente a bens e direitos indicados
pelo Ministério Publico como instrumentos, produto ou proveito do crime; III — prestar servigo
a comunidade ou a entidades publicas por periodo correspondente a pena minima cominada ao
delito diminuida de um a dois tercos, em local a ser indicado pelo juizo da execucdo, na forma
do art. 46 do Decreto-Lein® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo Penal) IV — pagar prestacao
pecunidria, a ser estipulada nos termos do art. 45 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de
1940 (Cddigo Penal), a entidade publica ou de interesse social, a ser indicada pelo juizo da exe-
cucdo, que tenha, preferencialmente, como fungdo proteger bens juridicos iguais ou semelhantes
aos aparentemente lesados pelo delito; ou V — cumprir, por prazo determinado, outra condicdo
indicada pelo Ministério Ptblico, desde que proporcional e compativel com a infracao penal
imputada” (BRASIL, 1941).
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As tnicas excegdes a aplicacdo do acordo entre os delitos contra a administra-
¢do publica sdo, justamente, os crimes de contratacdo direta ilegal; frustracao
do carater competitivo de licitacdo; modificacdo ou pagamento irregular em

contrato administrativo e fraude em licitacdo.

Nota-se que a maioria dos delitos cuja lei prevé a possibilidade de oferecimento
de acordo de ndo persecucao penal sdo caracterizados pela ocorréncia de danos
materiais, que podem ser mensurados e, consequentemente, reparados. Nas pa-
lavras do ministro Reynaldo Soares da Fonseca, o acordo é uma alternativa ao
oferecimento de dentincia em certos tipos de crime, “principalmente no mo-
mento presente, em que se faz necesséria a otimizagdo dos recursos publicos”
(BRASIL, 2015, p. 3).

A situagdo é paradoxal. De um lado, o legislador tem proporcionado a utilizacao
de meios consensuais e a aplicacdo de institutos despenalizadores no ambito de
crimes econdmicos, visando, justamente, a célere reparacao do dano. De outro,
promove reformas que preveem o aumento das penas de determinados crimes
licitatérios a um patamar que inibe a aplicacdo dos novos institutos, aplicaveis a
uma série de outros delitos de gravidade semelhante — quica maior — destinados
a tutelar o mesmo bem juridico.

Ressalta-se que os tipos penais licitatérios visam, especificamente, “o correto,
higido e regular funcionamento da administracdo publica (v.g. a lisura do pro-
cedimento licitatorio, a idoneidade das contratagdes publicas)” (PRADO, 2019,
p. 502). Sdo de condutas que, muito embora atentatorias ao funcionamento da
administracdo publica, ndo detém o mesmo grau de ofensa ao bem juridico do
que, por exemplo o delito de corrupgdo passiva — que retrata o recebimento de
vantagem indevida pelo funcionéario ptblico ou, ainda, o de peculato — no qual
ha uma efetiva apropriacdo de quantias publicas.

Nao ha, portanto, qualquer argumento légico ou juridico para que, entre os cri-
mes contra a administracdo publica, a aplicacdo do acordo de ndo persecucao
penal — ao lado de outros beneficios — seja impossibilitada apenas aos delitos
licitatérios previstos nos arts. 337-E; 337-F; 337-H e 337-L do Cédigo Penal.

E evidente a existéncia de tratamento desigual para condutas semelhantes e,
consequentemente, a violacao ao principio da proporcionalidade. Tal circunstan-
cia ndo pode passar despercebida do Poder Judiciério, que deve analisar as vio-
lacdes constitucionais ora retratadas em sede de controle de constitucionalidade.
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O controle de constitucionalidade das leis penais, muito embora ndo seja estra-
nho a atividade judicante, ainda ndo é pratica comum no ambito da jurispru-
déncia patria. Prova disso é que temas relacionados a constitucionalidade das
leis criminais representam cerca de 1% dos casos com repercussao geral reco-
nhecida pela Suprema Corte. Em sede de controle concentrado, apenas 0.06%
do total de acdes analisadas desde o ano 2000 trataram de quest0es penais ou
processuais penais (SOUSA FILHO, 2021).

Assim, as inconstitucionalidades dos preceitos secundarios dos tipos penais ora
analisados configuram excelente oportunidade para que a jurisprudéncia pétria,
capitaneada pela atuagdo do Supremo Tribunal Federal, aprofunde as discussoes
acerca da constitucionalidade das leis penais, de modo a tornar o direito penal
cada vez mais compativel com os valores e garantias fundamentais previstos em
nossa Constituicdo Federal.

4 Conclusao

Como demonstrado ao longo do presente estudo, o principio da proporcionali-
dade deve limitar o arbitrio do legislador em fixar penas em desatenc¢do ao dano
social que as respectivas condutas acarretam e de adotar critérios divergentes
para fatos iguais ou critérios menos rigorosos para fatos de maior gravidade
(TAVARES, 1992, p. 84).

No caso dos crimes licitatérios, ao fixar em 4 anos as penas minimas comina-
das aos crimes 337-E; 337-F; 337-H e 337-L, a Lei n° 14.133/2021 claramente
atribuiu aos referidos delitos tratamento sobremaneira mais grave do que o con-
ferido a outros crimes semelhantes — sendo menos graves — destinados a tutelar

o mesmo bem juridico.

A desproporcionalidade das penas fica ainda mais flagrante quando a compa-
racdo entre as penas dos crimes licitatorios e aquelas de outros delitos contra a
administracdo publica é feita sob a 6tica dos efeitos da condenacao e das formas
e alternativas a aplicacdo da pena.

Um exemplo que bem resume a disparidade do tratamento conferido pelo le-
gislador é o fato de que o acusado pela pratica de crimes de corrupgdo passiva
ou peculato poderd, a depender do caso concreto, ter a execucao da sua pena
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suspensa ou, ainda, celebrar acordo de ndo persecucao penal — que acarretara a
extingdo de sua punibilidade.

Por outro lado, no caso dos crimes previstos nos arts. 337-E; 337-F; 337-H e
337-L, ndo ha qualquer previsao de suspensao condicional da pena ou de cele-
bracdo de acordo de nao persecucdo penal.

E ndo ha, sob a ética do principio da proporcionalidade, qualquer razao lé6gica
ou juridica para que, em determinados delitos, a lei possibilite a suspensdo da
pena ou a celebracdo de acordo de nao persecucdo penal — que acarreta a extin-
¢do da punibilidade — e, para outros crimes semelhantes, que tutelam o mesmo
bem juridico, torne a pena corporal medida praticamente obrigatdria.

Dessa forma, reputa-se pertinente e necessaria a atuagdo do Poder Judiciario, no
sentido de declarar a inconstitucionalidade das penas minimas cominadas aos
crimes de contratagdo direta ilegal; frustagdo do carater competitivo de licita-
¢do; modificacdo ou pagamento irregular em contrato administrativo e fraude
em licitacdo e contrato.
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Inovacao e controle na Nova Lei

de LicitacOes e Contratos: uma
abordagem a partir dos standards de
revisao e do modelo das trés linhas

Jules Michelet Pereira Queiroz e Silva'’

1 Introducao

O art. 11, inciso IV, da Lei n° 14.133/2021 — a Nova Lei de Licitagdes e Con-
tratos Administrativos (NLLC) — prevé como objetivo do processo licitatério
incentivar a inovagdo e o desenvolvimento nacional sustentavel. Em relagcao
ao art. 3° da vetusta Lei n° 8.666/1993, o novel dispositivo insere a nocao de

“inovacdo” nos objetivos.

Ainovacdo é a criacdo de solugdes na forma de produtos, processos ou servicos,
notadamente com perspectiva disruptiva em relagdo ao estado da arte. Por essa
definicdo, ja se percebe que a inovacdo caminha de maos dadas com o risco.
Criar solucdes implica correr o risco de que elas falhem e de que os resultados
ndo ocorram como o esperado. Mas, assim como o risco, a falha também é um
aspecto corriqueiro na inovacdo. Fail fast, falhar rapidamente para aproveitar o
aprendizado e aprimorar solugdes, diriam os empreendedores do Vale do Silicio.

Se inovar no mercado ja é arriscado, quem dira fazé-lo no setor publico. Inovar
em direito ptblico é arriscado. Na verdade, é natural que assim o seja. Se as
empresas sdo financiadas por investidores privados que a ela aderem voluntaria-
mente, o Estado é financiado pelo pagamento coativo de tributos pelos contri-
buintes. Nao se pode, assim, usar o dinheiro ptiblico com a voracidade desejavel
de uma startup. O Regime Juridico Administrativo protege o contribuinte da

aventura sem proposito.

157 Doutor em direito econdmico, financeiro e tributério pela Faculdade de Direito da Universidade de
Sao Paulo; mestre em Direito, Estado e Constituicao pela Universidade de Brasilia; professor do
Instituto Brasiliense de Desenvolvimento, Ensino e Pesquisa e da Escola Superior de Advocacia
do Distrito Federal; advogado da Camara dos Deputados; foi Procurador da Fazenda Nacional.
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Mas ainda é possivel e desejavel inovar no setor ptiblico, como bem salienta o
citado art. 11, inciso IV, da NLLC. O Regime Juridico Administrativo tem cami-
nhos para que isso seja feito com seguranca. O que ocorre, na verdade, é certa
resisténcia dos agentes ptiblicos em inovar na gestdo, sobretudo pela possibi-
lidade de sangao por eventuais riscos ou falhas que ocorrerem nesse processo.

Trata-se do fendmeno do “apagdo das canetas” ou do “direito administrativo
do medo”. Esta tltima categoria pode ser definida como a interpretacdo e a
aplicacdo das normas de direito administrativo e o préprio exercicio da funcao
administrativa pautadas pelo medo dos agentes ptiblicos em decidir. Isso ocorre
em face do alto risco de responsabilizagao decorrente do controle externo dis-
funcional, priorizando a autoprotecdo decisdria e a fuga da responsabilizacdo
em prejuizo do interesse publico (SANTOS, 2020, p. 333).

Essa posicao defensiva dos gestores, a nosso ver, decorre do déficit de calcula-
bilidade das posi¢Ges dos 6rgdos de controle administrativo. Por calculabilidade
entenda-se o aspecto do principio da seguranca juridica que demanda a capaci-
dade de o cidaddo prever em grande medida os limites da intervencao do Poder
Publico sobre os atos que pratica, conhecendo antecipadamente o &mbito de dis-
cricionariedade existente para os atos estatais (AVILA, 2019, p. 144). Assim, a
impossibilidade de prever com seguranga as implicacdes de decisdes que incre-
mentem o risco gera uma posicao defensiva disfuncional que dificulta (quando
ndo efetivamente impede) a inovagdo no setor ptblico.

Este capitulo busca estabelecer critérios claros para o controle de decisoes dis-
cricionarias dos gestores publicos em matéria de licitacOes e contratos adminis-
trativos. Para isso, lancara mao da literatura a respeito de standards de revisao
no direito norte-americano, bem como sobre linhas de defesa na gestdo publica.

O trabalho sera dividido em duas partes. Na primeira, exporemos a doutrina a
respeito do controle dos atos discricionarios da administracao no direito brasi-
leiro e norte-americano. Com base nesses parametros doutrinarios, na segunda
parte apresentaremos o tratamento da NLLC as chamadas “trés linhas de defesa
das contratagOes” para, a guisa de conclusdo, estabelecer standards para con-
trole externo das decisoes discricionarias no processo de contratacées.

Saliente-se que ndo se busca concluir definitivamente o tema, mas apenas ini-
ciar o debate sobre a questdo. A formulagdo e estruturacdo dos standards de
revisdo de decisoes discricionarias demanda aprofundamento bastante superior
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ao aqui empreendido. Este trabalho, até por sua natureza e extensdo, ndo tem
qualquer pretensdo de ser exaustivo.

2 Fundamentos do controle de decisoes administrativas

2.1 Legalidade e discricionariedade

A compreensdo da amplitude do controle sobre os atos administrativos de-
manda a separagao entre os espacos de decisdo vinculados a legalidade e a

discricionariedade.

A norma comumente identificada como “principio da legalidade” tem um as-
pecto tridimensional, comportando-se ora como regra, ora como principio e
ora como postulado (AVILA, 2012). No direito administrativo, na qualidade
de regra, a legalidade pressup0e a autorizacao legislativa para a pratica de atos
(FAGUNDES, 1979, p. 40-41), sem necessariamente exaurir todos os seus as-
pectos, dado que cabe a administracdo dar individualidade e concretude as fina-
lidades gerais da lei (FAGUNDES, 1979, p. 20).

Todavia, a maneira como a legalidade atua nas atividades publicas ndo é uni-
forme. Em determinadas situacGes, a lei previamente define o objeto do ato
administrativo, hipétese na qual, verificada pelo administrador a ocorréncia dos
pressupostos faticos da norma, compete-lhe apenas adotar a conduta ja prescrita
em lei (MELLO, 2015, p. 442-443). Sao os chamados atos vinculados, dos
quais é exemplo a expedicdo de licenca para edificacao.

Contrapdem-se aos atos vinculados os atos discriciondrios, nos quais a lei se
limita a prescrever uma finalidade, delegando ao administrador critérios de con-
veniéncia e oportunidade sobre quando e de qual modo praticar determinado ato
(MELLO, 2015, p. 442-443; CARVALHO FILHO, 2019). Exemplo é a autori-
zagdo para funcionamento de um circo em praca publica, na qual o gestor decide
se é conveniente e oportuno o deferimento, bem como em qual local e horério.

Percebe-se, por conseguinte, que o controle exercido sobre atos vinculados ou
discricionarios é distinto na sua intensidade. Os atos vinculados sdo controlados
principalmente pelo critério de legalidade, ou seja, a compatibilidade da con-
duta adotada em concreto pelo administrador com aquela prescrita em abstrato
pela legislacdo para um dado pressuposto fatico. Nesse sentido é a tradicional
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doutrina de Seabra Fagundes, para quem o mérito do ato administrativo nao é
passivel de controle, sendo esse espaco livre atinente a aspectos como acerto,
justica, utilidade, equidade, razoabilidade, etc (FAGUNDES, 1979, p. 146-147).

A despeito do entendimento tradicional do jurista potiguar, o regime constitu-
cional de 1988 estabelece outros parametros de controle que ndo sao estrita-
mente afetos a legalidade.'® Justamente por isso, os atos discricionarios podem
ser controlados principalmente pelo critério da legalidade no aspecto da sua fi-
nalidade. Os comportamentos adotados em busca dessa finalidade, geralmente,
ndo desafiardo testes de legalidade. Ja os atos praticados com desvio de finali-
dade sao passiveis de controle (MELLO, 1996, p. 77-78).

Nao se pode dizer, contudo, que ndo ha quaisquer critérios para o controle dos
atos discricionarios. Os atos discricionarios podem ser controlados da perspec-
tiva do postulado da proporcionalidade, por exemplo, no sentido da adequagao
e da necessidade entre os meios escolhidos e a finalidade legal. Também o
art. 37 da Constituicdo permite o controle de tais atos pelos parametros da mo-
ralidade e da eficiéncia, enquanto o art. 70 estabelece para o controle externo o
parametro da economicidade.

Contudo, ao contrario da legalidade, que pode ter aspecto de regra, os demais
critérios sdo principios ou postulados. A distingdo estrutural entre essas espécies
normativas é fundamental para as conclusdes deste estudo.

Pela abordagem de Humberto Avila (2019, p. 70-90), as regras sido imediata-
mente descritivas, primariamente retrospectivas e com pretensao de decidibili-
dade e abrangéncia. A aplicacdo das regras exige a avaliacdo da correspondéncia
entre a construcao conceitual da descricao normativa (hipotese) e a construcao
conceitual dos fatos, sendo essa correspondéncia avaliada sempre em face da
finalidade ou dos principios que lhes ddo suporte. J& os principios sdo nor-
mas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e com pretensao
de complementaridade e parcialidade, cuja aplicacdo demanda uma correlacao
entre um estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta

havida como necessaria a sua promogao.

A escolha de uma estrutura regulatéria ou principiolégica pelo legislador tem
objetivo de alocar o momento de decisdo entre o passado e o futuro. Ao or-

158 Nesse sentido, julgado paradigmatico do Superior Tribunal de Justica: REsp n. 429.570/GO, rela-
tora Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado em 11 nov. 2003.
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denar um caso por regras, o legislador toma previamente uma decisdo geral
e abstrata a ser aplicada, enquanto o ordenamento por principios fixa fins a
serem buscados pelo legislador, projetando para o futuro a decisao final sobre
a conduta a ser adotada, o que confere margem de apreciacdo ao aplicador
para adaptar a decisdo as particularidades do caso concreto (SCHAUER, 2009,
p. 194). A ordenacao por principios e regras consiste em um balanceamento de
flexibilidade e estabilidade do sistema juridico.

Para ilustrar a distingdo entre as formas de ordenar comportamentos, pode-
-se dizer que a regra é o caminho e o principio é o destino. Como coloca
Lewis Caroll, em Alice no pais das maravilhas, “se vocé nao sabe para onde
ir, qualquer caminho serve”. Essa singela ilustracdo permite compreender o
papel unificador dos principios preceituados por Canaris (2002, p. 76-80) na
textura aberta proposta por Hart (2012, p. 124-136). Nem sempre sera possivel
ao legislador definir o caminho. Mas se o aplicador ou intérprete conhece o
destino ao qual chegar, pode escolher ou mesmo criar caminhos que o con-
duzam. Esse caminho pode se consistir em uma linha reta, em uma solugao
evidente, bem como em linhas com curvas que permitam desviar de obstaculos
encontrados na rota, desde que perseguido o destino prescrito. A ordenagao do
comportamento pelos principios, portanto, permite uma unidade de finalidades

no sistema juridico, mesmo no caso de lacunas aparentes.

Mas os principios demandam ainda outra distin¢do, desta vez em face dos pos-
tulados. Mantendo a ilustracdo singela acima referida, se as regras sao o cami-
nho e os principios sdo o destino, pode-se dizer que os postulados sdo o mapa.

Nao se pode confundir postulados quer com principios, quer com regras. Em-
bora sejam comumente referidos pela jurisprudéncia como “principios”,* pos-
tulados como razoabilidade e proporcionalidade sdo na verdade pautas nor-
mativas de aplicacdo do direito (GRAU, 2018, p. 135-136). Tais postulados
configuram ndo estados ideais, mas sim critérios de aplicacdo de normas, de
modo que sua classificacdo como principios implica em uma “abertura” metédi-
ca que permite ampliar indevidamente o espectro de atuacao do Poder Judicia-
rio sobre os atos dos demais poderes (DIMOULIS; MARTINS, 2008, p. 178).

159 Referindo-se a razoabilidade como principio: STF, RE 625263 RG, Relator Min. Gilmar Mendes,
Tribunal Pleno, julgado em 13/6/2013; referindo-se a proporcionalidade: STF, HC 123734, Rela-
tor Min. Roberto Barroso, Tribunal Pleno, julgado em 3/8/2015.
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Observando essas questdes, Humberto Avila define uma categoria normativa de
postulados aplicativos, cuja funcdo é estruturar a aplicacdo concreta do direito
(AVILA, 2019, p. 143-144). Em termos de estrutura, os postulados sio normas
imediatamente metddicas, cuja eficicia é instituir critérios de aplicacao de ou-
tras normas. Dai o autor referir-se a essa categoria como “normas de segundo
grau” ou “metanormas”.

Feitas essas digressoes, percebe-se claramente a diferenca estrutural dos para-
metros do controle dos atos vinculados — pela regra da legalidade — e dos atos
discriciondrios — pelos principios da moralidade, eficiéncia e economicidade
e pelos postulados da razoabilidade e proporcionalidade. O controle dos atos
vinculados incide sobre condutas, enquanto o controle dos atos discricionarios
incide sobre as finalidades, discutindo-se o controle de comportamentos apenas
na medida da adequacgdo e da suficiéncia deles para se atingir objetivos.

Mais ainda: como os principios tém carater complementar e parcial, e os pos-
tulados tém carater metodico, é preciso discutir quais os critérios utilizados na
reavaliacdo das condutas administrativas com base nessa espécie de norma.
Isto é: qualquer ato discricionério é controlado da mesma maneira? Quando
o controle deve ser mais ou menos rigoroso? Quais sdo 0s parametros para se
tomar essa escolha? Nesse ponto, entram em questdo os chamados standards
de revisao.

2.2 Standards de revisao

A questdo da revisdo de atos discricionarios no processo licitatorio pelos 6r-
gdos de controle passa necessariamente pelo debate a respeito dos standards
de revisao.

Para a doutrina norte-americana, os standards de revisdo sao critérios pelos
quais um tribunal exerce sua competéncia revisional sobre a constitucionalidade
ou a adequacao sobre as decisdes de um juizo a ele subordinado (GERNER,
2004, p. 4.399) ou de um 6rgdo administrativo (DAVIS, 2000, p. 47-48). Nou-
tros termos, os standards funcionam como parametros a respeito do grau de

deferéncia que o 6rgdo revisor terd em relacdo as decisdes postas em questdo.

Para estabelecer os standards de revisdo, a doutrina e a jurisprudéncia se-
param os pontos de andlise em questdes de fato, de direito e discricionarias
(ROSEMBERG, 1978, p. 79). As questdes de fato podem ser reexaminadas
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pelo standard de decisdo “claramente errénea” ou baseada em “prova substan-
cial”. Isso significa dizer que uma decisdo sobre fatos somente sera revista se o
tribunal entender que ndo ha razoabilidade entre as provas e a conclusao fatica
em exame. As questdes de direito podem ser revistas pelo critério “de novo”,
pelo qual pode haver o reexame integral do entendimento juridico, de modo
que se o tribunal discorda do entendimento do ente controlado, podera reverté-
-10.1%° Por fim, as decisdes discricionarias somente podem ser reexaminadas
pelo standard de “abuso de discricionariedade”. Este é o ponto que interessa no
presente trabalho.

Ha uma variedade de defini¢des possiveis para a nocdo de abuso de discri-
cionariedade, sendo que parte dos autores destacam o conteido vago desse
enunciado.!®! Autores como Maurice Rosemberg (1978, p. 637) destacam que
o0 abuso de discricionariedade pode se dar de duas maneiras, a depender do grau
de discricionariedade conferido aquele que decide. Em casos de discriciona-
riedade primaria, o gestor ndo esta preso a parametros ou principios externos a
sua vontade, de maneira que a sua decisdo sera definitiva independentemente
do seu contetido. Ja nos casos de discricionariedade secundaria, hd pardmetros
e principios que guiam a decisdo, de maneira que é possivel aferir quando o
gestor agiu em desacordo com esses parametros. Nesses casos, ocorre o abuso
quando o gestor considera fatores incorretos ou desconsidera fatores necessa-
rios que deveriam motivar sua decisdo, ou mesmo quando a decisdo é paten-
temente contraria as provas, as regras da experiéncia ou flagrantemente arbi-
traria. Contudo, mesmo nesses casos, nao é qualquer decisao equivocada que
enseja controle pelo critério do abuso de discricionariedade: isso dependera do
grau de deferéncia conferido pelo érgao de controle ao 6rgao gestor.

Um exemplo lapidar dessa posicdo de deferéncia na jurisprudéncia norte-
-americana é o caso Chevron U.S.A. v. Natural Resources Defense Council,
julgado pela Suprema Corte em 1984. Nesse caso, discutia-se a interpretacao
dada por uma agéncia governamental (Enviromental Protection Agency — EPA)
a uma lei ambiental (Clean Air Act). A Suprema Corte estabeleceu que, caso a
lei tenha uma decisdo clara a respeito do tema, ela deve ser observada pela
agéncia. Contudo, se ndo ha decisao legislativa clara, o Poder Judicidrio deve
conferir deferéncia as decisdes administrativas dotadas de razoabilidade.

160 Como se vera adiante, no caso Chevron a Suprema Corte norte-americana fez uma leitura diferente
do reexame de questoes de direito atinentes a interpretacao da lei por autoridades administrativas.

161 Ver: Cravens (2010) e Davis (2000, p. 47-50).
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Tanto a partir do trabalho de Rosemberg quando do caso Chevron, percebe-se
a nogdo de deferéncia do controlador aos entendimentos “razoaveis” do gestor.
Entretanto, ha de se questionar se essa deferéncia deve ocorrer em todos os
casos e em que medida deve se dar.

Uma boa resposta a esses questionamentos ¢é a de Robert Post (1984, p. 169-
236). Para ele, assim como Rosemberg, ha algumas decisdes de discriciona-
riedade absoluta, na qual aquele que decide pode fazé-lo sem parametros ou
controles. Nos demais casos, todavia, é possivel o controle pelo abuso de dis-
cricionariedade em trés graus: revisao independente, deferéncia e delegacao.
A revisdo independente é o controle mais intenso, e ocorre quando os parame-
tros sdo tdo estritos que o 6rgdo de controle pode rever praticamente todos os
aspectos da decisdo, ainda que discriciondria. A deferéncia ocorre quando o
orgdo de controle mantém sua competéncia de supervisdo, mas declina de revi-
sar uma decisdo em particular. Ja a delegacdo se da nos casos em que o 6rgao
revisor efetivamente garante total liberdade deciséria ao gestor, declinando
em abstrato de qualquer interferéncia sobre as competéncias administrativas.

Para Post, a escolha de qual standard aplicar para revisdo de atos aparenta ser
de politica judiciaria, uma decisdo do tribunal a respeito do grau de énfase que
busca dar as diretrizes legais e jurisprudenciais de cada espécie de decisao.

Feitas essas consideragdes, passa-se a explicar de que maneira os standards de
revisdo podem contribuir com a solucdo da problematica exposta neste trabalho.

3 O controle da inovacado na Nova Lei de Licitacoes e
Contratos Administrativos

3.1 As trés linhas de defesa do processo de contratacao

A Nova Lei de Licitagdes e Contratos veiculou uma peculiar regra a respeito
das chamadas “linhas de defesa” das contratacdes publicas, cuja relevancia re-
comenda a sua reproducao integral:

Art. 169. As contratacOes publicas deverdo submeter-se a praticas continuas e
permanentes de gestdo de riscos e de controle preventivo, inclusive mediante
adocdo de recursos de tecnologia da informacdo, e, além de estar subordina-

das ao controle social, sujeitar-se-ao as seguintes linhas de defesa:
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I - primeira linha de defesa, integrada por servidores e empregados publicos,
agentes de licitacdo e autoridades que atuam na estrutura de governanca do
6rgdo ou entidade;

IT - segunda linha de defesa, integrada pelas unidades de assessoramento juri-
dico e de controle interno do préprio 6rgao ou entidade;

III - terceira linha de defesa, integrada pelo 6rgdo central de controle interno

da administracao e pelo tribunal de contas.

A lei adotou uma estrutura ordinal de 6rgaos responsaveis pela “defesa” da con-
tratacdo. O modelo veiculado pela lei, por outro lado, ja é amplamente adotado
na literatura a respeito de controle e auditoria.

O chamado “Modelo das trés linhas” é uma proposta organizacional que permite
a coordenacao dos diversos atores responsaveis pelo controle, de maneira a au-
xiliar no atingimento dos objetivos do ente, fortalecer a governanca e aumentar
o controle de riscos (INSTITUTE OF INTERNAL AUDITORS, 2020, p. 1).'¢
Na literatura geral, a primeira linha é composta pelo corpo administrativo da en-
tidade, a segunda, pela gestdo de risco e a terceira, pela auditoria interna. Com
base no Modelo das trés linhas, percebe-se que o controle faz parte do ciclo de
gestdo, de modo que a administracdo da entidade também é responsavel por ele.

A estruturacdo de trés linhas é fundamentada na coordenacdo das tarefas de cada
uma, de modo a evitar efeitos deletérios como a duplicacdo ou a sobreposicao
de atribuicdes e, de outro lado, a existéncia de lacunas no controle durante o
ciclo de gestdo (INSTITUTE OF INTERNAL AUDITORS, 2020, p. 7).

Em uma interpretacdo genética do art. 169 da NLLC, percebe-se que o dis-
positivo ndo existia no Projeto de Lei n° 1.292/1995, de autoria do senador
Lauro Campos, que originou a Nova Lei de LicitacGes. O dispositivo foi in-
serido no parecer do deputado Jodo Arruda (2018) na Comissdo Especial da
Céamara dos Deputados, que atuou como Casa revisora. O relator destacou
como premissa desse ponto a importancia de um ambiente de contratacdes
integro e confidvel, com seguranca juridica para todos os envolvidos. A criacao
de “linhas de defesa”, segundo o parlamentar, decorreu da necessidade de um
enfoque preventivo nos procedimentos de controle das contrataces publicas
em detrimento do mero controle repressivo que, salientou, ainda sera possivel.

Mesmo os tribunais de contas passam, segundo a fundamentagao do voto, a ter

162 No mesmo sentido, ver: Tribunal de Contas da Unido (2018, p. 19).
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papel proeminente na prevencao de ilicitos, ap6s a atuacdo das demais linhas
de defesa.

No entanto, o relator ndo transpds as inteiras para a lei a teoria das trés li-
nhas. Como ja exposto, a literatura sobre o tema demarca as trés linhas como
uma divisdo de controle interno da organizacdo. Mas chama a atengao que
a terceira linha de defesa é composta por um 6rgdo de controle externo: o
tribunal de contas. A NLLC, por conseguinte, conferiu aos 6rgdos de controle
externo responsabilidade pelo éxito das operagdes da gestdo e, ao mesmo
tempo, colocou-os em papel de necessaria coordenacdo com os gestores no
desempenho das atividades de controle preventivo.

Nos parece, por conseguinte, que a ordenacdo sequencial das linhas de defesa
e o enfoque no controle preventivo mediante adogdo de praticas continuas e
permanentes de gestdo de risco indicam que as linhas de defesa posteriores
somente devem intervir sobre as demais em situacoes de falha ou de risco de
falha das linhas anteriores. Isto é: a segunda e a terceira linhas de defesa devem
observar, ndo se sobrepor, as competéncias das linhas anteriores. E o ja apon-
tado dever de coordenacdo para evitar duplicidade, sobreposicao e falha.

A relevancia da questdo dos standards de revisdo, neste ponto, é verificada.
Ora, o standard de revisdo estabelecera os casos em que havera intervencao do
controle externo (terceira linha, na l6gica na NLLC), seja no ambito preventivo,
seja no repressivo. O standard representa um ponto 6timo de intervencdo. No
campo decisorio anterior ao atingimento do standard, havera duplicidade ou
sobreposicdo, visto que a terceira linha agird quando era devida a atuacao ape-
nas da primeira ou da segunda. No campo decisdrio posterior ao atingimento
do standard, ndo havendo acdo da terceira linha, se verificara lacuna, de modo
que se pode dizer que falhou o sistema de controle.

A coordenacao entre as linhas de defesa se da principalmente por intermédio
da gestdo de riscos: a identificacdo, andlise e tratamento de incidentes com po-
tencial lesivo a organizagdo, com o proposito de impedir a implementacao dos
riscos ou minimizando os seus impactos (BRASIL, 2018, p. 22). A primeira
linha cabe identificar, avaliar e corrigir riscos; a segunda, cabe a gestdo de risco,
tanto da perspectiva de conformidade quanto da definicdo do limiar de toleran-
cia ao risco; a terceira cabe a avaliagdo objetiva e independente da eficacia dos
processos de gerenciamento de risco, controle e governanca.
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Esse modelo decisério se torna ainda mais relevante no caso de decisdes dis-
cricionérias. Se as linhas posteriores devem observar as competéncias das
anteriores, entdo somente podem buscar revisar decisdes discricionarias caso
elas sejam tomadas de maneira inadequada. Neste ponto é que entram em cena
os standards de revisdo. A estrutura de linhas de defesa demanda a constru-
¢ao de standards para que seja possivel a revisdao de decisdes discricionarias
sem sufocar a discricionariedade do gestor e, particularmente, sua capacidade

de inovar.

3.2 Standards para controle de decisoes discricionarias no
processo de contratacoes

Neste trecho, buscar-se-a uma sistematizacdo de standards de revisdo de deci-
soes discricionarias por 6rgaos de controle externo, de maneira a conferir algum
grau de calculabilidade ao érgao controlado a respeito do grau de deferéncia do
controlador. Ao fazé-lo, objetiva-se conferir espaco de seguranca para decistes
inovadoras na administracdo publica.

Para fazé-lo, primeiro formularemos trés standards de controle, com base na-
queles descritos por Post e ja reproduzidos neste trabalho. Como ja exposto na
introdugdo, a formulacdo e estruturacdo dos standards de revisao de decisdes
discricionérias demanda aprofundamento bastante superior ao aqui empreendi-
do, pelo que a adocdo de literatura ja consolidada é uma “muleta” argumentati-
va necessaria. Em seguida a formulagdo, estabeleceremos o critério de enqua-
dramento de situacdes concretas em cada standard.

O primeiro standard é o de revisao independente. Neste caso, o controlador
devera reavaliar todos os aspectos relevantes da decisdo discricionaria tomando
em conta a principiologia administrativa subjacente, como os principios da mo-
ralidade, da eficiéncia, da economicidade e os postulados da razoabilidade e da
proporcionalidade.

O segundo standard é o da deferéncia restrita. Neste caso, embora o contro-
lador tome conhecimento do ato controlado, dado o exame minucioso dos
riscos envolvidos pelo gestor no caso concreto, deixa o primeiro de reexa-
minar a medida, prestigiando a decisdo original.

O terceiro standard é o da deferéncia ampla. Neste caso, a avaliagdo do contro-
lador sobre o gerenciamento de riscos da gestao € tao positiva que aquele passa
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a priori a uma posicdo de ndo reexaminar o mérito dos atos, salvo a verificacdo

no caso concreto de algum desvio de governanca.

Note-se a diferenca entre a proposta de deferéncia restrita e ampla: o dnus ar-
gumentativo do reexame. Na deferéncia restrita, o Onus argumentativo milita
em desfavor do gestor, que devera mostrar a qualidade do gerenciamento de
riscos adotado. Na deferéncia ampla, o 6nus argumentativo milita em favor do
gestor, competindo ao controlador ou a outro interessado demonstrar uma falha
no gerenciamento de riscos reputado abstratamente como avancado.

Para bem ilustrar a distin¢do entre os standards propostos, tomemos a alegoria
de um jogo de futebol em que o gestor é o juiz. A revisdo independente é um
jogo em que o controlador é o “bandeirinha”, um arbitro auxiliar. Ele pode iso-
ladamente sinalizar um impedimento, ainda que o juiz/gestor ndo o faca. A de-
feréncia restrita € um jogo com VAR: as decisoes do juiz/gestor sdo respeitadas,
mas se com o apoio do VAR se verificarem erradas em video, podem ser rever-
tidas. A deferéncia ampla é um jogo sem VAR: a decisdo do juiz/gestor, ainda
que equivocada, vai ser observada, sem chance imediata de questionamento.

Por fim, cabe esclarecer o critério de enquadramento da aplicacdo de cada um
dos standards: a maturidade da governanca e a gestdo de risco do ente contro-
lado. Quanto melhor avaliada pelo controlador a gestdo de riscos, menos restrito
é o standard de revisdo. Dessa forma, entes com governanca mais pobre serdo
sujeitos a maior escrutinio em suas decisoes discricionarias e terdo maior difi-
culdade para propor solugdes inovadoras no processo de contratacdes. Ja entes
com governanga mais avancgada serdo controlados de maneira menos intensa,
tendo maiores oportunidades e mais seguranga para propor solucdes inovado-
ras. No modelo proposto, com efeito, a governanca do processo de contratagdo
e sua gestdo de risco contribuem diretamente para a inovacao.

4 Conclusao

Este artigo buscou estabelecer critérios claros para o controle de decisoes dis-
criciondrias dos gestores publicos em matéria de licitagGes e contratos adminis-
trativos, com o proposito de incrementar a calculabilidade do gestor e, via de
consequéncia, dar maior seguranga para a inovagao nas contratacdes publicas.
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Para isso, estabeleceu-se a necessidade de certo grau de deferéncia do con-
trole externo, observados pelo gestor os devidos parametros de gestdo de risco.
Assim, foram estabelecidos standards para revisao de decisGes discriciondrias:

(a) Revisdo independente: o controlador devera reavaliar todos os aspectos re-
levantes da decisdo discricionaria tomando em conta a principiologia adminis-
trativa subjacente, como os principios da moralidade, da eficiéncia, da econo-
micidade e os postulados da razoabilidade e da proporcionalidade.

(b) Deferéncia restrita: embora o controlador tome conhecimento do ato contro-
lado, dado o exame minucioso dos riscos envolvidos pelo gestor no caso con-

creto, deixa o primeiro de reexaminar a medida, prestigiando a decisdo original.

(c) Deferéncia ampla: a avaliacdo do controlador sobre o gerenciamento de
riscos da gestdo é tdo positiva que aquele passa a priori a uma posicao de nao
reexaminar o mérito dos atos, salvo a verificacdo no caso concreto de algum
desvio de governanca.

(d) O critério de enquadramento da aplicagcdo de cada um dos standards é a
maturidade da governanga e a gestdo de risco do ente controlado. Quanto me-
lhor avaliada pelo controlador a gestdo de riscos, menos restrito é o standard de
revisdo. Dessa forma, entes com governanca mais pobre serdo sujeitos a maior
escrutinio em suas decisOes discricionarias e terdo maior dificuldade para pro-
por solugdes inovadoras no processo de contratacdes. Ja entes com governanca
mais avancada serdo controlados de maneira menos intensa, tendo maiores
oportunidades e mais seguranca para propor solu¢des inovadoras.
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Equilibrio economico-financeiro na
Nova Lei de Licitacoes e Contratos —
Lein® 14.133/2021

Juliano Heinen'®?

1 Introducao

Terminada a licitagdo ou contratado um sujeito de direito diretamente, passa-se
a execucdo do contrato. Ordinariamente, o negdcio juridico termina com a en-
trega do objeto no prazo avencado, sem se alterarem as demais clausulas. Essa
seria a conducdo normal das coisas. No entanto, isso nem sempre ocorre e, em
contratos de longo prazo, dificilmente acontece, porque a realidade é alterada e
naturalmente impacta na base econémica do pacto. Assim, para a sua continui-
dade, alteractes podem ser pretendidas.

E nesse contexto que o instituto do reequilibrio econdmico-financeiro foi for-
jado, como mecanismo de dar operacionalidade a execucdo do negécio juri-
dico, e permitir a sua regular continuidade. Mas nao sd. Vé-se que se estrutura
como verdadeiro mecanismo de seguranca juridica e de reducao dos custos

transacionais.

Para dar conta desta agenda, a Lei n° 14.133/2021 — Lei Geral de Licitacoes e
Contratos — detalhou uma série de providéncias e mecanismos juridicos para
empreender a manutencdo da equacdo econémica e financeira do contrato.
Antecipa-se, aqui, que as disposi¢des normativas mantém a série de praticas
ja consagradas, acolhendo muitos entendimentos das Cortes de Contas, nota-
damente a federal.

Assim, exploratoriamente, pretende-se, neste trabalho, deferir ao leitor nossa
compreensdo sobre aspectos que chamam a atengdo pela sua complexidade e

163 Doutor em direito pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS); professor de direito
administrativo da Fundacao Escola Superior do Ministério Publico (FMP), na Escola Superior
da Magistratura Federal (ESMAFE) e na Escola da Magistratura do Estado Rio Grande do Sul
(AJURIS); procurador do estado do Rio Grande do Sul, atuando no tema das licitagoes e contratos;
autor da obra: Comentdrios a lei de licitagdes e contratos administrativos — Lei n® 14.133/2021,
Ed. Juspodivm. Acesse: www.julianoheinen.com.br.
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relevancia, sabendo que a escolha de tais nuances pode deter certo grau de
subjetivismo e aleatoriedade. Por fim, pretende-se entregar ao leitor uma com-
preensdo dos desafios envolvendo o tema do reequilibrio econdmico-financeiro.

Mais uma palavra nesta introducdo: o equilibrio econémico-financeiro é um
instituto que possui interessantissimo desenvolvimento historico, o qual é sen-
sivel para a compreensao de muito do que se pratica hoje. Contudo, pelos limi-
tes cognitivos propostos, abordar-se-a o tema estritamente a partir do texto da
lei geral mencionada, sendo esta nossa fonte de pesquisa primaria. E, a partir
dela, pretende-se revelar possibilidades hermenéuticas e problemas a serem
solucionados. Também, chama-se a atencdo do leitor para o fato de que o
equilibrio econdmico-financeiro aqui tratado seguira a légica dos contratos de
aquisicdo ou de fornecimento. Significa dizer que, em outras espécies de con-
tratos de concessdao comum ou parcerias publico-privadas, a analise do instituto
é diversa, porque diferentes sdo as bases dogmaticas, os pressupostos juridicos
e a logica econdmica do pacto.

Sendo assim, pretende-se, de modo dedutivo, dispor uma metodologia teérico-
-dogmatica para responder as perguntas antes citadas e, principalmente, dar
qualificacdo juridica ao instituto do reequilibrio economico-financeiro. A partir
dessa construcao juridica, intenta-se entregar ao leitor um “caminho” que, se
percorrido, pode responder a uma questdo bastante pragmatica e que é o cerne
de tudo o que se esta a debater no pais em relagdo ao tema: “o contratado pela
administracdo publica tem ou ndo direito a uma compensacdo pelos 6nus que
esta a suportar devido a onerosidade excessiva?” Para tanto, serdo analisadas as
fontes interpretativas no assunto a partir de sua aplicagdo, ou melhor, por meio
de uma metodologia sucessiva eventual. Derradeiramente, tem-se, por meta,
entdo, responder as perguntas-problema citadas logo no inicio da exposicao.

2  Cumpra-se o que foi pactuado

Antes de tudo, os contratos administrativos, como as demais categorias de con-
trato, sdo regidos por um principio geral que impde forca obrigatéria aquilo
que foi pactuado (UBAUD-BERGERON, 2015, p. 312). Tanto é verdade, que
a administracdo publica e o particular dispdem de meios bastante fortes para
fazer cumprir a execucao dos contratos, por conta de que as leis que tutelam
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0 tema permitem, em maior ou menor medida, a implementagdo concreta das
obrigacoes pactuadas.'®

Assim como a lei, o contrato vincula as partes, mas por um tempo determinado.
Entdo, essa é a primeira premissa a ser percebida, e a interpretacao do tema
deve partir daquilo que foi pactuado, para s6 entdo se pensar em reequilibrio
econdmico-financeiro, porque as clausulas contratuais sdo a fonte primaria da
interpretacdo do tema (RICHER, 2014, p. 207; LANGELER, 2012, p. 507).'%

A rigor, antes de se procurar pretender a aplicacdo de institutos juridicos oriun-
dos da dogmatica para responder acerca da possibilidade ou ndo de readequacao
das clausulas econémico-financeiras, ha a necessidade de se voltar ao contetido
daquilo que foi pactuado, para visualizar se ndo hé clausula que tutele o tema,
ainda que indiretamente. Por exemplo, os contratos podem contar com clausulas
ou com um anexo que discipline a responsabilidade de cada parte por eventos
que ocorram e que perturbem o sinalagma do negécio durante a execucao do
pacto. Trata-se do que comumente se chama de “matriz de riscos”. O contrato
ainda pode ter valor provisionado para eventos dessa natureza.

Assim, antes de tudo, deve-se pesquisar se 0s eventos que causaram onerosidade
aos contratantes estdo compreendidos nas modelagens financeiras dos pactos.
Pode-se ter, inclusive, uma linha de custo decorrente Taxa Interna de Retorno
(TIR). Se as clausulas contratuais ou a matriz de risco tratam, ainda que indire-
tamente, do tema, as pretensdes compensatorias decorrentes dos danos econo-
micos causados pelo evento devem ser tuteladas por essa modelagem juridica.

Até porque, caso forem atendidas as condi¢des do contrato, considera-se mantido
seu equilibrio econémico-financeiro (cf. arts. 125 e ss. da Lei n° 14.133/2021
— Lei Geral de Licitacdes e Contratos). Pretender algo diverso daquilo que esta
pactuado é romper com a légica basilar dos negocios juridico-administrativos
no sentido de que ha forca obrigatéria nas convencdes. Esse seria o primeiro
ponto a ser destacado.

E se ha lacuna contratual a respeito do tema? Ou melhor, se os contratos admi-
nistrativos firmados ndo trataram de situagOes a que se vivencia?

164 E certo que o Estado possui maiores prerrogativas nesse sentido, a saber: art. 104 (trata das prer-
rogativas contratuais do Estado); art. 137 (lista as possibilidades de rescisdo por ambas as partes);
arts. 155 e seguintes (tratam das sangoes contratuais) — todos artigos da Lei n° 14.133/2021.

165 Na jurisprudéncia francesa, conferir: CE, 8 nov. 2000, RIVP.
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Em tese, entdo, ter-se-ia de buscar autorizacdo a readequacdo da equacdo
economico-financeira. Por meio do sistema de equilibrio econdmico-financeiro
é que se fazem as compensacdes as partes por terem sofrido as consequéncias
de eventos cujos riscos sdo atribuidos a outra parte pelo contrato ou pela lei.
Sendo assim, as onerosidades advindas da causa devem ser compensadas se pre-
sentes 0s requisitos para tanto — ponto a ser explorado a seguir. Caso se pudesse
atribuir tais onerosidades somente ao contratado, contrariar-se-ia a seguranca
das relacdes juridicas e a boa-fé (PEQUIGNOT, 1945, p. 433-434). Até porque,
isso seria um completo desestimulo aos agentes do mercado vir contratar com
o poder ptblico (BENOIT, 1968, p. 588). De outro lado, é impossivel que as
mesmas circunstancias vivenciadas no ambito normal da livre iniciativa (dlea
econdmica) pudessem ser cobradas do Estado, pelo mesmo fundamento do en-
riquecimento sem causa.

Mas isso deve ser visto de maneira concreta e casuistica. Quer-se dizer, com
isso, que nem todos os fatores serdo habeis e suficientes, a priori e de antemdo,
a revisao dos contratos. Entdo, a primeira tarefa do contratado consiste em com-
provar existente a efetiva onerosidade, devendo ela estar derivada diretamente
de fatos geradores e que causaram abalo no sinalagma do contrato. Esse nexo
causal é condicao imprescindivel a pretensdao compensatdria. Em termos obje-
tivos, onerosidades anteriores a causa ou nao decorrentes dela devem ser con-
sideradas em outro contexto e serem tutelados por outra qualificacdo juridica.

3  Direito ao reequilibrio economico-financeiro —
analise das possibilidades legais

O direito ao reequilibrio economico-financeiro ndo é claramente garantido
constitucionalmente na parte final, inciso XXI, do art. 37. A Constituicdo da Re-
publica Federativa do Brasil de 1988 (CF/88) ndo prescreve maiores elementos
de aplicacdo do instituto, ou seja, parece deixar a cargo da legislacao ordinaria e
das disposig¢oes inseridas nos contratos ptiblicos a tarefa de dispor sobre o tema.

O detalhamento normativo maior foi feito em relacdo a incidéncia da teoria do
fato do principe (art. 134 da Lei Geral de Licitacoes e Contratos) e em relacdo
as mudancas acordadas (arts. 124 e 125, da mesma legislacao).

Contudo, em relacao a forga maior/caso fortuito (exemplo: pandemia causada
pela Covid-19), como a legislacdo enfrenta o tema? Na hip6tese de o ajuste ndo

246



EQUILIBRIO ECONOMICO-FINANCEIRO NA NOVA LEI DE LICITAGOES
E CONTRATOS - LEIN214.133/2021

se referir ao evento (como, ao que parece, é o caso de todos os contratos admi-
nistrativos), a Lei n° 14.133/2021 prescreve expressamente alguns caminhos a
serem trilhados:

(a) Pode-se tentar estabelecer um consenso com os contratados, aplicando-se a
reducdo ou majoracdo proporcional a diminuicdo ou aumento das prestacoes,
na forma do art. 124, inciso II, alinea d; em caso de reequilibrio, a alteracdo dos
encargos ndo fica condicionada aos limites legais, porque o dispositivo que trata
do tema (art. 125) se aplica somente “[...] alteracGes unilaterais a que se refere
o inciso I do caput do art. 124 desta Lei [n° 14.133/2021]”;

(b) Caso ndo concorde ou ndo se consiga a anuéncia, a reducao do objeto do
contrato pode ser feita unilateralmente, na forma do art. 124, inciso I, da Lei
n° 14.133/2021. Mas, aqui ha um limitador de 25% de reducao;

(c) Ainda, a administracdo publica podera rescindir os contratos, caso a hipotese
“(a)” ndo se viabilize, conforme art. 137, inciso V, da Lei n° 14.133/2021.16¢

Em muitos casos, a preméncia do tempo, a gravidade das circunstancias, a au-
séncia de recursos disponiveis e a inviabilidade de solucdes alternativas — o
elenco é meramente exemplificativo — poderdo impor ao agente administrativo
que adote atos juridicos e materiais ndao conformes, de modo perfeito e exato, as
normas legais. Tais atos deverdo ser qualificados como juridicamente perfeitos.
A administracdo publica tem o dever de antecipar a efetiva consumacdo das
variaveis indicadas (HEINEN, 2022, p. 1.088).

Assim, a situacdo excepcional que se vive reclama interpretagdes condizentes.
Frente a clara auséncia de condi¢oes de economicidade para a manutengdo
da mesma forca de trabalho pelo particular, especialmente diante de casos
em que sequer se pode acessar prédios publicos ou exercer as atividades,
pode-se determinar a suspensao temporaria e parcial da execucdo contratual.
Essa providéncia vem justamente garantir desde ja a recomposicao de equacao

166 Nao se pode deixar de citar, ainda, que cabe aplicar, aqui, o disposto no caput e no § 1° da Lei
de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB): “Art. 22. Na interpretacdo de normas
sobre gestdo publica, serdo considerados os obstéaculos e as dificuldades reais do gestor e as exi-
géncias das politicas publicas a seu cargo, sem prejuizo dos direitos dos administrados. § 1° Em
decisdo sobre regularidade de conduta ou validade de ato, contrato, ajuste, processo ou norma
administrativa, serdo consideradas as circunstancias praticas que houverem imposto, limitado ou
condicionado a agdo do agente” (BRASIL, 1942).
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econdmico-financeira do contrato em curso (PEQUIGNOT, 1945, p. 374).1¢
Mais uma vez a pandemia de 2020 e 2021 é um bom exemplo de “testagem”
do instituto.

Veja que o proprio art. 137, 8§ 2° e 3° da Lei Geral de Licitacoes e Contratos
Publicos dispde que é possivel a suspensao de sua execucao, por ordem escrita
da administracdo, especialmente em caso de calamidade ptblica, grave per-
turbacdo da ordem interna ou guerra. E, em caso de impedimento, ordem de
paralisacdo ou suspensdo do contrato, o cronograma de execucao Sera prorro-
gado automaticamente pelo tempo correspondente, anotadas tais circunstancias
mediante simples apostila. Assim, ndo ha necessidade de se perfazer aditivo ao
contrato. Lembrando que o apostilamento justamente serve para inserir, alterar
ou suprimir informacdes ou dados do ajuste, sem comprometer substancial-
mente as obrigacdes pactuadas.

Muitas vezes, obstaculos podem ser percebidos, os quais, inclusive, sdo invo-
luntérios e incontrolaveis. Exemplo: greve dos transportadores de mercadorias
que afeta a entrega de material a obra; eventos meteorolégicos que afetam a
possibilidade de se acessar o campo de obras ou de prestar o servico (v.g. chuvas
sucessivas atrasam o servico de pintura externa de um prédio), etc.

Ainda que se visualizem situa¢des em que o contratado tenha direito a extingao
do contrato, nos casos de (a) suspensao de sua execugdo, por ordem escrita da
administracao publica, por prazo superior a 3 meses; (b) repetidas suspensoes
que totalizem 90 dias tteis, independentemente do pagamento obrigatério de
indenizacdo pelas sucessivas e contratualmente imprevistas desmobilizacdes e
mobilizacdes e outras previstas, elas ndo serdo admitidas em caso de calami-
dade publica, grave perturbacdao da ordem interna ou guerra, bem como quando
decorrerem de ato ou fato que tenha praticado, do qual tenha participado ou para
o qual tenha contribuido o contratado (art. 137, § 3°, da Lei n® 14.133/2021).168

Perceba que a Lei Geral de Licitacdes e Contratos Publicos determinou que
essas situacdes citadas, que criam direito subjetivo a extingdo do ajuste por parte

167 Essa garantia foi rigida ainda em 1910, para preservar a continuidade do contrato administrativo
com a Cie. Générale Frangaise des Tramways. Mas o caso emblematico da aplicagdo da teoria da
imprevisdo nos contratos administrativos pode ser conferido em CE, 30 mar. 1916, Cie. génerale
d’éclairage de Bourdeaux, o conhecido “caso do gas de Bordeaux”.

168 Ver: TCU, Acdrdao n°® 314/98, Plenario. Assim: “Art. 79, § 5° — Ocorrendo impedimento, parali-
sacdo ou sustacdo do contrato, o cronograma de execugdo sera prorrogado automaticamente por
igual tempo.” — todos da Lei n° 8.666/1993. Julgando o tema: TCU, Processo n° TC 008.151/94-6.
TCU. Plenério. DOU de 15.10.1996, p. 20931.
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do contratado, ndo possam ser por ele alegadas, ou seja, o referido direito nao
existe. E é razoavel, porque se trata de casos invenciveis as partes (v.g. guerra,
perturbacdo grave a ordem publica, etc.), ou de situacdes em que o préprio
contratado tenha contribuido para o atraso. Vamos dar um exemplo hipotético:
cabia ao particular, conforme os termos do negdcio juridico, a indenizacdo de
imoveis eventualmente sujeitos a desapropriacdo, para a execucao de uma obra
putblica. Contudo, nada foi pago, o que impediu ultimar a expropriacao, sendo
que o contratado contribuiu ao atraso e, entdo, ndo pode se valer do direito de
extinguir o ajuste unilateralmente (JUSTEN FILHO, 2009, p. 821-822).

Logo, a lei foi inteligente ao prover solu¢do que representa alternativa a rescisao,

[...] com a cautela de impor-lhe limite temporal; prorroga-se o cronograma por
tempo igual aquele previsto; esgotado tal prazo, que duplica o tempo origi-
nariamente estabelecido para a execucdo, estara o contratado liberado do es-
forco de salvagdo do contrato e promovera as medidas tendentes a sua resci-
sdo (PEREIRA JUNIOR, 1997, p. 530).169

Eis o espirito da paralisacao, que faz todo o sentido como medida proporcional
e menos drastica. Nao se pode deixar de considerar a hip6tese de que, dando
causa a suspensao do contrato, a administracdo ptuiblica concorre para poér bom
termo a avenca.'”’ A boa-fé implica o dever de adotar providéncias preventivas
e mitigadoras de efeitos danosos quanto a execucdo do contrato administrativo.
Isso envolve a previsdo quanto a necessidade de modificacdo das condigoes
contratuais, inclusive para alterar o modo de execucdo do objeto (CAGNASSO,
1979, p. 17).

Mas, e se 0 contrato gerar maior onerosidade ao contratado? A resposta a esta
pergunta sera disposta nos topicos que seguem.

4 Mutabilidade dos contratos administrativos

Ainda que esta seja uma visdo mais “filos6fica” do tema, é certo que, em ultima
analise, os mecanismos de reequilibrio dos contratos possuem como finalidade
recompor uma realidade alterada pelo tempo. E, para tanto, quando o direito
atua sobre o tempo — tentando vencer sua logica e sua adequacdo natural —,

169 Ver: Motta (1998, p. 294).
170 Ver: TCU, Processo n° TC 008.151/94-6. TCU. Plenério. DOU de 15.10.1996, p. 20931.
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deve se valer da “forca”.'’! Entdo, tais mecanismos pretendem, também em uma
andlise finalistica, conferir previsibilidade e seguranca as relagdes negociais.'”?

Os contratos vivem um paradoxo: ao mesmo tempo em que se fazem pactos para
se ter certeza do que acontecera no futuro, este mesmo ajuste “é lancado”'”® em
um mundo de incertezas, porque nao se sabe como este mundo se comportara
em relacao a eles. Assim, é uma ilusdo pensar que essa estabilidade sera fixa.
O que se deve ter sdo bases estruturadas para que se possa dar flexibilidade aos
cambios futuros da realidade. Os préprios contratantes ndo querem essa inflexi-
bilidade, porque, se assim fosse, estar-se-ia aniquilando a autonomia da vontade.

A fim de permitir essa adaptabilidade dos pactos as modificacGes que se proces-
sam depois de firmado o ajuste, a legislacdo permitiu uma série de possibilida-
des nesse sentido. O Estado, por exemplo, possui a prerrogativa de alterar unila-
teralmente os contratos administrativos, nos limites fixados na lei, notadamente
nos arts. 124 e ss. da Lei n° 14.133/2021. Esse poder unilateral de alteragdo
foi construido a partir da “teoria de mutabilidade do contrato administrativo”,
tendo, na Franca, carater puramente pretoriano.'’ Em outras palavras, ha mais
de um século, duas decisdoes importantes produzidas pelo Conselho de Estado

foram essenciais nessa evolugdo.'”

No final do século XIX, a cidade de Deville-les-Rouen decidiu delegar o servico
de iluminacao publica das ruas a uma empresa privada, a qual passaria a operar
e explorar o sistema. Tal concessdo foi concretizada pelo prazo de 99 anos.
Tempos depois, a referida municipalidade alterou unilateralmente o contrato,
exigindo que tal iluminacdo passasse a ser elétrica, sendo demandada a men-

171 Uma explicacdo bastante didatica sobre esta relacdo entre o “tempo”, o “direito” e a “forga” pode
ser conferida a partir da relagdo feita por Francois Ost (1999, p. 9-10) para com o “mito de Cronos”.

172 Afinal, ndo é outra sendo uma das finalidades do direito, qual seja conferir previsao, o que é insito
em relagdo ao contrato. Logo, as partes contratantes logram em aceitar uma promessa de que as
coisas sejam cumpridas de determinada maneira em certo tempo.

173 “Alea iacta est”: a frase atribuida a Jtlio César ao decidir cruzar com suas tropas o Rio Rubicado tem
pleno paralelo com os contratos, pois, por melhor e mais ampla que sejam as previsdes contratuais,
nem todos os ambitos serdo cobertos e todo o contrato estard sujeito a riscos em alguma medida.

174 Na verdade, ao longo dos tempos, a Franca enfrentou o tema de modo dissonante, por vezes acei-
tando que o Estado detinha o poder de modificar unilateralmente o contrato, outras vezes nao. Essa
dicotomia (1945, p. 306), para quem tal poder é pleno, e de Francis-Paul Bénoit (1968, p. 1.161 e
ss.), para quem esse poder é minimo, sendo inexistente. A jurisprudéncia francesa cria uma espécie
de “regra geral” sobre o assunto, ao decidir que os poderes de modificacdo unilateral de um contrato
vao depender das “disposicOes proprias de cada delegacao (CE, 21 dez. 2012, Commune de Douai).

175 Ver com mais detalhes em: Heinen (2022, p 1.066).
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cionada concessionaria nesse sentido, a qual se recusou a implementar o desejo
do municipio francés. Para tanto, interp0s recurso para o Conselho de Estado, o
qual admitiu que a administragdo piblica tem um poder unilateral de alteragao,
julgando, portanto, licita a exigéncia feita.'”

No entanto, tal corte considerou que este poder existe somente sob certas
condigoes:

(a) Em primeiro lugar, as necessidades do servico ptiblico devem exigir esse

cambio;

(b) Por conseguinte, é imprescindivel que as alteracdes ndo excedam determi-
nados limites, definidos especialmente na lei;

(c) Por fim, é preciso que o equilibrio econémico-financeiro do contrato seja
respeitado.

A partir desses julgamentos, o Conselho de Estado passou a entender que
a mutabilidade é uma das regras gerais aplicaveis aos contratos adminis-
trativos. E, ainda, que esse poder unilateral de alteracdo pode ser exercido
em todos os contratos administrativos de qualquer natureza, ainda que nao
previsto expressamente. E, por fim, que o exercicio unilateral dessa mutabi-
lidade possui limites. Essas premissas podem bem ser aplicadas no Brasil,
diante do regime juridico dos contratos administrativos atualmente vigente
(HEINEN, 2022, p. 1.066).

A mutabilidade existente nos contratos ptblicos passou a ser aplicada a partir
das disposicOes legais que materializaram teorias e institutos muito conhecidos
no direito administrativo. Para responder as perguntas feitas logo no inicio da
exposicao, passa-se a analisar se alguma delas pode ser titil a solucdo juridica
das questdes.

5 Teoria do fato do principe

Muitas empresas, profissionais autébnomos, etc., deixaram de executar con-
tratos por conta de que atos administrativos ablativos suspenderam as ativi-
dades de intimeros setores durante a pandemia antes mencionada, a fim de

176 Esta possibilidade de alteragdo unilateral foi reafirmada no julgamento: CE, 2 fev. 1983, Union
des transports publics.
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garantir o isolamento social. Servicos publicos deixaram de ser prestados,
ou o proprio isolamento determinado pelo Estado gerou a queda abrupta das
receitas de concessionarias, por exemplo. Esses atos e essa situacdo poderiam
ser considerados “fato do principe”, o que permitiria que se pretendesse que
o Estado compensasse os onerados por prejuizos sofridos?

Na sua origem, a teoria do fato do principe'”” (Fait du Prince) surgiu atrelada
principalmente aos contratos de concessdo de servigo publico, sendo expan-
dida, posteriormente, aos demais negdcios juridicos feitos pelo Estado. Nos
primérdios,'”® tal teoria era aplicada para justificar o ressarcimento dos contra-
tados por qualquer agdo unilateral feita pelo Estado, ligada diretamente ou ndo
ao negdcio juridico estabelecido com a entidade ptblica.

A teoria é aplicada no momento em que a administragcdo publica contratante usa
seu poder e toma uma acao que ndo se relaciona diretamente com o contrato em
si, mas o afeta; enfim, gera efeitos sobre ele, operando uma maior onerosidade.
Ha, assim, um “fato do principe”.

Caso presentes 0s pressupostos da teoria, ha o dever de compensacdo finan-
ceira ainda que o fato do principe provenha de uma medida administrativa
geral. Nesse caso, a parte contratada tem direito a indenizagdo. E isso ficara
ainda mais evidente se o ato estatal afetar especialmente o particular con-
tratante, mais do que outros individuos ndo contratantes. De qualquer sorte,
em ambos o0s casos ele serd compensado pelo custo extra.'”

Contemporaneamente, essa nocao foi alterada, porque abrangeria apenas as
medidas de ordem geral ndo relacionadas diretamente ao contrato, mas que se
refletem nele, causando uma maior onerosidade ao contratado (ARAUJO, 1987,
p. 735; MOREIRA NETO, 2014, p. 189). Pode-se apoiar o fato do principe;
por outro lado, na teoria da reparacdo equitativa do dano causado por iniciativa
alheia, a partir das situacoes ulteriores que geram um agravamento na situacao
de um dos contratantes, cabe a quem da causa — no caso o Estado — ressarcir o
prejudicado.

177 No caso, o termo “principe” refere-se a Estado, administracdo publica, poder publico.
178 Falo aqui do comego do século XX.

179 Haé julgados do Conselho de Estado francés que admitem a indenizagao (ou as medidas compen-
satdrias) apenas para os casos de acOes estatais especificas, e ndo gerais (CE, 8 nov. 1957, Société
Chimique).
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O Conselho de Estado francés, quando enfrentou o tema, apesar da divergéncia
doutrinaria existente a época, adotou o entendimento de Francis-Paul Bénoit
(1968, p. 238),'*° reclamando que a medida estatal que atinge e onera o contra-
tado seja tomada pela autoridade ptiblica que faz parte do contrato. Entdo, na
Franga, se outra entidade puiblica toma uma medida legal ou administrativa que
atinge o negécio alheio, ou seja, do qual a administragdo publica contratante nao

faz parte, ndo estamos diante de verdadeiro fato do principe.!®

A teoria, no Brasil, foi “testada” também com a ascensdo da pandemia de 2020 e
2021: as esferas de governo em todo o pais, em maior ou menor medida, passa-
ram a editar atos administrativos em carater geral, e que podem ter impactos na
execucdo dos contratos administrativos. Exemplos ndo faltam: a determinacao
de que as pessoas ndo circulassem e ficassem em casa fez com que se diminuisse
o uso do transporte publico, afetando a arrecadacdo tarifaria das concessiona-
rias no setor — a mesma légica pode ser aplicada a outras delegacdes de servico
publico. Os atos que determinaram o fechamento compulsério do comércio e
da industria seguem a mesma linha de raciocinio. Entdo, afinal, sendo esses
atos eventos causados pelo Estado e externos a relacdo contratual, poderiam ser
qualificados como fato do principe?

Entende-se que nao. Nao se poderia pensar que se esta diante de fato do prin-
cipe, por conta de que os atos estatais tém uma causa inevitavel. A rigor, o
Estado ndo teve opc¢do sendo tomar as medidas de isolamento com lastro téc-
nico. E estas medidas oneraram o proprio ente ptiblico, que amargou problemas
econ6micos e fiscais gravissimos. Tal situacdo difere dos casos de “fato do prin-
cipe”, como o classico aumento de tributos que atingem a clausula de servico de
contratos administrativos. Nessa situacdo, o Estado esta a se beneficiar pelo ato,
e o aumento de tributos estava, bem ou mal, na esfera da sua discricionariedade.

Mas se entende que essa nao seja a mesma situacdo que decorre da pandemia,
porque tais medidas foram necessarias e até mesmo prejudicaram o Estado con-
tratante. Entdo, a situacao de pandemia deve ser encarada como verdadeiro
fortuito para todas as partes contratantes.

180 Ver: Chapus (2001, p. 1.210).

181 CE, 11 mar. 1910, Cie frangaise des tramways; CE, 20 out. 1971, Compagnie du chemin de fer de
Bayonne a Biarritz; CE, 29 dez. 1997, Soc. Civ. Des Néo-Polders.
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A excepcionalidade da ocorréncia e a gravidade de seus efeitos impedem a in-
vocacgdo de argumentos relacionados a “ordinariedade” do risco, de modo que
se compreende que ndo ha cabimento em afirmar que o surgimento de um virus,
com efeitos nocivos relevantes, e a sua difusdo na sociedade sao eventos “pos-
siveis” de serem previstos e evitaveis. Ao contrario. E, no caso, ha causalidade

entre a ocorréncia da pandemia e do fechamento do comércio, etc.

Assim, a situacdo em apreco, ou seja, a causa de tudo, é tipica forca maior, a
gerar problemas ndo s6 aos agentes de mercado, mas também ao Estado, que
amarga prejuizos vultosos em todos os campos: humano, fiscal, orcamentario,
etc. Sao tipicos casos da “alea econéomica”, e ndo administrativa. Como ja se
disse na nossa obra sobre o tema: “[...] sdo situacdes derivadas de circunstancias
imprevisiveis, ou previsiveis, mas de consequéncias imprevisiveis, sendo elas
excepcionais e inevitaveis” (HEINEN, 2022, p. 1.071). De modo que o aconte-

cimento fortuito é que deve balizar a atuacdo do Estado.'®?

6 Teoria da quebra da base do negocio juridico

A teoria da quebra da base do negdcio juridico comeca a ser estruturada no final
do século XIX e é desenvolvida com mais énfase até meados do século XX.'8
Apesar disto, pode-se ver uma aplicagdo interessante dela ainda no século XVII,
na Inglaterra, no caso Paradine v. Jane (1647), no qual Paradine é locador de
Jane, e propde acao judicial alegando o ndo pagamento de aluguéis por 3 anos.
Em sua defesa, a locataria alega que nao utilizou o bem nesse periodo, por conta
da ocupacdo dele pelas forcas inimigas do Rei Carlos I,'® durante a Guerra Civil
inglesa (1642-1649). A Corte britanica ndo acolheu a defesa de Jane, por conta
de que a locataria também deveria suportar os lucros ou prejuizos inesperados.

Na Alemanha, a teoria da quebra da base objetiva do negécio também se mos-
trou presente na resolucdo de determinadas controvérsias. Em 28 de novembro
de 1923, o Tribunal Superior Alemao debatia a questdo da distribui¢ao dos pre-
juizos em caso de neg6cio juridico atingido pela inflacdo. A corte decidiu que as

182 “Nos contratos agricolas de venda para entrega futura, o risco e inerente ao negdcio. Nele nao se
cogita em imprevisao” (BRASIL, 2007b).

183 Nao se confunde com os institutos da frustration, que é bem mais amplo, porque ligada a finali-
dade do contrato (propouse), e nem com a impossibility.

184 O governo do Rei Carlos I durou de 1625 a 1649.
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partes eram, conjuntamente, credor e devedor, e, por isso, deveriam ambas arcar
com os prejuizos ocasionados pela inflacdo, baseando sua sentenca no §242 do
Cadigo Civil germanico (v.g. BGB).1®

A teoria da quebra da base objetiva do neg6cio: desenvolvida por Karl Larenz
(2002), deixa de dar énfase ao motivo, para focar nas circunstancias do negocio.
De modo bastante sintético, elencam-se os elementos dogmaticos da teoria da
quebra da base objetiva em itens, a seguir dispostos:

(a) Ha de ocorrer um evento extraordinario. Logo, é sensivel ao caso a na-
tureza das circunstancias supervenientes;

(b) O evento mencionado deve ter causado uma maior onerosidade a um dos
contratantes, ou seja, deve-se perguntar se houve alteracdo significativa na
economia contratual;

(c) A base negocial deve ter sido realmente atingida (SILVA, 2013, p. 140-
142).

Atualmente, o Codigo Civil germanico prevé a possibilidade de alegar a quebra
da base a partir de previsdo expressa em seu texto, conforme alteracdes feitas
pela Schuldrechtsmodernisierungsgesetz (lei para a modernizacdo do direito
das obrigacdes), conforme dispde o § 313 do BGB. Tal dispositivo permite a
revisdo contratual quando se perceber “perturbacdo da base do negocio”, desde
que ela seja grave (schwerwiegend) em trés situacdes (de acordo com os trés
itens do dispositivo). No Brasil, a teoria da quebra da base objetiva do nego6cio
foi incorporada pelo Coédigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/1990), no
art. 6°, inciso V.'%

Se a quebra da base do negdcio ocorreu para ambas as partes, por conta de
que tanto o Estado como os particulares sofreram com os efeitos econémicos
deletérios oriundos da causa, ndo se poderia falar em reequilibrio econémico-
-financeiro do contrato.

185 Para a interpretagao atual do §242 do BGB, ver: Westerman et al. (2011).

186 CDC, art. 6°: “Sao direitos basicos do consumidor: [...] V —a modificacao das clausulas contra-
tuais que estabelecam prestacoes desproporcionais ou sua revisao em razao de fatos supervenien-
tes que as tornem excessivamente onerosas” (BRASIL, 1990).
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7 Teoria da onerosidade excessiva

A teoria da onerosidade excessiva possui como antecedente histérico o direito
romano antigo, a partir da concepcao da laesio enormis. Ela é retomada pelo
direito italiano no final do século XIX, ainda que o Codigo Civil italiano de
1896 determinasse o respeito rigido ao pacta sunt servanda.

Naquela época, ocorreu incéndio grave de um im6vel em Messena e Regio
Calabrio. Tal teoria foi aplicada, com fundamento na clausula rebus sic stantibus,
para que as pessoas prejudicadas pelo fortuito pudessem receber os seguros
(BARLETTA, 2005). A partir de entdo, a teoria da onerosidade excessiva ga-
nhou contornos préprios que a diferenciaram de institutos similares, como a teo-
ria da imprevisdo ou da quebra da base objetiva do negécio, etc. Com a edi¢do
do Coédigo Civil italiano de 1942, tal teoria foi positivada expressamente nos
arts. 1.467 e 1.468.1%"

No Brasil, a teoria da onerosidade excessiva foi aplicada primeiro no ambito
dos contratos publicos que tinham por objeto a construcdo de obra ptblica, isto
ja no ano de 1963 (MARTINS-COSTA, 2003, 2005, p. 237). A partir desse
manancial de informagdes, pode-se elencar os seguintes elementos dogmaticos
a aplicacdo da teoria:

(a) Ha de se estar diante de um evento extraordinario e posterior a constituicao
do negocio. E ndo ha dividas de que a pandemia se enquadra nessa categoria,
de acordo com aquilo que aqui ja foi indicado;

(b) Tal evento deve ter causado uma onerosidade a uma das partes, sendo que,
claramente, ela ndo pode ter sido causada por uma das partes. No tema, ja se
indicou que ambas as partes do contrato foram oneradas. Mas o caso concreto
pode revelar uma maior ou menor onerosidade a uma das partes contratadas,
ou seja, ainda que ambos os polos da relagdo negocial sofram efeitos deletérios
oriundos da pandemia, uma das partes pode ter sido onerada ainda mais. Con-
tudo, essa é uma questdo a ser resolvida concretamente, ou seja, caso a caso;

(c) De outro lado, 0 mesmo evento deve gerar uma maior vantagem para
uma das partes contratantes. Duas pressuposi¢Oes: primeiro, trata-se de mais

187 Deve ser observado, por oportuno, que o Codigo Civil italiano de 1942 exclui a possibilidade de
aplicar a teoria da onerosidade excessiva aos contratos aleatorios.
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uma questao a ser visualizada no caso concreto; de outro lado, compreende-se
que a Covid-19 é tipico evento que ndo atribui vantagem para ninguém — pelo
contrario;

(d) O evento a ser considerado e que perturbou o equilibrio contratual deve ser
imprevisivel ou previsivel, mas de consequéncias imprevisiveis. Isso porque se
uma das partes podia considerar razoavelmente possivel de ocorrer no futuro tal
situacdo, deveria ter considerado quando fez o negécio, cabendo, pois, suportar

os 6nus dessa deficiéncia na avaliacao inicial.'®

Sendo assim, parece dificil perceber que o tema se aplica ao direito dos con-
tratos administrativos. De modo que se passa a analise de mais um instituto
pertinente ao problema enfrentado.

8 Teoria da imprevisao

A teoria da imprevisdo ja era conhecida e aplicada no direito can6nico,'®® mas
foi esquecida no auge do liberalismo (individualismo). Sera retomada no final
do século XIX e inicio do XX, no “Caso da companhia de gas de Bordeaux”,
julgado pelo Conselho de Estado francés.

Antes de se falar do caso citado, a referida Corte francesa j& dava mostras
de aplicar tal teoria ainda em 1910, para preservar a continuidade do con-
trato administrativo com a Cie. Générale francaise de Tramways. Mas o caso
emblematico da aplicacdo da teoria da imprevisdao nos contratos administra-
tivos pode ser conferido no citado caso da empresa de Bordeaux.'®® E uma
das teorias mais notorias do direito administrativo na matéria de contratos
de direito publico (CHAPUS, 2001, p. 1.211). Ela nasce da necessidade de
manter a continuidade dos servicos ptuiblicos. Entdo, passou a ser aplicada a
todos os contratos de longa duracdo e que reclamavam a manutencdo da sua
prestacdo por questdes sociais. A “teoria das situacGes imprevisiveis” surge
quando dificuldades materiais atingem a execucdo do contrato, presentes uma

188 Ha quem ndo diferencie os elementos dogmaticos das teorias apresentadas. Ver: Rodrigues Jinior
(2006, p. 156).

189 Muito embora a teoria da imprevisdo ja tenha reminiscéncias histéricas no Codigo de Hamurabi.
190 CE, 30 mar. 1916, Cie. Génerale d’Eclairage de Bordeaux, o conhecido “caso do gas de

Bordeaux”.
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caracteristica excepcional e imprevista, e ndo causada por nenhuma das partes
contratuais (RICHER, 2014, p. 245).'%

E curioso notar que o desenvolvimento teérico-dogmatico da teoria da impre-
visdo se mostra latente nos contratos de direito ptblico, sendo que o direito pri-
vado francés demora a incorporar essa teoria, mantendo a rigidez da pacta sunt
servanda. Mesmo a Lei de Falliot (de 1912), que permitia a resolucao de contra-
tos cujas prestacOes, em consequéncia da guerra, tornaram-se demasiadamente
onerosas aos contratantes, apesar de fazer previsao expressa da possibilidade de
revisdo contratual, era basicamente episddica. Esse fato revela a dificuldade do
direito privado em incorporar tal substrato dogmatico, tanto que Ripert (2000,
p. 145) dizia que a Lei de Falliot era um atentado contra a autonomia da vontade
e contra os redatores do codigo civil napoleénico.

Assim, enquanto que o direito publico incorporou plenamente a mencionada
teoria, o direito privado a previu, expressamente, em legislacdes especificas e
muitas vezes casuisticas, como a Lei de 1919, que tratava sobre seguros; a Lei
de 1924, que disciplinava o arredamento; e a Lei de 1925, que tutelava pregos de
alugueis. Todas elas sdo normativas emergenciais, sem que se produzisse uma
“regra geral” sobre o tema.

No Brasil, a teoria ndo passou despercebida. Com base na dogmatica francesa
sobre o tema, passou-se a aplica-la a quando se estivesse diante de fatos impre-
vistos, ou previsiveis, mas de consequéncias imprevisiveis, enfim, ocorridos
apos a constituicdo do contrato e alheios a vontade das partes, resultando em um
ambiente econémico diverso.!? A definicdo da teoria pode bem partir da dic¢do
do art. 317 do Codigo Civil brasileiro: “Art. 317. Quando, por motivos impre-
visiveis, sobrevier despropor¢do manifesta entre o valor da prestacdo devida
e o do momento de sua execuc¢do, poderd o juiz corrigi-lo, a pedido da parte,
de modo que assegure, quanto possivel, o valor real da prestacdao” (BRASIL,
2002).1%3 Esse dispositivo deve ser conjugado com o art. 478 do mesmo cddigo:

Nos contratos de execugdo continuada ou diferida, se a prestagdo de uma das
partes se tornar excessivamente onerosa, Com extrema vantagem para a outra,

em virtude de acontecimentos extraordindrios e imprevisiveis, podera o de-

191 Conferir, ainda: CE, 30 jul. 2003, Commune de Lens.
192 Sobre a teoria da imprevisao no direito administrativo, consultar Di Pietro (2015, p. 329).

193 Ver uma andlise muito perspicaz sobre o tema em: Rocha e Trentini (2010, p. 547-557).
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vedor pedir a resolucdo do contrato. Os efeitos da sentenga que a decretar re-
troagirdo a data da citacdo (BRASIL, 2002).

Enfim, trata-se da soma de um fato superveniente, com a ocorréncia de uma
onerosidade excessiva.'®

Para tanto, uma soma de condi¢des deve estar presente para que o contratante
prejudicado possa pleitear medidas compensatoérias (BITTAR FILHO, 1992,
p. 18-29):

(a) O risco (4lea) deve ser independente da vontade das partes e imprevisi-
vel, como no caso de guerra, grave crise econdmica, desvaloriza¢do da moeda,
etc. Enfim, deve-se estar diante de acontecimento dificilmente resistivel. Sendo
assim, a causa da recomposicdo deve ser considerada imprevisivel, ou previsi-

vel, mas de consequéncias imprevisiveis;'®®

(b) A onerosidade deve existir (AGUIAR JUNIOR, 2011, p. 900), mas ndo
pode ser absoluta,'®® e devera ter um caracter temporario, causando uma des-
propor¢ao no sinalagma contratual;'’

(c) A parte contratada devera continuar a execucdo do ajuste, apesar das
dificuldades.'*®

E claro que o instituto ora abordado se aplica somente a contratos com execucio
diferida ou continuada (trato sucessivo), comutativo e oneroso. Assim, a teoria
da imprevisdo ndo se aplica, em regra, aos negdcios instantaneos ou de execucao
imediata. Tanto que o fundamento da teoria da imprevisdo é a clausula rebus sic
stantibus, que é considerada implicita em qualquer contrato de trato sucessivo.

194 Nas relacoes de consumo, a teoria foi adaptada no art. 6° inciso, V do CDC, que dispensa a prova
do fato imprevisivel (diferentemente do que ocorre nas relacdes civis comuns, reguladas pelo
CC). Assim, é suficiente a existéncia de um acontecimento superveniente que gere o desequilibrio
negocial: “Sao direitos basicos do consumidor: [...] V — a modificacao das clausulas contratuais
que estabelecam prestacdes desproporcionais ou sua revisao em razao de fatos supervenientes que
as tornem excessivamente onerosas” (BRASIL, 1990).

195 “Nos contratos agricolas de venda para entrega futura, o risco é inerente ao negdcio. Nele ndo se
cogita em imprevisao” (BRASIL, 2007b).

196 “A conversdao da moeda em URV de que trata a Lei n° 8.880/94 ndo se apresenta como extorsiva
ou exorbitante a justificar a excepcionalidade da Teoria da Imprevisdo” (BRASIL, 2007a).

197 Os franceses usam uma expressdo interessante. Ha de se ter uma “bouleversement de I’économie
du contrat” ou seja, uma “oneragao na economia contratual” (CHAPUS, 2001, p. 1.212, traducao
nossa). Conferir, ainda: CE, 19 fev. 1992, SA Dragages et travaux publics.

198 CE, 5 nov. 1982, Société Propétrol.
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Partindo dessas premissas, as medidas compensatérias serdo fixadas amigavel
ou judicialmente, a fim de cobrir parte do deficit que o contratado sofreu. O “es-
tado de imprevisdo”, sempre temporario, vai intentar restabelecer o equilibrio
do contrato. Do contrério, as partes deverdo partir para a rescisdo do negdcio.

No setor publico, a teoria foi aplicada aos contratos administrativos durante a
Primeira Guerra Mundial (1914-1918), notadamente nos contratos de conces-
sdo de transporte ferroviario. A época, o Conselho de Estado francés entendeu
que o caso deveria ser tratado de acordo com as “intencées das partes”, que
fizeram um negdcio em tempos de paz, e agora devem dirigir sua avenga de
acordo com as circunstancias vivenciadas.'”® Mas o caos se alastrou e atingiu
as companhias de gas, que também pretenderam a adaptacdo do seu contrato
de concessdo na época da guerra. E, nesse caso, a corte francesa exarou um
acoérddo que se tornou referéncia no mundo, ndo exigindo que se levasse em
conta a “intencdo das partes”.?® Contemporaneamente, contudo, raras sdo as
decisoes do Conselho de Estado que aplicam tal teoria, até porque os contratos
protegem adequadamente as empresas em relacdo aos eventos imprevisiveis e
as variacoes de precos (RICHER, 2014, p. 249). Como se diz na doutrina, a teo-
ria da imprevisdo “perdeu seu brilho original” (CHAPUS, 2001, p. 1.214).2%

Fazendo um juizo de subsuncao da teoria da imprevisdo a conjuntura dos con-
tratos administrativos, percebe-se uma aproximacao, sendo uma plena adaptabi-
lidade. De modo que tal instituto parece ser bastante adequado ao tema. Fixada
essa premissa, ter-se-ia de averiguar quais seriam os efeitos juridicos deriva-
dos. Novamente, a doutrina e a jurisprudéncia francesas fornecem importantes
subsidios. Primeiro, é de se dizer que a aplicagdo da teoria da imprevisdao nao
libera as partes contratadas de cumprirem com as obrigacdes pactuadas. Elas
deverdo continuar a executar o contrato, adaptando-se sua execucdo ao “estado
de imprevisao” (CHAPUS, 2001, p. 1.213). Exemplifica-se: as obrigacoes con-
tratuais podem ser reduzidas proporcionalmente, adequando-se ao estado de
onerosidade causado pela pandemia.

Somente se essa tentativa nao for frutifera é que se pode pensar em medidas
compensatorias, por meio de indenizagdes.” E, nesse caso, quando hé a evidén-

199 CE, Avis de 8 ago. 1915, Compagnie de Train.

200 Foi o CE, 16 mar. 1916, Cie. génerale d’éclairage de Bordeaux.

201 “A perdu son éclat initial” (CHAPUS, 2001, p. 1.214, tradugdo nossa).
202 CE, 9 dez. 1932, Cie. des tramways de Cherbourg.
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cia da situagdo de imprevisao, ha de se repartir a onerosidade entre as partes do
contrato (RICHER, 2014, p. 261). Essa distribuicdo equitativa das cargas tem
total coeréncia com a ideia de contrato equitativo ou de sinalagma do negdcio
juridico, tipico dos contratos de direito ptblico. De outro lado, cabera ao ma-
gistrado perceber como se deve proceder em relacdo a distribuicdo dos riscos,

conforme o conteido do contrato.?*

9 Conclusao

A exposicdo até aqui desenvolvida pretendeu oferecer ao leitor um panorama
acerca dos varios institutos que podem dizer se e como se daria o reequilibrio
econdmico-financeiro derivado de causas imprevisiveis. E incontroverso, nesse
contexto, que uma série de efeitos deletérios na sociedade e na economia pode
perturbar os contratos administrativos. Paralelamente, ndo ha duvidas de que se
trata de um caso fortuito ou forca maior, ou seja, de um evento imprevisivel e
alheio a vontade dos contratantes.

A partir dessas premissas, passou-se a analisar se os atos administrativos afliti-
vos e que impactaram nos contratados poderiam ser considerados eventos bas-
tantes para se pretender o reequilibrio econdmico-financeiro. Considerou-se que
0s atos estatais ndo poderiam ser categorizados como “fato do principe”, uma
vez que (a) foram praticados por forca da pandemia, ou seja, de modo alheio a
vontade do Estado e (b) vieram em prejuizo do préprio Estado.

Por fim, para a resposta ao pedido de reequilibrio econdémico-financeiro,
formulou-se a seguinte metodologia que pode auxiliar as partes contratantes:

(a) O contrato administrativo regula como devem ser resolvidos casos fortuitos,
seja em suas clausulas, seja em sua matriz de risco? Se positiva a resposta, o
intérprete deve se valer dessa fonte juridica para resolver o tema e distribuir os
onus e responsabilidades a partir do que foi pactuado. Em outros termos, caso
exista previsdo expressa no contrato, ou seja, o negocio juridico trate expres-
samente de situacdes de caso fortuito ou de for¢a maior, devem tais clausulas
reger o assunto;

203 CE, 25 jun. 1971, Soc. Etablissements Marius Séries.
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(b) Caso o contrato administrativo ndo tutele o tema, deve o contratado, por
primeiro:

(b1) provar que a causa gerou efetiva onerosidade na execucdo do contrato;
(b2) e que a onerosidade derivou diretamente do fato gerador — nexo causal,

(c) E possivel aplicar a Teoria da Imprevisdo para os contratos administrativos
atingidos pelo evento, se for imprevisivel e independente risco (dlea) do negé-
cio. Mas as partes devem continuar executando o contrato.

(d) Aplicando tal teoria:

(d1) primeiramente, deve-se tentar adaptar o pacto ao “estado de imprevi-
sdo”, por exemplo, reduzindo-se proporcionalmente as obrigacdes das partes
contratadas;

(d2) caso isso ndo seja possivel, as compensacdes devem ser distribuidas entre
as partes contratantes, na medida do grau de responsabilidade e do grau de one-
rosidade — incidéncia, aqui, do principio da proporcionalidade.
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Impactos da Nova Lei de Licitacoes e
Contratos nos municipios brasileiros

Marilene Carneiro Matos>**

1 Introducao

A partir da competéncia da Unido para legislar sobre normas gerais de licitacoes
e contratacdes, delineada no inciso XXVII do art. 22 do texto constitucional,
o legislador almejou, com a edicdao da Lei n° 14.133/2021, a qual possui ti-
picos tracos de um verdadeiro Codigo das Contratagdes Publicas Brasileiras
(PEREIRA, 2021, p. 13), promover alteracoes na realidade das contratacdes
ptblicas em todo o pais, incrementando a eficiéncia, a transparéncia, a lisura e
a inovagdo nos procedimentos das licitagdes e contratos, mediante comandos a
serem observados no ambito das distintas esferas federativas.

A par da inesgotavel e antiga discussdo sobre o que venha a ser ou ndo norma
geral no ambito da norma que rege as contratacdes ptiblicas (MOTTA; PERSIO,
2022),2%5206 podem-se inferir varios direcionamentos da Nova Lei de Licitaces
e Contratos (NLLC) com potencial de provocar mudangas estruturais nas con-
tratacOes levadas a efeito pelos entes subnacionais. Nesse sentido, Di Pietro e
Mararra (2022, p. 11) dizem que, embora o legislador tenha afirmado no art.
1° que o objeto da lei é definir as normas gerais de licitagGes e contratos, “na

204 Advogada; palestrante; professora universitaria; autora de livros juridicos; mestra e doutoranda
em direito pablico pelo Instituto Brasiliense de Direito Ptblico (IDP); coordenadora da pos-
-graduacdo em direito regulatério da Verbo Juridico e membra do Tribunal de Etica e Disciplina
da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB/DF) e também da Rede Governanga Brasil.

205 Nesse sentido, diz Motta e Pérsio (2022) que: “Nesse contexto, duas questdes principais tém
sido objeto de atencdo atual: a) quais normas, dentre os atuais 194 artigos da Lei n° 14.133/2021,
devem ser seguidas irrestritamente por todos os entes federativos por terem natureza geral, e
quais normas poderiam ndo ser seguidas, em razdo de sua natureza especial? e b) no espago
para regulamentacdo infralegal criado pela nova lei, expressa ou implicitamente, quais seriam os
campos proprios para a atuacao normativa de estados e municipios diante de um texto casuistico,
meticuloso e pormenorizado?”

206 Sobre o assunto, Geraldo Ataliba (apud CARMONA, 2010, p. 56) diferencia Lei Nacional — obri-
gatoria para todos os entes federativos de lei federal — que vincula apenas os entes federais: “a) a
lei nacional — veicula normas gerais, é produto legislativo do Estado federal, transcende a esfera
de qualquer pessoa politica; b) lei federal — vincula todo aparelho administrativo da Unido e todas
as pessoas que a ela estejam subordinadas ou relacionadas”.
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realidade, ela ndo deixa praticamente nada para estados, Distrito Federal e mu-
nicipios disciplinarem a matéria”.

Ao discorrer sobre o assunto, o entdo senador Antonio Anastasia (2021), rela-
tor do projeto de lei que gerou a Nova Lei de Licitagcoes no Senado Federal,
asseverou que o objetivo do Congresso ao elaborar uma lei tdo minudente,
que constitui praticamente um regulamento, foi o “afastamento de dividas”,
de forma a guarnecer os gestores municipais de seguranca juridica, de forma a
que ndo incidisse o medo de decidir, “o temor da assinatura”, nas licitacdes e

contrata¢des publicas.

Assim, partindo da premissa de que a NLLC ira disciplinar quase in totum as
contratagdes publicas no ambito dos estados e municipios, ademais da esfera
federal, o presente trabalho pretende lancar a reflexdo acerca de consequéncias
que a recente alteracao legislativa certamente acarretard no ambito das admi-
nistracdes municipais, ante as distintas circunstancias que circundam os cerca
de 5 mil e quinhentos municipios brasileiros, cujos recursos humanos e mate-
riais, além da cultura organizacional, ostentam tdo alto grau de heterogeneidade
(GRIN; ABRUCIO, 2018, p. 69) que podem constituir um importante entrave
ao alcance dos objetivos do legislador.

A despeito de a NLLC ter previsto um tempo maior de adaptacdo a algumas
das suas prescri¢cdes para os municipios menores, com até 20 mil habitantes,
antes de alguns regramentos se tornarem efetivamente obrigatérios®”” as peque-
nas municipalidades, o fato é que suas prescri¢des impdem mudancas que vao
muito além do mero estabelecimento de ritos procedimentais das licitagoes:
induzem a uma verdadeira reestruturacdo de perspectiva e de cultura organiza-
cional, que se afigura verdadeiro desafio as administracGes municipais.2*®

207 Nesse sentido, o art. 176 estabelece que:

“Art. 176. Os municipios com até 20.000 (vinte mil) habitantes terdo o prazo de 6 (seis) anos,
contado da data de publicacao desta lei, para cuamprimento:

I — dos requisitos estabelecidos no art. 7° e no caput do art. 8° desta lei;

II — da obrigatoriedade de realizacdo da licitacdo sob a forma eletronica a que se refere o § 2° do
art. 17 desta lei;

[T — das regras relativas a divulgacdo em sitio eletronico oficial” (BRASIL, 2021, grifo do autor).
208 Para Pinheiro (2021): “Trata-se de uma caréncia eficacial necessaria diante da realidade dos pe-
quenos municipios (muitas vezes sem pessoal qualificado ou qualquer resquicio de uma gestdo

profissional), mas, que é, sem ddvidas, exagerada temporalmente e que vai de encontro ao propo-
sito de maior profissionalizacao e probidade nas contrata¢des publicas”.
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Assim, o presente trabalho tenciona lancar luzes sobre o especifico tema da
aplicabilidade e impacto das prescri¢coes da nova lei sobre os entes municipais,
em cotejo com os inevitaveis desafios que se apresentardo quando da efetiva
implementacdo de suas prescri¢oes. O trabalho ndo tem a pretensdo de esgotar
o tema, por sua amplitude e complexidade, cingindo-se a analise de pontos es-
pecificos de dificuldade que deverao ser enfrentados pelos gestores municipais,
quais sejam: a transparéncia; a virtualizacdo; a profissionalizacao dos agentes
envolvidos nas contratacdes e o principio da segregacao de fungGes.

2  Atransparéncia e a virtualizacdao na Nova Lei de
Licitacoes e Contratos

O novo diploma das licitacdes conferiu importante incentivo a transparéncia
nos procedimentos relativos as contratacdes puiblicas, como forma de atingir um
dos mais importantes objetivos previstos pela legislacdo: garantir a lisura nas
contratacGes, de forma a “evitar contratacGes com sobrepreco ou com precos
manifestamente inexequiveis e superfaturamento na execucao dos contratos”,

conforme previsao do seu art.11, inciso II.

De fato, transparéncia constitui pressuposto do controle: sé é possivel controlar
0 que se tem conhecimento. A transparéncia significa mais que publicidade, vez
que dada informacdo pode até estar disponivel ao publico, mas o seu conteido
pode se apresentar ininteligivel, truncado, de dificil entendimento. Assim, em-
bora a publicidade constitua o antecedente 16gico da transparéncia, com esta
ndo se confunde, vez que a informacao, para ser apreendida deve ostentar “lin-
guagem adequada ao pleno entendimento por parte do receptor da informacao”
(MOTTA, 2018).

A transparéncia constitui um dos pilares do Movimento Contrata¢es Abertas, o
qual tem como objetivo promover medidas para a justeza e eficiéncia das con-
tratacGes publicas e encontra fundamento nos denominados quatro principios de
“governo aberto”: transparéncia, participacao social, accountability e inovagao
tecnologica (BOECHAT, 2022).

O controle, a seu turno, é umbilicalmente relacionado ao préprio sistema re-
publicano e ao Estado de Direito, que coloca os detentores do Poder na obri-
gatoriedade de conduzirem-se sob o primado da lei, bem como de prestar
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contas de seus atos. Tal dever, por sua vez, decorre do Estado de Direito, e
ja constava no art. 15 da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao,
que estabelece que “a sociedade tem o direito de pedir contas a todo agente
publico pela sua administragdo”.

E para que o controle sobre as contratacGes publicas seja possivel, é imprescin-
divel que a lei estabeleca mecanismos efetivos de transparéncia que abranjam
todas as fases do processo licitatério, desde a fase interna do planejamento,
passando pela fase competitiva até a etapa contratual. Para atender a neces-
sidade de transparéncia, como visto, a administracdo publica deve ir além da
mera publicidade, da disponibilizacdo de informagoes publicas, vez que é a cla-
reza da informacdo, a possibilidade de ser compreendida, é que ird caracterizar
a transparéncia.

Dada a sua importancia para os objetivos que a NLLC pretende atingir, a trans-
paréncia é erigida como principio regente das contratagoes publicas no art.
5°, além de ter sido densificada mediante diversos dispositivos que compdem

d norma.

No que toca a publicidade e a transparéncia, afigura-se o art. 13 como “porta
de entrada”, vez que estabelece que “os atos praticados no processo licitatorio
sdo publicos”. Tal comando legal se coaduna com os artigos 5° e 8° da Lei de
Acesso a Informacdo, que prevé que a administracdo publica devera proceder a
divulgacdo das informacdes relativas aos procedimentos licitatdrios e contratos
publicos.

A norma prevé também a divulgacdo de todos os atos das licitacdes e contrata-
¢Oes no Portal Nacional de ContratagGes Publicas (PNCP), sitio eletronico para
a divulgacdo centralizada e obrigatdria dos atos exigidos em sede de licitacoes
e contratos administrativos abarcados pelo NLLC, de ampla acessibilidade a
todos os interessados.

Nessa senda, a NLLC estabelece a obrigatoriedade de divulgacdo no PNCP do
Plano de Contratagdes Anual (art. 25, § 3°), bem como o contrato e seus adi-
tamentos (art. 91), que constituird, nesta ultima hip6tese, requisito obrigatério
para eficicia dos contratos e seus aditivos. As dispensas de licitacdo também
serdo necessariamente divulgadas previamente (art. 75, § 3°), bem como as san-
¢oes aplicadas as licitantes no Cadastro Nacional de Empresas Inidéneas e Sus-
pensas (CEIS) e no Cadastro Nacional de Empresas Punidas (CNEP) no art. 161.
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Além disso, ha todo um conjunto de regras estabelecendo a virtualizacdo dos
procedimentos das contratagdes ptiblicas. Dispde a lei que os atos do processo
licitatério “serdo preferencialmente digitais, de forma a permitir que sejam
produzidos, comunicados, armazenados e validados por meio eletrénico”, bem
como define como padrdo de publicacdao o “sitio eletrénico oficial”, que, no
lugar da vetusta “imprensa oficial” da Lei n° 8666/1993, é definido pelo inciso
LII do art.6° da NLL.C da como “sitio da internet, certificado digitalmente por
autoridade certificadora, no qual o ente federativo divulga de forma centralizada
as informacdes e os servicos de governo digital dos seus 6rgdos e entidades”.

Sobre a virtualizacdo dos atos da licitacao, diz Oliveira (2021), que:

[...] o PL determina que os atos serdo preferencialmente digitais, de forma a
permitir que sejam produzidos, comunicados, armazenados e validados por
meio eletronico (art. 12, inciso VI). Isto é, na lei vindoura os atos pratica-
dos de forma fisica devem ser evitados, ainda que venham a ser digitalizados
posteriormente. Assim, o sistema no qual se processa uma concorréncia, por
exemplo, deve estar adaptado para receber pedidos de esclarecimento e im-
pugnacado ao edital e recursos. Nao seria admissivel que tais atos fossem inter-

postos por forma fisica para serem digitalizados e depois inseridos no sistema.

A forma eletronica dos atos da licitagdo, longe de constituir novidade da NLLC,
foi adotada justamente em decorréncia da experiéncia exitosa proporcionada
pela utilizacdo do pregdo eletronico. Como entende Nielbuhr:

Neste contexto, o pregdo eletronico ganha destaque nos procedimentos lici-
tatorios, vez que trata-se da experiéncia da administracdo publica com pro-
cesso de licitagao presencial, inspirado nos programas de compras utiliza-
dos por grandes empresas brasileiras, que promove a licitagdo publica, de
modo mais célere, privando pelo regime juridico-administrativo, impres-
cindiveis para a garantia da isonomia, seguranca e transparéncia adequadas
(NIEBUHR, 2011, p. 269).

Observa-se intima conexao da virtualizacdo com a transparéncia das contrata-
¢Oes publicas, por constituir elemento facilitador da atuacdo dos diversos atores
envolvidos no controle, além de reduzir os custos para acessibilidade das infor-
macoes. A ideia é que os responsaveis pelo controle, incluido o controle social
do cidadao, tenham as principais informacoes relativas aos procedimentos de
contratacdo “a um clique” de distancia.
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Entretanto, se no ambito da Unido, em geral os distintos 6rgaos e entidades,
contam com estrutura de recursos humanos e materiais necessérios a transpa-
réncia e a virtualizacdo dos atos das contratacdes, essa ndo € a realidade da
maquina administrativa de varios estados e municipios, que carece até mesmo
de sitio eletrdnico destinado a transparéncia, na forma requerida pela Lei de
Acesso a informacdo. Em diversos municipios, verifica-se estrutura precaria
de pessoal e de dados necessarios para implementacao das medidas de trans-
paréncia requeridas pela NLLC.?*

Outro complicador relacionado a virtualizagdo dos atos das contratacdes pu-
blicas para os entes subnacionais consiste na sustentabilidade da economia dos
municipios. Com efeito, ha estudos realizados pelo SEBRAE que demonstram
que a proporcdo de licitantes vencedores oriundos da propria unidade da fe-
deracdo é de 70% nos pregdes presenciais, e de apenas 30% nos eletronicos
(LACERDA, 2021). Isso faz com que haja impactos negativos diretos sobre a
arrecadacao e consequentes ofertas de empregos locais, com efeitos deletérios
na boa vontade dos gestores para implantarem as necessarias estruturas para
virtualizagao das licitagoes.

Assim, tais dificuldades ostentam inegavel potencial de constituir importante
entrave a adocdo de mecanismos de virtualizacdo e transparéncia almejadas na

Nova Lei de Licitagdes e Contratos.

3 A profissionalizacao das licitacoes

As compras publicas correspondem a um percentual estimado de 10 a 15% do
PIB nacional (SERVICO BRASILEIRO DE APOIO AS MICRO E PEQUENAS
EMPRESAS, 2017), o que torna o Estado um comprador de peso, capaz de in-
fluir nos rumos do cendrio econémico e social do pais. Tendo em conta tal reali-
dade, ha muito que o legislador vem se utilizando das contratagdes publicas para
atingir objetivos para além da mera aquisicdo de bens e contratagdes de servi-
¢os. A partir do volume de recursos envolvidos nas contratagoes, o Estado tem
o conddo de influenciar na economia e nas politicas publicas, mediante o incen-

tivo de politicas sociais e de determinados nichos de mercados.

209 Nesse sentido, Fenili (2021) alertou que “90% dos municipios ndo contam com estrutura de dados
de contrato”.
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A partir da constatacdo do potencial das compras publicas para influir nos desti-
nos do pais sob o angulo social e economico, afigura-se de crucial importancia
que os procedimentos relativos as contratagoes atinjam o ponto maximo de li-
sura e eficiéncia. Entretanto, na pratica ha muito tem sido propalada a ineficién-
cia e a falta de lisura nas contratacdes do Estado. E para solucionar tais pontos
de estrangulamento, o legislador, com o fito de dar concretude aos principios da
eficiéncia, eficacia, celeridade, moralidade e probidade, estabeleceu diversos
mecanismos de profissionalizacdo das contratagdes ptiblicas, tendo como foco
as pessoas envolvidas nos procedimentos.

Nesse sentido, ha de se ter em conta que de pouco vale a norma estabelecer
instrumentos para otimizar os procedimentos das contratacdes se o poder pu-
blico ndo investir no fator humano na mesma proporc¢do. Assim, o legislador
determinou que a alta administracdo do 6rgao ou entidade adote mecanismos
de governanca consistentes em estabelecer processos e estruturas, incluida a
gestdo de riscos e controles internos, de forma que os processos licitatérios e
0s contratos atinjam os objetivos estabelecidos no caput do art. 11.

Com efeito, Santos e Souza (2020, p. 27) destacam, a partir de estudos do
Acérdao n° 2.622/2015, do Plenario do Tribunal de Contas da Unido, que ha
sérios problemas de governanca e gestdo de compras ptiblicas no pais, refle-
tidos nos seguintes nimeros: 60% ndo selecionam liderancas com base em
competéncia; 54% tem deficiéncia no planejamento das contratacdes; e 52%
nao estabeleceram objetivos para a gestdo das aquisicoes.

Na verdade, registram-se, ha algum tempo, a partir da constatacdo da impor-
tancia das contratagoes publicas na realidade nacional, diversos movimentos
legislativos para incrementar a eficiéncia nessa seara, sendo a profissionalizagdo
dos agentes envolvidos um dos pressupostos necessarios e recomendados pelos
estudos que apontam a necessidade da adogdo de boas praticas nas contrata-
¢Oes. Diz Ferreira (2019, p. 41) que ndo é de hoje o entendimento por parte das
organizacoes acerca da necessidade de investir em capacitacdo de servidores
como forma de aumentar a qualidade no servico publico. Além disso, defende
que as contratacoes publicas demandam prévio planejamento e capacitacdo dos
servidores, para que sejam economicas e eficazes (FERREIRA, 2019, p. 44).

Na mesma linha, defendem Fortini e Amorim (2021, p. 7, grifo do autor) que:

O éxito das contratagoes ndo depende apenas de variaveis objetivas e, por

isso, o legislador também se preocupou com as pessoas que executarao a lei.
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Para estimular a profissionalizacao, outro eixo estruturante do PL, requer
que a alta administracdo promova a gestao por competéncias, a exigir avalia-
¢do da estrutura de recursos humanos, identificacdo das competéncias neces-
sérias para cada funcdo, definicdo clara das responsabilidades e dos papéis a

serem desempenhados [...].

Em se tratando de profissionalizagdo, os agentes envolvidos nos procedimentos
para contratagdo constituem pecas-chaves, aos quais o legislador direcionou di-
versos dispositivos, exigindo que a administragdo dos 6rgaos e entidades proce-
dam a uma “gestao por competéncia”. Tal gestdo inclui a designacdo de agentes
publicos que desempenhardo as fungdes essenciais a licitagdo, os quais deverdo
preencher determinados requisitos, como: ser preferencialmente servidor efe-
tivo ou empregado publico dos quadros permanentes da administracao publica
(art. 7°, I); ter atribui¢des ligadas a licitagOes e contratos ou formacdo compa-
tivel ou qualificagdo atestada por certificagdo profissional emitida por escola
de governo criada e mantida pelo poder publico (art. 7°, IT); bem como ndo ser
conjuge ou companheiro de licitantes ou contratados habituais da administracao
nem manter com eles vinculo de parentesco, colateral ou por afinidade, até o
terceiro grau (art. 7°, I1I).

Além da determinacdo de que os principais agentes envolvidos na execucao
das licitacdes sejam “preferencialmente” servidores efetivos, o legislador deu
um passo a mais ao estabeleceu a obrigatoriedade de que determinadas atribui-
¢oes relacionadas sejam realizadas exclusivamente por servidores publicos do
quadro efetivo: as do agente de contratacdo (art. 8°); as do pregoeiro e as dos
membros da comissdo de contratacdo encarregada de conduzir a licitagcdo na
modalidade didlogo competitivo (art. 32, § 1°, XI).

Neste ponto em particular, hd grandes criticas da doutrina, com posicdes dis-
sonantes acerca de tais determinacdes constituirem ou ndo normas gerais e,
portanto, serem ou ndo vinculantes para os entes municipais. Na opinido de
Dallari (2021), a Nova Lei de Licitagdes fugiu ao modelo de lei nacional, que
permitisse igualdade de aplicacdo nas distintas esferas federativas, ostentando
uma natureza de lei federal ambiciosa e prolixa, contendo dispositivos de dificil
aplicacdo no ambito dos municipios. Ademais, defendeu que os dispositivos que
tratam dos agentes publicos e da gestdo por competéncia, no caso, os artigos
7° a 10, contém normas direcionadas a gestdo administrativa e ndo a matéria
de licitacdo e que, por ferir a autonomia dos municipios e dos estados, seria
inconstitucional.

274



IMPACTOS DA NOVA LEI DE LICITAGOES E CONTRATOS NOS MUNICIPIOS BRASILEIROS

Entretanto, tais dispositivos sdo, em principio, vinculantes para todas as esferas
federativas, a ndo ser que sobrevenha entendimento jurisprudencial que entenda
se tratar de norma especial.

De qualquer forma, constitui consideravel desafio para a grande maioria dos
municipios brasileiros a implementacdo da mudanca de cultura necessaria para
que os gestores passem a valorizar a profissionalizacdo do seu corpo técnico,
mediante o constante investimento em capacitacdo e o recrutamento por con-
curso publico. Nesse sentido, defende Almeida (2022, p. 120) que de nada
adiantara o direcionamento da NLLC se:

o gestor municipal ndo entender que existe um grande paradigma a ser der-
rubado: o das indicagdes politicas. Os gestores precisam estar dispostos a
quebra-lo, pois a administracdo publica ndo pode mais ser refém do ama-
dorismo, fato esse observado por este pesquisador e pelos agentes externos
(consultores e assessores técnicos diretos de municipios sergipanos) que
participaram da pesquisa (ALMEIDA, 2022, p. 120).

Pode-se apontar ainda o planejamento e a governanca como mecanismos de
profissionalizacdo das contratacdes, a qual passa a exigir dos gestores uma
maior racionalizacdo das contratacdes e o alinhamento com o planejamento
estratégico dos orgaos da administracio mediante a elaboracao do Plano de
Contratacdes Anual — PCA, que devera ser elaborado a partir dos documentos
de formalizagdo de demandas.

Nesse sentido, a NLLC dispde de forma minudente sobre a fase interna ou
preparatoria das licitagdes, que requer dos agentes envolvidos aptidao capaz de
desenvolver os respectivos procedimentos, a partir de “todas as consideragcoes
técnicas, mercadoldgicas e de gestdo que podem interferir na contratagao”. Nao
ha como colocar em pratica um planejamento e uma governanga nos moldes
estabelecidos pela nova lei sem que haja disponibilidade nos quadros adminis-
trativos de servidores com preparo técnico para tal mister.

De acordo com a opgao legislativa de induzir a uma maior preparacao técnica
e independéncia por partes dos atores relacionados aos procedimentos de con-
tratacdo, exsurge um principio de fundamental importancia nesse contexto, que
sera tratado no tépico seguinte: o principio da segregacao de funcoes.
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4 O principio da segregacao das funcoes

Ademais da obrigatoriedade para a administracdo de promover a gestdo por
competéncia na forma disposta pelo caput do art. 7°, a NLLC estabeleceu tex-
tualmente no § 1° que, na nomeacado de agentes, a autoridade responsavel de-
vera observar o principio da segregacao de fungdes, o qual veda que um mesmo
agente publico atue de forma simultanea nos diversos iters do procedimento
das contratacdes mais sujeitos a erros ou fraudes.

Embora a Segregacdo de Fungdes nao constituisse postulado expresso da Lei
n° 8666/1993, pode-se encontrar o seu antecedente ja no Decreto-lei n° 2300/86,
diploma regulador das licitagdes no periodo anterior a Constituicdo de 1988.
Com efeito, o art. 57 do mencionado normativo dispunha sobre um “represen-
tante da administracdo”, com a atribuicao de acompanhar a execucao e fiscali-
zacdo de contrato administrativo.

De igual forma, ha previsdo expressa de segregacdo de funcdes na Instrugao
Normativa n° 1, de 6 de abril de 2001, do Ministério da Fazenda, a qual estabe-
lece que é obrigatéria a “separacdo entre as fungoes de autorizacdo/aprovagao
de operacdes, execucdo, controle e contabilizagdo, de tal forma que nenhuma
pessoa detenha competéncias e atribuicdes em desacordo com este principio”.
Pode-se visualizar dai uma semente do que viria a ser considerado segregacao
de fungoes.

O sentido da segregacdo de funcdes é a constatacdo de que aumenta de forma
exponencial o risco de erros, fraudes, abusos de poder ou de conflitos de in-
teresses, com efeitos nefastos a contratacdo, quando uma unica pessoa atua
em diferentes momentos do iter procedimental da licitacdo. Por isso mesmo,
¢ fundamental a lisura e a eficiéncia das contratagdes que os procedimentos
sejam conduzidos por pessoas distintas nas suas diversas fases. Relaciona-se a
eficiéncia, na medida em que se torna mais dificil que erros cometidos nas con-
tratacdes ndo sejam detectados, quando as varias funcGes relacionadas sejam
distribuidas a distintos agentes. E a conexdo com a lisura advém da maior pro-
babilidade de que irregularidades cometidas por um agente sejam detectadas
por outro.

A segregacdo de fungdes também ndo passou despercebida pela jurisprudéncia
do Tribunal de Contas da Unido que, mediante o Acérdao TCU n° 686/2011-Ple-
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ndrio, recomendou que fosse evitada a designacdo na composicao da comissao
de licitacdo de servidor que tivesse atuado também na fase interna do procedi-
mento licitatério. Em sentido similar, a Corte de Contas ressaltou a importancia
da segregacdo de fungdes como um mecanismo para otimizacao e eficiéncia

administrativa quando proferiu decisdo no acérddo n° 409/2007 — TCU.

Entretanto, a despeito das nobres intencdes do legislador, tanto do ponto de
vista da eficiéncia quanto sob o aspecto da preservacdo da probidade nas con-
tratagOes, a implementacdo pratica do dispositivo em alguns 6rgdos ou enti-
dades, principalmente de pequenos municipios, afigura-se um ponto que tem
preocupado aqueles que conhecem mais profundamente as distintas realidades
observadas no interior do pais.

A segregacdo de funcGes requer corpo técnico especializado, capaz de atender
as demandas intrisecas aos diversos momentos do iter procedimental das con-
tratacdes, entretanto, diversos municipios nem de longe contam com tal estru-
tura de pessoal.

A despeito de a Constituicdo de 1988 ter estabelecido o concurso ptiblico como
principal forma de recrutamento para os quadros administrativos em todo o
pais, como ferramenta para a concretizacdao do principio da moralidade e da
eficiéncia administrativa, fato é que boa parte das municipalidades brasileiras
permanecem ancoradas em valores da administracdo patrimonialista, contando
com estruturas de pessoal bastante politizada e voltada para interesses paro-
quiais dos gestores de ocasidao. Mudar esta cultura administrativa constitui um
desafio que a NLLC com certeza pretendeu enfrentar.

5 Conclusao

ATLein®14.133/2021, apesar de ter sedimentado em um texto tnico disposicoes
constantes de diversas leis relativas as contratacGes publicas, bem como ter
incorporado jurisprudéncias dos tribunais patrios sobre a matéria (OLIVEIRA,
2021), nem por isso deixa de impor uma verdadeira mudanca de cultura admi-
nistrativa, principalmente para as pequenas municipalidades.

Pode-se afirmar que os municipios brasileiros se deparam com um novo pa-
radigma legal a que estardo vinculadas todas as etapas procedimentais das
contratacoes publicas. Habermas (2011) entende paradigma como o “pano de
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fundo” ou o conjunto de valores que orientam a interpretacdo e a aplicagdo
das regras juridicas. E o pano de fundo das contratagdes municipais sofreu
drasticas alteragoes.

Intimeras criticas foram tecidas a “voracidade legislativa” da Unido, que, sob o
signo da competéncia para estabelecer normas gerais de licitacGes e contratos
vinculantes em todas as esferas da federacdo, teria detalhado de forma minu-
ciosa todo o procedimento de licitacdo, deixando quase nenhum espaco para
que os entes subnacionais exercitassem sua competéncia legislativa comple-
mentar. HA quem afirme que as disposicdes sobre os agentes puiblicos envolvi-
dos nas contratagdes revestem-se de inconstitucionalidade, por se tratar de ma-
téria relativa a organizagdo administrativa e ndo propriamente a regras gerais de
licitacOes e contratos, o que importaria em burla as reparticdes de competéncias
federativas fixadas na Constituicado.

Quanto ao tema, defendeu o senador Antdnio Anastasia (2021), relator do pro-
jeto de lei no Senado Federal, que o intento do legislador ao dar uma fei¢do mais
analitica a norma foi o de guarnecer os gestores de seguranca juridica e espancar
quaisquer duvidas que poderiam advir quando da sua aplicacdo aos procedi-
mentos licitatérios. Ao incorporar ao texto legal decisdes jurisprudenciais do
TCU e instrugcdes normativas do Executivo Federal, o Legislativo demonstrou
um escopo de internalizacdo para os entes subnacionais de orientacdes ja con-
sagradas na esfera federal.

Resta claro o carater minudente e analitico da nova norma. J4 a invasdo
da competéncia legislativa dos demais entes da Federagao constitui um assunto
complexo, que perpassa pela analise do que constitui ou ndo norma geral no am-
bito das contratagdes publicas. Tal matéria, embora ja objeto de decisdes judi-
ciais e com alguns avancos definidores do que venha ou ndo constituir norma
de carater geral, ndo estd indene de discussdes e perplexidades que provavel-
mente levardao algum tempo para lograrem posicdo firmada da doutrina e da
jurisprudéncia.

O legislador foi insensivel as potenciais dificuldades praticas de aplicacdo da
NLLC para as municipalidades? Nao parece ser o caso, mesmo porque ocorreu
intenso debate entre varios segmentos da sociedade no bojo do processo legis-
lativo, acerca da norma que estava entdo sendo gestada. Assim, interpretagao
mais razoavel leva a supor um esforco de internalizacdo de um parametro de
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profissionalizagdo que, via de regra, ja existe no ambito federal para os entes

estaduais e municipais.

Ou seja, ao estabelecer disposi¢cdes tendentes a profissionalizacdo das lici-
tacdes, o legislador intencionou promover verdadeira mudanca de cultura
administrativa nas contratacdes publicas das esferas federativas menores,
a despeito de ter estabelecido um prazo de adaptacdo as suas prescricdes
diferenciado para os pequenos municipios, assim entendidos aqueles com
até 20 mil habitantes, os quais terdo o prazo de 6 anos para adaptacao as
prescri¢cdes da nova lei.

Nesse sentido, urge que os gestores estaduais e municipais procedam as neces-
sarias providéncias para a profissionalizacdo das contratacdes publicas, dentre
outras, a realizacdo de concursos para recrutar agentes qualificados a atuar nas
diversas fases da licitacdo, bem como promovam a capacitacao do seu pessoal.

Ou seja, faz-se imprescindivel uma mudanca cultural por parte dos gestores
municipais, para que a profissionalizacdo das licitagOes seja concretizada, o que
certamente impactara positivamente no bem-estar da populacdo, destinatéria
final da atividade da administragdo publica.

A Nova Lei de LicitagGes imp0oe que sejam adotados novos olhares para as con-
tratacdes publicas: um olhar mais voltado para o planejamento, para a gover-
nanca, para a transparéncia e para a profissionalizagdo das licitagdes. Trata-se
de enorme desafio, para o qual, ao contrario do que possa parecer, o legislador
estava atento e entendeu como o0 preco a ser pago para que o diploma normativo
cumprisse sua vocagao: o de induzir ao incremento da eficiéncia e da lisura nas
contratagcoes publicas.
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Uma critica ao regime das nulidades
contratuais da Lei n°® 14.133/2021

Matheus Carvalho?!

Paulo Germano Rocha?!!

1 Introducdo

A Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro — LINDB, a partir das
alteragOes implementadas pela Lei n° 13.655/2018 inaugurou um novo tempo
no que tange a hermenéutica das normas juridicas de direito publico. Isto por-
que, mesmo depois de décadas de vigéncia do Decreto n° 4.657/1942 (LICC),
nao se notava, com muita clareza, a influéncia do referido diploma no direito
publico.

No que tange ao regime das nulidades dos atos administrativos, o surgimento
de normas especificas de hermenéutica, além de firmar pardmetros para inva-
lidacédo e de preservacdo dos efeitos dos atos administrativos, homenageia a
seguranga juridica.

Nao se pode negar que o valor seguranca juridica, no direito administrativo,
tradicionalmente cede espago ao principio supremacia do interesse publico, em
prejuizo, muitas vezes, daqueles que se relacionam, e suprem as necessida-
des do poder puiblico. Sob um olhar critico, é facil perceber que, na seara dos
contratos administrativos, o rol de prerrogativas excepcionais a disposicdo do
poder publico, por si s4, compromete a estabilidade das relacdes juridicas entre
o particular e o Estado. A LINDB, agora, com dispositivos formatados para

orientar a interpretacdo dessas normas, mais do que nunca assumiu um papel

210 Mestre em politicas sociais pela Universidade Catélica de Salvador (UCSAL); especialista em
direito do Estado (Faculdade Baiana); professor de direito administrativo e procurador da Fazenda
Nacional; autor do Manual de direito administrativo. Ed. Juspodivm, 10° ed.; palestrante e coor-
denador de pés-graduacdes em diversas institui¢des no Brasil.

211 Procurador da Fazenda Nacional, com atuacdo na area de gestdo ptiblica, graduado pela Univer-
sidade Catdlica de Salvador (UCSAL), pés-graduado em administracdo ptiblica pela Fundagao
Getilio Vargas (FGV); professor, palestrante e coautor dos livros Direito administrativo na ju-
risprudéncia do STJ (2020) e Nova Lei de Licitagoes comentada (2021), publicados pela Editora
JusPodivm.
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de verdadeiro “manual de instru¢des” para os gestores publicos, particulares
contratados e, principalmente, para os 6rgdos de controle.

Nesse sentido, Carlos Ari Sundfeld (2022, p. 42), na obra Direito administrativo
— o0 novo olhar da LINDB, assim nos ensina:

Fazer com que a interpretacao do direito administrativo olhe para as politi-
cas publicas, para os negdcios publicos, para as consequéncias, ao invés de
se focar no micro, ndo é incompativel com o controle da legalidade em geral,
e da probidade em especial. Formalismo algum é capaz, sozinho, de comba-
ter corrupcdo ou fraudes. Por tras dos clipes, da obsessdo com a pura forma,
é que talvez se consigam esconder mais facilmente as grandes manipulagdes,
as fraudes sistémicas. Um direito ptiblico realista e pragmatico, baseado em
normas e em evidéncias, e ndo em idealizag0es retoricas, e que leve em conta
o mundo concreto da gestdo publica brasileira: é esta a visdo embutida nos
novos dispositivos, também para a luta contra a violacdo sistematica do direito
e contra a corrup¢ao (SUNDFELD, 2022, p. 42).

Longe de discordar das licdes do renomado mestre, e sem relutar contra 0s
avancos proporcionados pela LINDB, este artigo busca alcangar um ponto de
equilibrio interpretativo, para o regime das nulidades dos contratos administra-
tivos implementado pela Lei n° 14.133/2021. Trata-se de uma proposta de refle-
xdo sobre o consequencialismo juridico e o utilitarismo. Isso porque parte dos
autores, e a lei geral de licitagOes assim parece indicar, tendem a refletir sobre
as consequéncias das decisdes apenas sob o viés econémico, para servir de
fundamento a preservacao dos efeitos de atos nulos. Nesse sentido, os valores
objeto de reflexdo e/ou ponderacdo costumam ter conotacdo financeira e estar
ligados aos interesses financeiros da administragdo publica, que, diga-se, ndo se
confundem com o interesse publico (primario), este sim, dotado de supremacia
sobre os interesses privados.

Tal inversdo de valores, que, como dito, acabou sendo reforcada pelo texto da
Lei n°® 14.133/2021, precisa ser contida, para que os avangos e conquistas pro-
porcionados pela LINDB ndo se percam, ou ndo sejam desvirtuados ao longo
do tempo.
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2 ALINDB e seus impactos construtivos na nova
teoria das nulidades dos atos administrativos

A promulgacdo da Lei n° 13.655/2018 representou uma mudanca de paradigma
na teoria das nulidades dos atos administrativos, na medida em que deu amparo
ao entendimento doutrinario e jurisprudencial vanguardista, que busca superar
a ideia de que, no direito administrativo, as nulidades teriam sempre carater
absoluto, e, por consequéncia, acarretariam a extirpacdo do ato e seus efeitos
do mundo juridico.

A partir da vigéncia da nova LINDB, até mesmo o entendimento consolidado
no Supremo Tribunal Federal — STF na Stimula 473 acabou sendo posto em
cheque.?*2 Isso porque os principios da legalidade e do formalismo, por expressa
determinacdo legal, passaram a ser necessariamente objeto de ponderagao com
os demais principios constitucionais, dentre os quais o principio da seguranga
juridica, a fim de se chegar a solu¢des mais consentaneas com os valores con-

sagrados na Constituicdo Federal.

Vozes como a do Professor Almiro Couto e Silva, que defendiam posicdo de
vanguarda sobre a teoria das nulidades dos atos administrativos, ainda que
tardiamente, ganharam respaldo legal com a promulgacao da LINDB. O emi-
nente doutrinador defendia, no que se refere aos atos nulos, a possibilidade
de preservacdo dos seus efeitos, a partir da aplicacdo do principio da propor-
cionalidade. Sustenta o autor que, caso a caso, o operador do direito devera
ponderar se ndo ha principios constitucionais que devam prevalecer sobre o
principio da legalidade a justificar a manutencao dos efeitos, ou de certos efei-
tos dos atos nulos. O jurista chega a defender que, via de regra, o confronto
se dard entre os principios da legalidade e da seguranca juridica (protecdo da
confianga), ambos de matriz constitucional e derivados do principio do Estado
de direito. De fato, ainda que haja outros valores em jogo e dignos de ponde-
ragao na solugdo do caso concreto, a decisdo sempre passara pela ponderacao
dos principios da seguranca juridica e da legalidade.

212 “SUMULA 473 — A administracio pode anular seus préprios atos, quando eivados de vicios que os
tornam ilegais, porque deles nao se originam direitos; ou revoga-los, por motivo de conveniéncia
ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciacao
judicial” (BRASIL, 1969) [sic].
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Vejamos o seguinte trecho do artigo “O principio da seguranca juridica (pro-
tecdo a confianca) no direito publico brasileiro e o direito da administragao
publica de anular seus proprios atos administrativos: o prazo decadencial do
art. 54 da Lei do Processo Administrativo da Unido (Lei n° 9.784/1999)”,
do Professor Almiro do Couto e Silva (2004, p. 280):

O ponto de partida, porém, para a correta interpretacdo e aplicacdo desse pre-
ceito estda em que a seguranca juridica é um valor constitucional que se quali-
fica como subprincipio do principio maior do Estado de direito, ao lado e no
mesmo nivel hierdrquico do outro subprincipio do Estado de direito, que é o
da legalidade. Seguranca juridica e legalidade sdo, sabidamente, os dois pila-

res de sustentacdo do Estado de direito.

Como visto, o entendimento do autor sustenta-se na igualdade hierarquica dos
principios da legalidade e da seguranca juridica, de forma que, caso a caso, deve
ocorrer o processo de ponderagdo para que se possa definir se os efeitos do ato
nulo deverao ser preservados ou extirpados do mundo juridico. Portanto, ndo
ha uma negacdo absoluta da solucgdo classica das nulidades segundo a qual o ato
nulo e seus efeitos devem ser extirpados do mundo juridico. O que se pretende
é a construcao de uma via alternativa a ser utilizada em situacdes excepcionais
em que a desconstituicdo dos efeitos dos atos nulos causem prejuizos maiores
ao interesse ptiblico do que o proéprio vicio.

Nesse sentido, o Professor Gilmar Mendes (1996, p. 261 apud SILVA, 2004,
p. 280) na sua obra, Jurisdicdo Constitucional ressalta:

No ambito do direito administrativo tem-se acentuado que, ndo raras vezes,
fica a administracdo impedida de rever o ato ilegitimo por forca do princi-
pio da seguranca juridica. Nesse sentido convém mencionar o magistério de
Hans-Uwe Erichsen: ‘O principio da legalidade da administracdo é apenas
um dentre os varios elementos do principio do Estado de direito. Esse princi-
pio contém, igualmente, o postulado da seguranca juridica (Rechtssicherheit
und Rechtsfriedens) do qual se extrai a ideia da protecdo a confianca. Legali-
dade e seguranca juridica enquanto derivagdes do principio do Estado de di-
reito tém o mesmo valor e a mesma hierarquia. Disso resulta que uma solu-
¢do adequada para o caso concreto depende de um juizo de ponderagdo que
leve em conta todas as circunstancias que caracterizam a situagdo singular,
(Hans-Uwe Erichsen e Wolf-gang Martens, Allgemeines Verwaltungsrecht,
6’ ed. Berlim-Nova York, p. 24q) (Grifo do autor) [sic].
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Nao ha davidas de que o lastro teérico exposto supra influenciou o legislador.
As alteracdes da LINDB de 2018, a teor do disposto nos arts. 20 e 21 da LINDB,
estabelecem o seguinte:

Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidira
com base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as con-
sequéncias praticas da decisdo.

Paragrafo tinico. A motivacdo demonstrara a necessidade e a adequacédo da
medida imposta ou da invalidacdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma
administrativa, inclusive em face das possiveis alternativas.

Art. 21. A decisdo que, nas esferas administrativa, controladora ou judi-
cial, decretar a invalidacdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma ad-
ministrativa deverd indicar de modo expresso suas consequéncias juridicas
e administrativas.

Parégrafo unico. A decisdo a que se refere o caput deste artigo devera, quando
for o caso, indicar as condic¢Oes para que a regularizacdo ocorra de modo pro-
porcional e equanime e sem prejuizo aos interesses gerais, ndo se podendo
impor aos sujeitos atingidos 6nus ou perdas que, em fung¢do das peculiarida-

des do caso, sejam anormais ou excessivos (BRASIL, 2018).

O art. 20, citado, quando se refere a “valores juridicos abstratos” dirige-se para
as decisdes baseadas exclusivamente em principios ou em normas veiculadoras
de conceitos juridicos indeterminados. O dispositivo representa um verdadeiro
contraponto ao ativismo juridico, pois oferece balizas concretas para as deci-
soes, ainda que fundadas exclusivamente em principios, obstando a indesejada
“funcdo criativa” do operador do direito.

Primeiramente, vale frisar que as decisdes nas esferas administrativa, contro-
ladora e judicial devem se pautar, primeiramente, nas normas-regra, posto que
estas sdo dotadas de maior objetividade e projetadas para aplicacdo em hipéte-
ses previstas (vistas antes) pelo legislador. Isso porque, no tocante as situacdes
hipotéticas previstas nas normas-regra, a ponderacao dos valores em “disputa”
ja foi desempenhada pelo legislador e, por isso mesmo, representa a vontade
popular. As decisdes baseadas em principios e valores indeterminados somente
se legitimam em razdo da sua funcdo integrativa do direito, porque o direito
ndo pode deixar de oferecer solucdo para os problemas presentes na sociedade.

A funcdo normativo-hermenéutica dos principios, quando ha regra juridica ex-

pressa, centra-se em influenciar a atividade interpretativa, de modo a conferir
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ao ordenamento juridico unidade e conformidade com os valores consagrados
na Constituicao Federal.

Advertimos, contudo, que ndo é a nossa intencdo negar a forca normativa dos
principios, tampouco a natureza juridica que lhes é peculiar. Embora possuam a
mesma natureza juridica (de norma), os principios diferenciam-se das regras, ba-

sicamente em razao do seu grau de abstracdo e da carga valorativa que carregam.

Por consequéncia do grau de abstracdo, a forma de aplicacdo dos principios é
incompativel com a técnica da subsungdo, como séi acontecer na aplicacdo das
normas-regra. Os principios, como visto, carecem de concretizagdo pelo intér-
prete, que deve sempre se valer de grande reflexdo sobre os bens juridicos em
jogo segundo as caracteristicas do caso concreto, o que possibilita, inclusive,
o balanceamento dos graus de intensidade da aplicacdo dos principios em cada
caso. Nesse sentido, com intuito figurativo, pode se dizer que as normas-regra
sdo normas “intransigentes”, e os principios, “maleaveis”.

As decisdes baseadas em valores juridicos abstratos somente sdo possiveis gragas
a forca normativa dos principios sustentada pelo pds-positivismo. Nesse caso,
cabe ao intérprete, diante de situacdes concretas, decidir, quando for o caso, com
base em principios e nos fatos. Por isso, ganha relevancia a fluéncia do intérprete
no manuseio dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade, principios
instrumentais, sem carga valorativa prépria, destinados a oferecer instrumentos
para densificagdo e acomodacao de outros principios.

Nesse sentido leciona Jorge Miranda (apud CUNHA JUNIOR, 2010, p. 226):

Por certo, os principios, muito mais que preceitos, admitem ou postulam con-
cretizagdes, densificagdes, realizagdes variaveis. Nem por isso, o operador ju-
ridico pode deixar de os ter em conta, de os tomar como pontos firmes de re-
feréncia, de os interpretar segundo os critérios proprios da hermenéutica e de,

em consequéncia, lhes dar o devido cumprimento.

Sendo assim, ante o elevado grau de abstracdo dos principios e as peculiari-
dades inerentes a sua aplicagdo, o legislador, no art. 20 da LINDB, estabelece
parametros a serem observados no processo decisério amparado em principios,
reforcando a nogdo do consequencialismo juridico, que é a qualificacdo da mo-
tivacdo do ato decisério por meio da reflexdo acurada sobre as consequéncias
préaticas da decisdo. Nao se trata, em absoluto, de abandonar ou subvalorizar
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0s aspectos abstratos e tedricos de uma decisdo lastreada em principios, por
exemplo, o que seria impossivel, mas de aproximar essa mesma decisdo, natu-
ralmente abstrata, do caso concreto. O que a lei pretende evitar sdo as decisoes

abstratas e descompromissadas com as suas proprias consequéncias.

Néo por outra razdo, o paragrafo unico do art. 20 da LINDB dispde que “a
motivacdo demonstrara a necessidade e a adequacdo da medida imposta ou
invalidacdo do ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, inclu-
sive em face das possiveis alternativas” (BRASIL, 2018). Portanto, além de
umbilicalmente atrelada aos fatos, a decisdo devera ser proporcional. Vale lem-
brar que, como dito linhas atras, o principio da proporcionalidade tem natureza
instrumental, funcionando como verdadeira técnica de decidir com fundamento
em principios. A proporcionalidade determinara a forca normativa de cada prin-
cipio a luz dos fatos postos sobre a mesa.

Portanto, numa decisdo sobre o reconhecimento de nulidade em procedimento
licitatério e consequente declaracdo de nulidade do contrato administrativo,
faz-se necessario que a autoridade administrativa, controladora ou judicial se
pronuncie sobre as consequéncias praticas da decisdo. Sendo assim, questdes
relativas a continuidade do servico publico, prejuizo a terceiros de boa-fé, que-
bra de isonomia, violacdo ao principio da moralidade administrativa, prejuizo
ao erario, dentre outras, devem ser enfrentadas na motivagao do ato decisorio
que definir se os efeitos do ato nulo serdo ou ndo preservados.

Nesse sentido, asseveram Motta e Nohara (2019, p. 44), o seguinte:

[...] se o 6rgao de controle decide invalidar uma medida tomada pela admi-
nistracdo publica, ele deve sopesar, de um lado, a legalidade, que gera a in-
validagdo, em fungdo do vicio encontrado no ato, mas também analisar do
prisma eficacial esse sopesamento em func¢do do principio da seguranca ju-
ridica, preservando efeitos para pessoas de boa-fé, quando for possivel con-

validar esses efeitos.

O trecho citado traz luz ao estudo da teoria das nulidades, pois a decisdo admi-
nistrativa sobre a preservacdo dos efeitos dos atos nulos envolvera o exercicio
de ponderacao entre os principios da legalidade e da seguranca juridica, ainda
que lateralmente ocorra a ponderacdo de outros principios, tais como isonomia e
moralidade. Naturalmente, as peculiaridades do caso concreto servirdo de base
para a definicdo do valor que devera prevalecer.
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Especificamente dirigido ao regime das nulidades, o art. 21 da LINDB prevé,
essencialmente, que as decisOes nas esferas administrativa, controladora ou
judicial que decretar a invalidacdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma
administrativa, devera indicar, de modo expresso, suas consequéncias juridicas

e administrativas.

O que ndo se espera, portanto, é que o sujeito dotado do poder de decisao de-
crete nulidades em geral, sem dedicar uma linha sequer sobre as consequéncias
juridicas para a administracdo e para terceiros, decorrentes da sua prépria deci-
sdo. Nao se pode esquecer que até mesmo na novissima Lei n° 14.133/2021 ha
dispositivo prevendo o seguinte:

Art. 148. A declaracao de nulidade do contrato administrativo requerera ana-
lise prévia do interesse ptiblico envolvido, na forma do art. 147 desta lei, e
operard retroativamente, impedindo os efeitos juridicos que o contrato deveria

produzir ordinariamente e desconstituindo os ja produzidos (BRASIL, 2021a).

Como se vera logo a seguir, a Lei n® 14.133/2021, seguindo a mesma filosofia
que norteou a promulgacdo da LINDB, prevé diversos instrumentos para tratar
adequadamente dos efeitos da proclamacdo das nulidades. Entretanto, o art.
148 prevé uma regra geral, segundo a qual os efeitos da decisdo que reconhecer
nulidade se operardo retroativamente, impedindo os efeitos juridicos futuros e
desconstituindo os efeitos pretéritos dos contratos invalidados.

Nao é que se queira repugnar, para todas as situacoes, a classica solu¢do quanto
aos efeitos dos atos nulos. As consequéncias previstas no art. 148, em muitos
casos, poderdo se apresentar como a melhor alternativa, mas isso nao torna a
reflexdo sobre os efeitos decorrentes da decisdo algo de menor importancia. Na
verdade, a conclusdo, eventualmente, de que o efeito “padrdao” das nulidades
(ex tunc) é adequado para determinado caso deve decorrer da motivacdo quali-

ficada do ato, a luz do consequencialismo juridico.

Nada obstante, ndo se pode descurar da previsdo do paragrafo tnico do art.
21, da LINDB, que confere carater excepcional quando ndo se mostrar possi-
vel a regularizacdo do ato. Nesse sentido se posicionou o Instituto Brasileiro
de Direito Administrativo — IBDA, conforme o Enunciado 7 (INSTITUTO
BRASILEIRO DE DIREITO ADMINISTRATIVO, 2019):

7. Na expressdo “regularizacao” constante do art. 21 da LINDB estdo inclui-

dos os deveres de convalidar, converter ou modular efeitos de atos adminis-
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trativos eivados de vicios sempre que a invalida¢do puder causar maiores
prejuizos ao interesse publico do que a manutengdo dos efeitos dos atos (sa-
neamento). As medidas de convalidacdo, conversdo, modulacdo de efeitos e

saneamento sdo prioritdrias a invalidagao.

Segundo Motta e Nohara (2019, p. 55), em comentarios sobre o tema, “procura-
-se restaurar a ordem violada da forma mais equilibrada possivel, tanto em fun-
¢do dos impactos para o interesse individual como também diante, sobretudo,
dos interesses gerais, evitando-se solucoes excessivas”.

3  Regime juridico das nulidades dos contratos na Lei
n° 14.133/2021

O regime juridico das nulidades na nova lei de licita¢cdes seguiu a mesma linha
doutrinaria que inspirou o legislador na promulgacdo da LINDB, sendo mar-
cado pela superacgdo do entendimento da doutrina classica, segundo o qual o re-
conhecimento das nulidades e o desfazimento dos efeitos do ato viciado (efeitos

retroativos) figuram como causa e consequéncia inexoraveis.

Vale notar que o art. 59 da Lei n° 8.666/1993, refletindo as bases tedricas da
doutrina classica, prevé, em linhas gerais, que as nulidades serdo pronunciadas
com efeitos retroativos, devendo a administracdo indenizar o contratado pelo
que tiver executado e por outros prejuizos que comprovar ter sofrido. Nao ha
duvidas de que o dispositivo foi inspirado pela doutrina cléssica, ja superada no
Brasil, mesmo antes da promulgacdo da nova LINDB.

Ja ha bastante tempo a doutrina e a jurisprudéncia vém adotando entendimentos
cada vez menos formalistas e acolhedores de principios como da segurancga
juridica, da protecdo da confianca, boa-fé objetiva, proporcionalidade e razoa-
bilidade. Com base em tal linha de entendimento, busca-se, sempre que possi-
vel, a convalidacao dos atos defeituosos e, ainda, quando isso ndo é possivel, a
preservacdo dos efeitos dos atos nulos, se assim demandar o interesse puiblico.
Nao se trata qualquer forma de abandono dos principios da legalidade, mora-
lidade e eficiéncia, ou da instituicdo de um utilitarismo desmedido, de forma a
reduzir o controle dos atos e das nulidades a um simples raciocinio baseado no
“quanto custa” (CARVALHO; OLIVEIRA; ROCHA, 2022).
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O que legitimamente se almeja é que o desfazimento dos efeitos dos atos
nulos somente seja posto em pratica levando-se em consideracdo as conse-
quéncias dai decorrentes. A doutrina moderna funda-se no entendimento de
que os principios da legalidade e da seguranca juridica gozam do mesmo sta-
tus constitucional, posto que decorrem do principio do Estado de direito. De
fato, ndo ha Estado de direito sem obediéncia as leis e sem seguranca juridica,
ja que a prépria razao de existir do direito estd intimamente ligada a ideia de
seguranga.

Com efeito, o consequencialismo juridico é instrumento do qual deve se valer
o intérprete nas decisdes em que seja imperativo reconhecer a nulidade de con-
trato administrativo, ou determinar a interrupcdo da sua execucdo. Explicitar
todas as consequéncias do reconhecimento das nulidades e dar-lhes o devido
tratamento, inclusive no que toca as indenizacdes, reparacdes e apuracdao de
responsabilidade, se justifica pelo fato de que “o remédio ndo pode ser pior do
que a prépria doenga”.

Na esteira desse raciocinio é que, ndo raro, verificam-se julgados do TCU no sen-
tido da preservacdo de atos viciados: “A administracdo pode, por razdes de in-
teresse publico, ndo declarar a nulidade de ato ilegal verificado na formalizacdo
do contrato ou no certame licitatério que o precedeu, quando tal medida puder
causar prejuizo maior do que a manutencdo do ato viciado” (BRASIL, 2021c).

O efeito didatico dessa espécie de apuragdo de haveres é muito salutar, pois a
simples enumeracdo de consequéncias muitas vezes acaba deixando claro que
o interesse publico clama por solucdo diversa. O que defendemos, contudo,
é que o consequencialismo juridico, na seara dos contratos administrativos,
deve nortear-se pelos critérios interpretativos amparados pela Constituicdo e
positivados nos arts. 20 e 21 da LINDB, devendo garantir que a regularizacao
ocorra de modo proporcional e equanime, sem impor prejuizos exagerados

a coletividade.

Ademais, sendo impossivel o saneamento do vicio, a decisdo sobre a suspensao
da execucdo somente sera adotada nas hipdteses em que se revelar a melhor
medida de atendimento ao Interesse publico (com “I” maitsculo). Ndo con-
cordamos, portanto, com a tentativa de monetizacdo do interesse ptblico, pois
este movimento encerra uma completa inversdo dos valores consagrados na
Constituicdo Federal de 1988.
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A Constituicao Federal estabelece que a Reptblica Federativa do Brasil tem,
como fundamentos, a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo politico, e, como
objetivos, constituir uma sociedade livre, justa e solidaria, garantir o desenvol-
vimento nacional, erradicar a pobreza e a marginalizacao, reduzir as desigual-
dades sociais e regionais.

A ideia de que o mero abastecimento dos cofres ptblicos, ou mesmo a econo-
mia de recursos publicos, sempre serdo identificados como interesse publico
nos parece equivocada. Tal entendimento representa um raciocinio utilitarista,
subserviente a qualquer finalidade, inclusive aquelas ndo alinhadas aos fins que
o Estado brasileiro deve alcancar.

O simples entendimento de que os recursos publicos (meios) sdo neces-
sarios para que o Estado possa desempenhar as suas fung¢oes (fins) nao é
suficiente para dedicar-lhe o mesmo tratamento conferido ao interesse publico
primario. Tal entendimento, porque destituido de ligacdo direita e necessaria
com os fundamentos e objetivos da Republica Federativa do Brasil, fomenta o
surgimento de um Estado burocratico, de irresponsabilidade social, que existe
apenas para garantir a sua prépria existéncia.

A atividade interpretativa do jurista, portanto, deve estar alinhada com os ob-
jetivos e fundamentos do Estado, conforme descrito na Constituicao Federal.
Nesse sentido, é correto afirmar que quando o Estado indeniza o particular, em
decorréncia de danos que lhes foram causados, satisfaz o interesse publico,
embora tal dispéndio de recursos pudesse ser evitado. Mutatis mutandis, o
Estado, quando deixa de reconhecer uma nulidade ou mantém os efeitos de
um ato nulo, sob o fundamento puro e simples de menor onerosidade, ndo esta
a atender ao interesse publico.

Baseia-se em mero utilitarismo a decisdo de manter os efeitos de um ato nulo
sob o palio fundamento de minimizar ou evitar prejuizos financeiros. Sob o
império do utilitarismo, o jurista, invariavelmente, toma as suas decisoes de tras
para frente, ou seja, partindo dos resultados por ele mesmo pretendidos para,
entdo, lancar mdo dos fundamentos que justificam a sua decisao.

E preciso ndo perder de vista que a producéo de efeitos por atos (ou contratos)
nulos é algo indesejado, ja que as nulidades, em si, sdo indesejadas pelo direito.
O interesse publico na manutencdo dos efeitos de atos nulos somente ocorrera

293



NOVA LEI DE LICITAGOES E CONTRATOS

quando a recomposicdo do status quo ante (efeitos ex tunc) acarrete violagoes
ainda mais graves a sociedade; ao interesse publico (primario).

Entendemos que os principios da protecdo a boa-fé, da seguranca juridica, da
legalidade, da moralidade e da impessoalidade ndo poderdo, salvo em excep-
cionalissimas excecdes, ceder espaco para interesses meramente econdmicos
da administracdo publica. Alids, como dissemos anteriormente, a manutengao
dos efeitos dos atos nulos nunca podera ser orientada pelo critério do “quanto
custa”, porque isto nao satisfaz o interesse publico.

Nesse sentido, ganha importancia a teoria da estabilizacdo dos efeitos dos atos

administrativos.

3.1 Estabilizacao dos efeitos do ato administrativo

A estabilizacdo dos efeitos de determinados atos administrativos é construgao
doutrinaria acompanhada pela jurisprudéncia moderna. Isso ocorre com a inten-
¢do de garantir forca normativa aos principios da protecdo a boa-fé e seguranca
juridica, os quais sdo pilares, juntamente com o principio da legalidade, do
Estado de Direito.

Nesse sentido, aquele que contratou com a administracao e executou a parte que
lhe coube na avenca faz jus a percepc¢ao dos valores pactuados, notadamente
quando ndo participou da producdo de eventual vicio posteriormente detectado.
Nesse caso, o principio da seguranca juridica deve prevalecer sobre o principio
da legalidade para garantir a incolumidade do Estado de Direito. Portanto, a
preservacado, ou nao, dos efeitos dos atos nulos decorre do entendimento de que
nenhum dos principios inerentes a atuagao administrativa deve ser considerado
de forma absoluta.

Sendo assim, embora seja valida a regra segundo a qual toda atuacao estatal
que ndo corresponda a um tipo legal definido é ilicita e deve ser extirpada do
ordenamento juridico, esta ndo é uma regra absoluta, posto que, como visto,

admite temperamentos.

Em excepcionais situacdes, a retirada do ato, com efeitos retroativos, enseja
maiores prejuizos ao interesse ptblico e aos cidadaos que, de boa-fé, se subme-
teram aos efeitos do ato dotado de presuncdo de legitimidade. Nesses casos, o
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Estado de Direito estara mais preservado com a manutencdo de determinados
efeitos produzidos pelo ato nulo do que pela anulagdo com efeitos ex tunc.

Observe-se que ndo importa analisar se a nulidade do ato é sanavel ou insana-
vel; atos nulos e anulaveis estdo atrelados a idéntico regime juridico quanto a
persisténcia dos efeitos (MELLO, 2009) em relacdo a terceiros de boa-fé, bem
como dos efeitos patrimoniais projetados sobre o administrado, que é parte na
relacdo juridica invalida, quando forem necessarias a prevencao do enriqueci-
mento sem causa da administragdo e de dano injusto ao administrado de boa-fé,
que ndo tenha concorrido para o vicio do ato.

Com efeito, é erronea a assertiva segundo a qual os atos invalidos ndo geram
consequéncias juridicas. Se ndo gerassem, ndo haveria qualquer razdo para nos
preocuparmos com eles. Das nulidades, ndo raro, surgem relacoes juridicas “la-
terais”, decorrentes do proprio vicio, merecedoras de protecao, pois encontrardo
em seu respaldo o proprio ordenamento juridico. Essas relagoes “laterais”, apar-
tadas da relacdo juridica invélida, associadas a fatores como o tempo, sdo capa-
zes de transformar o contexto original de uma simples nulidade, fazendo brotar
direitos dignos de protecdo. Desse modo, a anulagao do ato nem sempre sera a
solucdo juridicamente perfeita, pois as consequéncias dela decorrentes poderiam
causar danos maiores ao direito, por afrontar principios juridicos de relevancia

constitucional, tais como a seguranca juridica e a boa-fé (ZANCANER, 1993).

Assim, no instituto da estabilizagdo dos efeitos, ndo ocorre a convalidacao do
ato administrativo, ou seja, a conduta do poder ptiblico ndo passa a ser valida
pois ndo ha conserto dos vicios. Ao contrario, o ato continua viciado, mas, por
outras questoes, tais como o principio da segurancga juridica e da protecdo a
boa-fé, ele permanece produzindo efeitos no ordenamento juridico.

Da mesma forma, dispde a Lei n° 9.868/1999, em seu art. 27, que:

Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em
vista razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, podera
o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus membros,
restringir os efeitos daquela declaracdo ou decidir que ela s6 tenha efica-
cia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a
ser fixado (BRASIL, 1999).

Trata-se do instituto da modulacdo dos efeitos que, em determinadas situacdes,
pode garantir a manutencao dos efeitos impostos pelo ato nulo, enquanto ndo
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havia sido declarada a sua ilegalidade. Nesses casos, apesar dos vicios inerentes
ao ato administrativo, em observancia aos principios da seguranca e da protecao
a confianga, a nulidade deve produzir efeitos, somente ex nunc, ndo impedindo
os efeitos ja produzidos previamente.

A redacdo do caput do art. 147 — urge reconhecer — induz a interpretacdo de
que a extirpacdo dos efeitos das nulidades deva ser a excecdo; e a manutencao,
a regra. Ndo se deve esquecer que o ato nulo vulnera o direito, sendo que, no
direito administrativo, dada a sua forte matriz constitucional, vulnera a prépria
Constituicdao. Destarte, a regra aplicavel ao ato nulo deve ser extirpacdao dos
seus efeitos, para que o direito seja restaurado.

O art. 147 exemplifica valores que deverdo ser ponderados sempre que o pro-
nunciamento da nulidade puder acarretar consequéncias danosas para os inte-
resses da administracdo publica. Dessa forma, os incisos I a XI representam a
consagracao expressa de valores e critérios que, sem prejuizo de outros, deve-
rdo, no processo de ponderacdo, militar em favor da manutencdo dos efeitos do
ato ou contrato nulo.

Outra critica que fazemos em relagdo ao art. 147 diz respeito a valorizagao
excessiva dos critérios econdmicos, tal como se percebe nos incisos I, IV, V,
VI, VIII, X e XI. Nesse ponto, percebe-se que o legislador, de forma indevida,
tentou aproximar o interesse da administragdo ao interesse ptblico. Entretanto,
o0s conceitos sdo absolutamente distintos e inconfundiveis.

O interesse publico é o interesse de toda a sociedade, ainda que em determina-
das situagOes este possa se contrapor ao interesse individual e momentaneo de
um determinado individuo. E o que ocorre, por exemplo, numa desapropriacéo
em que o particular ndo pretende ser destituido do seu bem, mas o instituto da
desapropriacado, em si, interessa a toda a sociedade.

Da mesma forma ocorre com o interesse da administracdo. Embora a admi-
nistragdo publica tenha como missdo constitucional a persecugdo do interesse
publico, em determinadas situagdes, o seu interesse, manifestado por meio dos
seus agentes, podera se contrapor ao interesse publico. Isso fica bem claro nas
situacdes em que um cidaddo tem negada a cobertura do SUS para determinado
tratamento médico. Embora a satide seja direito de todos e dever do Estado,
sendo o seu acesso universal e igualitario, a administracao, lastreada em inte-
resses seus, nao identificados com o interesse publico, costuma negar acesso ao
cidadao a determinados tratamentos “ndo cobertos” pelo SUS.
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Ndo defendemos, frise-se, que os interesses da administracdo sejam indignos
de especial protegdo. O que defendemos é que eles ndo podem ser identificados
como interesse publico. O principio da supremacia do interesse publico, p.ex.
ndo se refere aos interesses da administracdo, mas aos interesses publicos pri-

marios; interesses da coletividade.

Nesse sentido, valemo-nos dos ensinamentos do ministro Luis Roberto Barroso
(2020, p. 149) proferidos no seguinte sentido:

O debate contemporaneo acerca da nocdo de interesse publico imp0e reavivar
uma distin¢do fundamental e pouco explorada, que o divide em primaério e se-
cundario. O interesse ptiblico primario é a razdo de ser do Estado e sintetiza-se
nos fins que cabe a ele promover: justica, seguranga e bem-estar social. Estes
sdo os interesses de toda a sociedade. O interesse ptiblico secundario é o da
pessoa juridica de direito publico que seja parte em determinada relagdo juri-
dica — quer se trate da Unido, quer se trate do estado-membro, do municipio
ou das suas autarquias. Em ampla medida, pode ser identificado como o inte-
resse do erario, que é o de maximizar a arrecadacdo e minimizar as despesas.
[...]

O interesse publico secundario ndo é, obviamente, desimportante. Observe-se
o exemplo do erério. Os recursos financeiros proveem os meios para a reali-
zacdo do interesse primario, e nao é possivel prescindir deles. Sem recursos
adequados, o Estado ndo tem capacidade de promover investimentos sociais
nem de prestar de maneira adequada os servicos publicos que lhe tocam. Mas,
naturalmente, em nenhuma hip6tese serd legitimo sacrificar o interesse pti-
blico priméario com o objetivo de satisfazer o secundario. A inversao da prio-
ridade seria patente, e nenhuma légica razoavel poderia sustenté-la (BAR-
ROSO, 2020, p. 149).

Feita a distincdo fundamental entre o interesse publico primario e o interesse
publico secundario, prossegue o autor, enfrentando as questdes que dizem
respeito ao nivel de protecdo que o direito dedica ao interesse publico pri-

mario e secundario.
Vejamos:

Pois bem: em um Estado Democrético de Direito, assinalado pela centra-
lidade e supremacia da Constituigdo, a realizagdo do interesse publico pri-
madrio muitas vezes se consuma apenas pela satisfacdo de determinados

interesses privados. Se tais interesses forem protegidos por uma clausula
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de direito fundamental, ndo ha de haver qualquer divida. Assegurar a inte-
gridade fisica de um detento, preservar a liberdade de expressdo de um jor-
nalista, prover a educacdo primaria de uma crianga sdo, inequivocamente,
formas de realizar o interesse publico, mesmo quando o beneficiario for
uma Uunica pessoa privada. Ndo é por outra razdo que os direitos funda-
mentais, pelo menos na extensdo de seu nicleo essencial, sdo indisponi-
veis, cabendo ao Estado a sua defesa, ainda que contra a vontade expressa
de seus titulares imediatos (BARROSO, 2020, p. 150).

E, prosseguindo, conclui o autor, de forma precisa que:

O interesse ptiblico secundério — i.e., o da pessoa juridica de direito publico,
o do erério — jamais desfrutara de supremacia a priori e abstrata em face
do interesse particular. Se ambos entrarem em rota de colisdo, caberd ao in-
térprete proceder a ponderacdo adequada, a vista dos elementos normativos
e faticos relevantes para o caso concreto. Nesse ponto, adere-se a doutrina
que sustenta a necessidade de se rediscutir e dessacralizar o chamado princi-
pio da supremacia do interesse ptiblico. Mas ha uma ponte na direcdo da po-
sicdo tradicional.

O interesse ptiblico primério, consubstanciado em valores fundamentais como
justica e seguranca, ha de desfrutar de supremacia em um sistema constitucio-
nal e democratico. Devera ele pautar todas as relagdes juridicas e sociais — dos
particulares entre si, deles com as pessoas de direito publico e destas entre si.
O interesse publico primario desfruta de supremacia porque ndo é passivel de
ponderagao; ele é o parametro da ponderagcdo. Em suma: o interesse publico
primdrio consiste na melhor realizagdo possivel, a vista da situagdo concreta a
ser apreciada, da vontade constitucional, dos valores fundamentais que ao in-

térprete cabe preservar ou promover (BARROSO, 2020, p. 151).

Da simples leitura do art. 147, percebe-se que os seus incisos encerram um
rol exemplificativo. De efeito, ndo poderia ser diferente, j4 que o processo de
ponderacdo de valores ndo admite amarras. Entretanto, o que ficou claro é que
o legislador, no seu rol de incisos, buscou dar excessivo amparo aos interesses
econdmicos da administracdo publica, com a clara intencdo de coloca-los em

pé de igualdade interesse publico.
Vejamos o que dispGe o dispositivo legal:

Art. 147. Constatada irregularidade no procedimento licitatério ou na exe-
cucdo contratual, caso ndo seja possivel o saneamento, a decisdo sobre a

suspensdo da execu¢do ou sobre a declaracdo de nulidade do contrato so-
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mente serd adotada na hipotese em que se revelar medida de interesse
publice, com avaliacdo, entre outros, dos seguintes aspectos:

I - impactos economicos e financeiros decorrentes do atraso na fruicdo dos
beneficios do objeto do contrato;

IT - riscos sociais, ambientais e a seguranca da populacao local decorrentes do
atraso na fruicdo dos beneficios do objeto do contrato;

IIT — motivacdo social e ambiental do contrato;

IV — custo da deterioracao ou da perda das parcelas executadas;

V — despesa necessaria a preservacao das instalacoes e dos servigos ja
executados;

VI — despesa inerente a desmobilizacdo e ao posterior retorno as
atividades;

VII — medidas efetivamente adotadas pelo titular do 6rgdo ou entidade para o
saneamento dos indicios de irregularidades apontados;

VIII - custo total e estagio de execucao fisica e financeira dos contratos,
dos convénios, das obras ou das parcelas envolvidas;

IX — fechamento de postos de trabalho diretos e indiretos em razdo da
paralisagao;

X — custo para realizacao de nova licitagao ou celebracao de novo contrato;
XI — custo de oportunidade do capital durante o periodo de paralisacdo.
Paragrafo tinico. Caso a paralisagdo ou anulagdo ndo se revele medida de in-
teresse publico, o poder ptiblico deveré optar pela continuidade do contrato
e pela solucgdo da irregularidade por meio de indenizagao por perdas e danos,
sem prejuizo da apuracdo de responsabilidade e da aplicacdo de penalidades
cabiveis (BRASIL, 2021, grifo nosso).

Com efeito, nas situacdes em que for reconhecida uma nulidade na licitacao
ou no contrato, ainda que o rol de incisos do art. 147 seja exemplificativo,
a autoridade administrativa, controladora ou judicial devera transpor uma via
crucis de critérios de ponderacdo meramente econémicos, ndo necessariamente
identificadveis com o interesse publico. Ndo ha hipdtese em que a eliminacdo
dos efeitos do ato nulo ndo gere custos para realizacdo de nova licitacdo ou
celebragdo de novo contrato (inciso X), ou impactos econdmicos e financeiros
decorrentes do atraso na fruicdo dos beneficios do objeto do contrato (inciso
I). Com isso, na pratica, a decisdo sera sempre no sentido de preservacao dos
efeitos do ato, o que entendemos representar mero utilitarismo (CARVALHO;
OLIVEIRA; ROCHA, 2022).213

213 Vide comentarios ao art. 147.
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Note-se que o legislador, em nenhum momento, se referiu a valores como se-
guranca juridica e boa-fé, os quais, invariavelmente, deverdo ser sopesados
nas decisdes que versem sobre a preservacao ou nao dos efeitos de atos nulos.
Com isso, o dispositivo acabou transmitindo a equivocada ideia de que, mesmo
diante de nulidades no procedimento licitatério ou no contrato, a administragao
podera adotar a solu¢do que for menos onerosa.

O texto legal conduz o intérprete ao entendimento de que principios constitucio-
nais consagrados, inclusive, pela Lei n° 14.133/2021 no seu art. 5°, no processo
de ponderacdo, deverdo ceder espago para os interesses econdmicos da adminis-
tracdo (interesse publico secundario) ndo dotados de supremacia, o que é uma
enorme inversdo de valores e nao ha logica capaz de sustenta-la.

Para fins de reflexdo, trazemos o recente acorddo n° 1737/2021 do Plenéario do
Tribunal de Contas da Unido — TCU, da lavra do ministro Weder de Oliveira, e
que reflete entendimento consolidado da corte:

O risco de prejuizos para a administracdo decorrentes de eventual rescisao
de contrato pode justificar a convalidacdo de atos irregulares, a exemplo de
indevida inabilitagdo de licitante, de forma a preservar o interesse publico,
pois a atuacdo do poder publico nae pode ocasionar um dano maior do
que aquele que objetiva combater com a medida administrativa. [...]
24, Nessa linha, retomar o certame ao estagio imediatamente anterior ao ato
irregular, com eventual declaracdo de nulidade do ato de desclassificagdo e do
contrato dele decorrente, pode ser mais oneroso a entidade que teria que
arcar com eventual indenizacdo a empresa contratada e custos de des-
mobilizacdo. 25. A esses argumentos acrescento que ndo foram apontados
outros indicios de ilegalidades/irregularidades, tais como sobrepreco/super-
faturamento. 26. Ao contrario, conforme destacou a unidade instrutiva o con-
trato assinado nao se revela economicamente desvantajoso: o valor esti-
mado para a contratagdo era de R$ 12.237.268,78 (pegas 48, p. 1) enquanto
o valor contratado foi de R$ 8.201.206,95, (pega 68, p. 2) (BRASIL, 2021b).

Com todas as venias a Corte de Contas, diante de tudo o quanto exposto neste
artigo, ndo podemos concordar com este entendimento. A tese sustentada pelo
TCU funda-se na teoria da estabilizacao dos efeitos dos atos nulos. A falha, no
nosso entender, esta no processo de ponderacdo de valores, que pde os interes-
ses econdmicos da administracao acima do interesse ptiblico.

O pano de fundo do referido julgado estd em uma nulidade verificada no cer-
tame licitatorio, que implicou em vulneracdo dos principios da legalidade, da
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isonomia, da competitividade e da seguranca juridica. Diante disso, o TCU,
calcado em fundamentos ligados a menor onerosidade (economicidade), acabou
por colocar a frente do interesse ptiblico (primario) os interesses econémicos da
administracao (secundarios).

Nao se pode esquecer que o interesse publico primario se realiza ainda quando
o Estado atua em defesa de um tnico cidaddo (BARROSO, 2020) e que o in-
teresse publico secundario, em regra, ndo se convola em primdrio em razao da

dimensao econémica que o representa.

3.2 Consequéncias da manutencao das nulidades

A redacdo do paragrafo tinico do art. 147 prevé que quando a administracdo
optar pela continuidade do contrato, mesmo diante de nulidade, resolvera a
irregularidade por meio de indenizacdo por perdas e danos, sem prejuizo da
apuracao de responsabilidade e da aplicacdo das penalidades cabiveis.

Em verdade, a questdo se resolve pelos principios da responsabilidade civil
do Estado, que, conforme o art. 37, § 6° da Constituicdo Federal, é objetiva, e
podera ocorrer tanto no caso da anulacdo quanto no da manutencao dos efeitos
do ato. Dessa forma, a responsabilidade decorrera da nulidade (conduta) e dos
prejuizos (dano) que dela decorrer (nexo de causalidade). Dessa forma, das duas
solucdes possiveis (anular ou ndo anular) poderdo advir danos a terceiros, que
deverdo ser indenizados pela administracdo.

Vale ressaltar, ainda, que, para além da indenizagdo pelos danos decorrentes do
ato nulo, quando a administragdo decidir por desfazer os seus efeitos, devera
pagar ao contratado o valor dos servicos efetivamente prestados, sob pena de
ficar configurado o seu enriquecimento ilicito. Dessa forma, ndo comprovada
a ma-fé do contratado, este devera ser indenizado pelas perdas e danos que de-
monstrar ter sofrido, bem como receber os pagamentos pactuados no contrato
em relacdo aos servicos que executou.

3.3 Efeitos das nulidades

O art. 148 da Lei n° 14.133/2021 incumbe-se de estabelecer o tratamento legal
aplicavel aos casos em que a administracdo decidir pela proclamagao da nuli-
dade do contrato administrativo. A cabeca do artigo reafirma a necessidade de,
previamente ao reconhecimento de nulidade do contrato, que a administragao
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atue na forma do art. 147. Ou seja, devera ser realizada a ponderacao de todos
os valores e critérios ligados a decisdo de anulacdo, assim como as suas con-
sequéncias, a fim de que seja evidenciado o que recomenda o interesse publico

primario no caso concreto.

Quando a decisdo mais adequada ao caso concreto for a declaracdo de nulidade do
contrato, os efeitos de tal decisdo serdo, em regra, retroativos, desconstituindo-se
os efeitos ja produzidos e obstando o surgimento de novos. Essa € a regra princi-
pal do art. 148, que devera ser perseguida pela administracdo sempre que possivel.

O que sustentamos ao longo deste artigo é que o Estado de Direito, em determi-
nadas situacdes, clama por alternativas a regra geral. Isso porque nem sempre
o reconhecimento das nulidades com efeitos ex tunc atendera os valores pro-
tegidos na Carta Magna. Nesses casos, entendemos que a preservacao total ou
parcial dos efeitos dos atos nulos decorrera da adequada aplicacdo do principio
da proporcionalidade, por meio de decisdao de motivacao qualificada, dirigida
ndo apenas ao reconhecimento do vicio, mas também as consequéncias praticas
dela decorrentes (consequencialismo).

Vale ressaltar que nem sempre serd logicamente possivel ou razoavel reverter
todos os efeitos gerados pelo contrato nulo. Dessa forma, a limpeza que ja foi
feita, a seguranca que ja foi prestada, o transporte que ja foi realizado, etc., ndo
poderdo ser desfeitos, em razao da impossibilidade material. Noutra seara, per-
sistindo o interesse ptiblico no objeto, a obra que ja foi parcialmente executada
ndo podera ser demolida apenas pelo fato de ter sido declarada a nulidade do
contrato. A decisdo, nesses casos, devera atentar mais para os efeitos futuros
do ato.

A titulo de exemplo, se, num contrato de obra, a administragdo firmou o contrato
com empresa punida com penalidade de declaracdo de inidoneidade, em decor-
réncia de fraudes praticadas anteriormente, esse contrato sera nulo. Em que pese
a nulidade, as parcelas da obra que porventura tenham sido executadas deverdao
ser preservadas. Contudo, esse contrato deve continuar a produzir efeitos? Ou
a administragdo devera sustar os seus efeitos, buscando a contratagdo do rema-
nescente de obra na forma do art. 90, §7° da Lei n° 14.133/2021°?

Numa hipé6tese como a construida acima, entendemos que, no processo de pon-
deragdo, o principio da legalidade deveria prevalecer, ja que ndo ha falar-se
em seguranca juridica da empresa punida, ausente que esta a sua boa-fé. Além
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disso, o interesse ptblico reside na efetividade da penalidade aplicada. A exis-
téncia de eventual prejuizo ao erdrio, in casu, ndo seria capaz de por o interesse
da administracdo acima do interesse publico.

Com efeito, a lei determina que as partes sejam devolvidas, tanto quanto pos-
sivel, ao seu status quo ante, o que dependera de diversos fatores, dentre eles o
tipo de contrato, o tempo de contrato, o volume de servicos prestados e de ou-
tros fatores que sé poderdo ser avaliados em cada caso concreto. Sendo assim,
os efeitos do ato nulo ainda pendentes de exaurimento deverdo, em regra, ser
desfeitos ou obstados, a fim de que os efeitos danosos das nulidades ndo se am-
pliem apds a sua declaracdo, e para que o estado de legalidade se restabeleca.

Quando houver efeitos do ato ou do contrato impossiveis de desconstituicao
ou quando se decidir pela estabilizacdo dos seus efeitos é que a solucdo sera
baseada no equivalente, ou seja, na recomposicdo dos prejuizos. Dessa forma,
todos os prejuizos que se apresentarem na forma de danos emergentes deverdo
ser ressarcidos ao contratado ou a terceiro, sem prejuizo da apuragao de respon-
sabilidade e da aplicacdo das penalidades cabiveis.

Nesse sentido, em 2008, ja decidiu o TCU:

Caso a anulagdo da licitagdo ocorra posteriormente a assinatura do contrato,
este devera ser anulado, visto que a nulidade da licitacdo induz a nulidade do
contrato nos termos do art. 49, § 2°, da Lei n° 8.666/1993, garantido “o direito
ao contraditorio e a ampla defesa dos interessados” de acordo com o § 3° do
citado artigo, observada, também, a necessidade de se indenizar o contratado
pelo que houver executado e por outros prejuizos, desde que ndo lhe sejam
imputéveis, como preceitua o art. 59 da referida lei (Acérddo 1904/2008 —
Plenério. Rel. Raimundo Carreiro) (BRASIL, 2008, p. 10).

3.3.1 Eficacia diferida da decisao

O § 2° do art. 148 traz grande inovagdo juridica da mais alta relevancia para o
tratamento das nulidades dos contratos administrativos. O dispositivo instituiu
a possibilidade de projetar os efeitos da declaracao de nulidade dos contratos
para um momento futuro. O instituto assemelha-se ao da modulacao de efeitos,
previsto na Lei n° 9.868/1999, que autoriza o STF a conferir eficicia diferida as
suas decisOes em controle concentrado de constitucionalidade.
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Portanto, ao declarar a nulidade do contrato, a autoridade, em moldes muito
parecidos aos da modulagdo de efeitos, podera conferir eficicia futura a sua
decisdo. Portanto, a autoridade competente, mesmo declarando a nulidade do
contrato, podera impor um prazo de diferimento da eficacia a sua decisao, para
que a administracdo possa realizar nova contratacdo sem que haja descontinui-
dade das atividades administrativas.

Esse instrumento implica a possibilidade de a autoridade modular os efeitos
das suas decisoes, o que entendemos como uma forma de “customizacao” dos
efeitos da proclamacdo das nulidades. Ao possibilitar o diferimento da efica-
cia da decisdo por até 1 ano, em verdade, o legislador possibilitou conferir
efeitos ex nunc a decisdo, e mais; possibilitou que os efeitos ex nunc sejam

projetados para uma data futura.

Vale ressaltar que a lei ndo estabeleceu requisitos claros para o uso do instituto,
mas nao se pode perder de vista a sua excepcionalidade. O legislador definiu
apenas que a medida se destina a garantir a continuidade da atividade adminis-
trativa. Com isso, conclui-se que a modulacdo dos efeitos visa a garantir que
ndo haja uma paralisacdo das atividades da entidade contratante, o que nao se
confunde com a simples continuidade da execucdo do objeto.

Com isso, entendemos essa forma de modulagdo de efeitos como um instru-
mento de efetivacdo do principio da continuidade do servico publico, ou seja,
como uma forma de garantir que a coletividade ndo sofra com a paralisacao
dos servicos.

Dessa forma, a autoridade podera valer-se da modulagdo de efeitos, quando
a nulidade reconhecida recair sobre contrato de grande importancia para o
desempenho das atividades fins do 6rgdo contratante, como forma de garantir
que a coletividade ndo seja prejudicada pela interrup¢do dos servicos presta-
dos. A titulo de exemplo, imagine-se a declaracdo de nulidade de um contrato
de prestacdo de servicos de manutencdo de viaturas da Policia Rodoviaria
Federal. Por se tratar de contrato ligado a atividade fim do érgdo contratante,
insusceptivel de interrupgdo, caberia o diferimento da eficicia da decisdo, ga-
rantindo tempo para que seja diligenciada uma nova contratacdo sem prejuizo
as atividades do érgao.

Alei prevé que o prazo maximo da postergacdo da eficacia da decisdo é de 6 me-
ses, prorrogavel por igual periodo uma tinica vez. A autoridade competente, por-
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tanto, terd um prazo razoavel para providenciar a nova contratacdo. Apds o tér-
mino do prazo e da prorrogacao, a decisdo que declarou a nulidade do contrato
produzira os seus normais efeitos. Entretanto, ndo se pode perder de vista que,
por aplicacao direta do art. 147, a autoridade administrativa podera deliberar pela
manutencdo dos efeitos do ato ou contrato nulo definitivamente.

4 Conclusao

Portanto, partindo-se de uma analise constitucional do regime das nulidades dos
contratos administrativos, instituido nos arts. 147 a 149 da Lei n° 14.133/2021,
embora orientado pelos avancos proporcionados pelos arts. 20 e 21 da LINDB,
carece de uma interpretacdo que lhe dé conformidade com a Constituicao Fe-
deral. O art. 147 é claramente iluminado pela ideia do consequencialismo juri-
dico, consagrado pela LINDB. Nesse sentido, a decisdo administrativa, contro-
ladora ou judicial, ainda que fundada em valores abstratos, devera ser sempre
concreta, ou seja, 0 processo decisorio, além de consagrar a forca normativa
dos principios, devera levar em consideracdo as consequéncias concretas da
decisdo a luz do interesse publico.

Entretanto, o art. 147 da Lei n° 14.133/2021 instituiu um rol de incisos es-
tabelecendo “valores” considerados relevantes para o legislador e que, sem
prejuizo de outros, deverdo ser levados em conta nas decisdes sobre declaracao
de nulidade do contrato ou sobre a suspensdo da sua execugdo. Ao longo dos
onze incisos do art. 147, o legislador intentou dirigir o olhar do operador do
direito para aspectos ligados aos interesses econdmicos da administracdo, ou
seja, buscou-se que o consequencialismo da decisdo se volte para os prejuizos
ao erario que podem advir do reconhecimento das nulidades. Ndo objetivando
contestar a importancia do critério eleito pelo legislador, ja que é demais sa-
bido que as necessidades publicas sdo infinitas e os recursos escassos, ousamos
criticar a utilizagdo do critério financeiro como o ponto central de reflexdo nas
decisdes sobre nulidades.

O ponto central do olhar do operador do direito deve ser o Interesse publico
(com “I” maitsculo), que é algo absolutamente distinto do interesse da ad-
ministragdo. A supervalorizacdo do critério econémico enfraquece, perigo-
samente, o principio da legalidade e fomenta o surgimento de decisdes uti-
litaristas, calcadas nos interesses pessoais da autoridade detentora do poder
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decisorio. A finalidade dltima do consequencialismo juridico é garantir de-
cisdes alinhadas com o interesse piblico que brota do caso concreto, e ndao
de possibilitar o abandono de valores constitucionais, como se tais valores
integrassem a zona de discricionariedade do gestor, controlador ou juiz.

A centralidade do critério econdmico, nas decisoes sobre nulidades, representa
uma inversdo de valores capaz de degenerar o consequencialismo juridico, nos
termos em que positivado na LINDB, em simples e indesejado utilitarismo,
abrindo portas e janelas para o arbitrio e enfraquecendo o Estado de Direito.
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Qualificacao técnico-operacional:
evolucao normativa e reflexoes
juridicas sobre o carater subsidiario
da exigencia de experiéncia

pretérita da pessoa juridica no ambito
da Lei n° 14.133/2021

Murilo Melo Vale***

1 Introducao

A Constituicao da Republica de 1988, em seu art. 37, XXI, que prevé a obriga-
toriedade de realizacdo de licitagdo para as aquisi¢des publicas, traz expressa-
mente a limitacdo de que a lei “somente permitira as exigéncias de qualificacdo
técnica e econdmica indispensdveis a garantia do cumprimento das obrigacdes”
(BRASIL, 1988).

A obrigatoriedade do procedimento licitatorio é atrelada sempre a um relevante
objetivo financeiro: a busca da proposta capaz de trazer um resultado de con-
tratacdo mais vantajosa. Contudo, mesmo se estivesse diante de uma rigorosa
pesquisa de mercado que indicasse o fornecedor — ou prestador de servicos —
detentor da proposta mais economicamente vantajosa do mercado, ainda assim
a licitacdo seria medida obrigatéria também em fun¢do de um objetivo repu-
blicano: a de oportunizacao de todos contratarem com a administracdo ptblica.

Esse objetivo, intimamente conectado com o principio da isonomia, é que traz

contornos para o dever principiolégico de que a administragdo ptblica tome

214 Doutor e mestre em direito administrativo pela Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG).
Pés-graduado lato sensu em direito publico. Ex-professor de direito administrativo e gestdo pu-
blica da UFMG e professor visitante da Universidade de Coimbra, em Portugal. Professor na area
de direito publico em diferentes instituicdes de ensino. Vice-presidente da Associacdo Mineira de
Direito e Economia (AMDE) e secretario-geral da Comissdo de Direito Administrativo da Ordem
dos Advogados do Brasil (OAB/MG). E autor de livros na area do Direito Administrativo e tem
diversas publica¢des em revistas e periddicos de abrangéncia nacional.
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medidas que ampliem, ao méaximo, a concorréncia (principio da ampla concor-
réncia). Quanto maior a concorréncia, mais prestigiado sera o principio da iso-
nomia (maior oportunizacao de todos contratarem com o poder publico), bem
como maior sera a probabilidade de se candidatarem propostas mais vantajosas
para o Estado (busca da proposta mais vantajosa).

No liame da competitividade, as exigéncias de qualificacdo técnica assumem
grande litigiosidade. Se é dever constitucional que as exigéncias de qualificagdo
técnica devem se restringir a garantia do cuamprimento das obrigacdes, entdo, a
administracao publica deve se limitar ao minimo possivel. Superada essa bar-
reira, estar-se-ia diante de um ato restritivo a competitividade. Mas qual seria
esse minimo passivel de ser exigido? E quando definir que determinada exigén-
cia de qualificacdo técnica é indispensavel para o cumprimento da obrigacdo?

Ha vozes eventuais que propagam equivocadamente que a defini¢do dos requi-
sitos de qualificacdo técnica é uma prerrogativa discriciondria da administra-
¢d0.2!> Como pode ser discricionaria, se ha a obrigacdo da exigéncia do minimo
possivel e da vedacao de atos restritivos a competitividade? A “justa medida”
seria, por isso, um ato vinculado do gestor publico. A Lei n® 14.133/2021 traz a
previsdo da possibilidade de exigéncias de qualificacdo técnica do profissional,
como da pessoa juridica, em seu art. 67, bem como apresenta limites para essa
exigéncia no ambito das licitacoes.

Contudo, mesmo que haja um campo legal de delimitacdo de exigéncias de
qualificacdo técnico-profissional e qualificacdo técnico-operacional, o tema as-
sume uma maior proeminéncia, quando se busca compreender parametros para
a exigéncia de capacidade técnica da pessoa juridica, ao lado da exigéncia da
qualificacdo técnica dos profissionais que a compdem, especialmente no tocante

a experiéncia pretérita.

Em que momento poderia legitimamente exigir a experiéncia pretérita como
averiguacdo da capacidade operacional da pessoa juridica, quando também
se exige a experiéncia pretérita do profissional? Quando o objeto contratual

215 Por exemplo, veja trecho da seguinte decisdo do Tribunal de Justica do Maranhdo: “4. No que
atine a exigéncia de experiéncia em idéntico objeto da licitagdo é preciso que se destaque que
a previsao editalicia encontra-se no dmbito no poder discriciondrio da administracao publica.
5. Para evitar o descumprimento do contrato ou problemas na sua execucao é que a administragao
publica estabelece critérios, esclareca-se, de ordem objetiva, a exemplo da exigéncia de experién-
cia anterior” (BRASIL, 2015).
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demandar. Mas seria possivel aferir de forma mais objetiva essa situagao?
Isso assume maior proeminéncia considerando que, na analise da qualifica-
¢do técnico-operacional, busca-se também verificar uma situacdo presente,
e ndo passada, através de constatacdo da existéncia de equipamentos e apa-
relhagens necessarios para a execucdo dos servigos e composicdo atual de
equipe de profissionais adequada.

Este capitulo buscara contribuir um pouco com o tema, ao trazer reflexdes sobre
parametros para a exigéncia da qualificacdo técnico-operacional, especialmente
a dimensdo da experiéncia pretérita da empresa, como requisito para poder par-
ticipar de um certame licitatorio.

Para tanto, pretende-se fundamentar o que, a nosso ver, evidencia o carater ex-
cepcional e subsidiario da exigéncia da experiéncia pretérita da pessoa juridica:
somente podera ser exigida quando os demais requisitos de qualificacdo técnica
ndo forem suficientes para trazer seguranca a afericao da aptiddo minima para
execucdo do objeto contratual.

Apo6s a compreensdo da disciplina legal sobre a habilitagdo técnica na Lei
n° 14.133/2021, o presente trabalho ird perpassar pela evolucao normativa da
qualificacdo técnica no ordenamento juridico brasileiro, bem como, ao lado dos
fundamentos doutrinarios favoraveis a sua exigéncia, pretender-se-a abordar
alguns contrapontos a exigéncia da experiéncia pretérita da pessoa juridica, para
melhor trazer elementos juridicos que evidenciam o carater subsidiario dessa

dimensao da capacidade técnico-operacional.

2 A qualificacdo técnico-profissional e qualificacao
técnico-operacional na Lei n° 14.133/2021

Para resguardo da boa execugdo do contrato a ser firmado pela administracao
publica, é imprescindivel que haja a confirmacdo da qualificacdo técnica do
proponente, ndo se tratando de uma mera opcao discricionéria do gestor pu-
blico. Se, para a execucdo do contrato, é necessario um determinado perfil de
contratado, é importante o resguardo para que a futura contratacdo seja bem
executada, especialmente diante do dever de isonomia, que implica no dever de
oportunizacdo de todos contratarem com a administracdo publica.

Nesse sentido, Cintra do Amaral bem pontua o seguinte:
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Nao encontramos absolutamente nenhum argumento favoravel a licitacdo pu-
blica aberta a todos e admitimos sem reserva o ponto de visto segundo o qual,
quando a licitagdo faz apelo a concorréncia, é absolutamente essencial que,
para cada empreendimento licitado, a concorréncia publica se limite as em-
presas cuidadosamente escolhidas em fungdo da importancia e da natureza das
obras, e reconhecidamente capazes de empreitar e executar o trabalho com os
necessarios requisitos de qualidade (apud FURTADO, 2015, p. 300).

Considerando a necessidade de se ampliar a concorréncia — pedra de toque do
procedimento licitatério —, a exigéncia de qualificacdo técnica deve ser objeto
de verificacdo e proposicdo motivada,*® devendo sempre ser exigida na exata
medida do necessario (principio da proporcionalidade). Por isso, as exigéncias
de qualificagdo técnica deverdo ser menos ou mais abrangentes, a depender do
objeto a ser contratado, assumindo uma proeminéncia maior em contratos de
prestacao de servicos, obras e servicos de engenharia.

Com o intento de delimitar os requisitos técnicos que podem ser exigidos
nas licitagOes, é consabido que as exigéncias de qualificagdo técnica somente
podem se restringir as hipéteses descritas em lei. Essa condicdo se deve ndo
apenas por imperativo do principio da legalidade estrita da administracdo pu-
blica, mas, especialmente, em vista do resguardo ao principio da ampla con-
corréncia e da isonomia. E é isso que a Lei n° 14.133/2021 — em sintonia com
0 que ja dispunha a Lei n° 8.666/1993 — buscou prezar, ao dispor, no caput de
seu art. 67, que a “documentacao relativa a qualificagdo técnico-profissional e
técnico-operacional sera restrita a [...]” (BRASIL, 1993, grifo nosso).

Assim, a documentacao pertinente a qualificacdo técnico-profissional e técnico-
-operacional esta restrita as seguintes hipoteses descritas nos incisos do art. 67,
da Lei n° 14.133/2021, in verbis:

Art. 67. A documentacdo relativa a qualificagdo técnico-profissional e técnico-
-operacional serd restrita a:
I — apresentacdo de profissional, devidamente registrado no conselho profis-

sional competente, quando for o caso, detentor de atestado de responsabili-

216 Nesse sentido, o art. 18, inciso IX, da Lei n° 14.133/2021, determina que a fase preparatéria do
procedimento licitatério deve compreender “a motivacao circunstanciada das condigoes do edital,
tais como justificativa de exigéncias de qualificagdo técnica, mediante indicacdo das parcelas de
maior relevancia técnica ou valor significativo do objeto, e de qualificagdo economico-financeira,
justificativa dos critérios de pontuacdo e julgamento das propostas técnicas, nas licitagdes com
julgamento por melhor técnica ou técnica e preco, e justificativa das regras pertinentes a partici-
pacdo de empresas em consorcio” (BRASIL, 2021).
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dade técnica por execucdo de obra ou servico de caracteristicas semelhantes,
para fins de contratagdo;

I — certiddes ou atestados, regularmente emitidos pelo conselho profissional
competente, quando for o caso, que demonstrem capacidade operacional na
execucdo de servigos similares de complexidade tecnol6gica e operacional
equivalente ou superior, bem como documentos comprobatérios emitidos na
forma do § 3° do art. 88 desta Lei;

IIT — indicacdo do pessoal técnico, das instalagdes e do aparelhamento ade-
quados e disponiveis para a realizacdo do objeto da licitacao, bem como da
qualificacdo de cada membro da equipe técnica que se responsabilizara pelos
trabalhos;

IV — prova do atendimento de requisitos previstos em lei especial, quando
for o caso;

V - registro ou inscricdo na entidade profissional competente, quando for
0 €aso;

VI - declaracdo de que o licitante tomou conhecimento de todas as informa-
¢Oes e das condicOes locais para o cumprimento das obrigagodes objeto da li-
citacdo (BRASIL, 2021).

Dentre essas hipdteses, é importante delimitar o que seria exigéncia de qua-
lificacdo técnico-profissional e qualificacdo técnico-operacional. Usualmente,
faz-se referéncia a qualificacdo técnico-profissional quando se busca verificar a
experiéncia do profissional que compde o licitante (no caso de pessoa juridica)
ou do proprio licitante, se este for uma pessoa fisica. Assim, busca-se com-
preender a experiéncia do individuo ou conjunto de individuos que fazem parte
do licitante, em virtude de sua atuacdo prévia profissional ou de seu conheci-
mento técnico-cientifico.

Por outro lado, a qualificagdo técnico-operacional — também referenciado como
qualificacdo técnico-empresarial — consubstancia no conjunto de qualidades
técnicas atribuidas a pessoa juridica do licitante. Como pontua Margal Justen
Filho (2021, p. 811), a “qualificacdo técnico-empresarial consiste na titularidade
pelo sujeito licitante de equipamento e pessoal necessarios e de experiéncia
anterior compativel com a execugdo da prestacdo objeto da futura contratagdo”,
sendo que se trata de “um atributo da organizacdo empresarial, considerada
como uma unidade estruturada para o desempenho de atividades dotadas de um
grau de especificidade”.

Em suma, a qualificacdo técnico-profissional é atinente a capacidade técnica
do profissional, enquanto pessoa fisica; a qualificacdo técnico-operacional,
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por sua vez, é concernente a capacidade técnica da pessoa juridica, visto
como uma organizagdo em que se reunem pessoas, procedimentos, equi-
pamentos e uma universalidade de qualidades que existem apenas quando
“envelopadas” em um todo empresarial.

Nesse sentido, o inciso I, do art. 67, da Lei n° 14.133/2021, refere-se a uma
hipétese de qualificacdo técnico-profissional, pois trata da possibilidade de se
exigir a existéncia de profissional “detentor de atestado de responsabilidade
técnica por execucdo de obra ou servico de caracteristicas semelhantes, para
fins de contratagdo”. Nesse caso, ao mencionar “atestado de responsabilidade
técnica”, o dispositivo esta se referindo exclusivamente a profissionais de enge-
nharia, arquitetura e urbanismo, que sdo os profissionais que detém os referidos
atestados (JUSTEN FILHO, 2021, p. 821).

O inciso II, do art. 67, da Lei n° 14.133/2021, por sua vez, trata de hipo6tese
de qualificacdo técnico-operacional, pois faz referéncia a certidoes e atestados
que “demonstrem capacidade operacional na execucdo de servigos similares de
complexidade tecnoldgica e operacional equivalente ou superior”. Cabe pontuar
que, por mais que se refira a “servigos”, tal requisito abrange outros objetos con-
tratuais, como o fornecimento e obras, especialmente em vista da interpretagao
sistemadtica com o §3°, do mesmo dispositivo. Se estamos diante da “capacidade
operacional”, entende-se, portanto, a capacidade de operacdo da organizacao
empresarial, e ndo da competéncia técnica do individuo que a compde.

Ainda, cabe ressaltar que a mencao a atestados ou certiddes “regularmente
emitidos pelo conselho profissional competente, quando for o caso” esta ei-
vada de erro material, pois quem realiza a emissdo do atestado é o contratante
do objeto contratual que o licitante pretende atestar; o conselho profissional
competente, nos casos de obras e servicos de engenharia, apenas registra o
referido atestado emitido pelo tomador do servico, e ndo faz qualquer emissao
de atestado (JUSTEN FILHO, 2021, p. 827).

Adicionalmente, o §3°, do art. 67, dispoe que:

Salvo na contratacdo de obras e servicos de engenharia, as exigéncias a que
se referem os incisos I e II do caput deste artigo, a critério da administragdo,
poderdo ser substituidas por outra prova de que o profissional ou a empresa
possui conhecimento técnico e experiéncia pratica na execucdo de servico de
caracteristicas semelhantes, hipotese em que as provas alternativas aceitaveis

deverdo ser previstas em regulamento (BRASIL, 2021).
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Isso significa que é possivel haver outras formas de comprovacao de que o pro-
fissional ou a pessoa juridica possua conhecimento técnico e experiéncia pratica
na execucao de servico de caracteristicas semelhantes, conforme ficar definido
em regulamento, como pode ser o caso de se exigir uma certificacdo especi-
fica. Assim, outras formas de qualificacdo técnico-profissional e qualificacdo
técnico-operacional podem ser previstas em regulamentos, nao se restringindo
apenas a afericao de experiéncia pretérita bem-sucedida.

O inciso III, do art. 67, da Lei n® 14.133/2021, apresenta uma hipo6tese mista de
qualificacdo técnico-profissional e técnico-operacional, na medida em que per-
mite exigir a indicacdo “do pessoal técnico, das instalagGes e do aparelhamento
adequados e disponiveis para a realizacao do objeto da licitacdo, bem como da
qualificacdo de cada membro da equipe técnica que se responsabilizara pelos
trabalhos”. Para Margal Justen Filho (2021, p. 851 et seq.), essa hip6tese ndo
seria tipicamente um requisito de habilitacdo técnica, mas uma verificacdo de
cumprimento de condi¢des contratuais para a execugao do servico.

Todavia, assumindo o pressuposto de que a qualificacdo técnica implica a veri-

A2

ficacdo de uma “aptiddo” para a execucao do objeto do contrato, e considerando
que tais requisitos de qualificacdo técnica devem permanecer durante toda a
execucdo contratual, advoga-se que esse é um importante requisito de habili-
tacdo técnica a ser, ndo apenas indicado, como também objeto de avaliacdo e,
consequentemente, de inabilitacdo, caso seja possivel constatar a impossibili-
dade de atendimento da indicacdo de disponibilidade profissional e operacional

exigidos.

Tanto é assim que o §8° do referido art. 67, dispoe sobre a possibilidade de
exigéncia “da relacdo dos compromissos assumidos pelo licitante que impor-
tem em diminuicdo da disponibilidade do pessoal técnico referido nos incisos
I e IIT do caput deste artigo”. Logo, a preocupacao da disponibilidade é me-
dida essencial para o resguardo da tutela da qualificacdo técnico-profissional
e técnico-operacional.

O inciso IV, do art. 67, da Lei n° 14.133/2021, ndo elenca nenhuma hipotese
especifica de qualificacdo técnica, mas pode ter duas leituras. Primeiro, a
indicacdo de “prova do atendimento de requisitos previstos em lei especial”
implica que a lei especial pode prever condi¢des de execucdo, que podem ser
utilizadas para fins de qualificacdo técnico-profissional e técnico-operacional,
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ndo se resumindo as hipéteses descritas nesse dispositivo. Essa disposicao
busca, desse modo, dar énfase ao carater taxativo das hipoteses legalmente
previstas para fins de habilitacdo. Segundo, a previsdo pode ampliar a parcela
de liberdade para que a administracdo publica possa exigir requisitos que
comprovem o cumprimento de normas regulatérias setoriais, previsto em leis
especiais, quando consubstanciem em um “minimo” necessario para o padrao
técnico que se exige para a execucdo do contrato.

O inciso V, do art. 67, da Lei n® 14.133/2021, prevé a possibilidade de se exi-
gir o “registro ou inscricdo na entidade profissional competente, quando for
o caso”. Porém, é importante registrar que, se for o caso de o contrato en-
volver uma atividade regulamentada, sera indispensavel essa demonstragao de
registro na entidade competente; contudo, se a lei ndo demandar o registro da
atividade em entidade profissional competente, entende-se que sera proibida
essa exigéncia, sob pena de violagdo ao principio da livre iniciativa (JUSTEN
FILHO, 2021, p. 854).

Ao lado de varias discussdes sobre parametros para exigéncia da qualificagao
técnica nas licitagdes, importa frisar, novamente, que a prévia delimitacdo legal,
acerca do rol de documentacdo passivel de ser exigida, ndo implica em liber-
dade do gestor quando da defini¢do desses requisitos.

Ha limites que devem ser respeitados, considerando que, conforme expresso
no art. 62, da Lei n° 14.133/2021, a “habilitacdo é a fase da licitacdo em que
se verifica o conjunto de informacoes e documentos necessarios e suficientes
para demonstrar a capacidade do licitante de realizar o objeto da licitacdao”. Isso
implica dizer que se deve exigir o minimamente necessario.

Se a exigéncia for maior do que esse patamar minimo, certamente estar-se-ia
diante de um ato restritivo?'’ a competitividade, violando, por isso, os objeti-
vos da licitacdo. Nado é por menos que a Lei n° 14.133/2021 exige que haja “a
motivagdo circunstanciada das condig¢des do edital, tais como justificativa de
exigéncias de qualificacdo técnica, mediante indicacdo das parcelas de maior
relevancia técnica ou valor significativo do objeto [...]” (art. 18, IX, da Lei
n° 14.133/2021).

217 Pontua-se que a Lei n° 14.133/2021 dispde: “Art. 9° E vedado ao agente ptiblico designado para
atuar na area de licitacOes e contratos, ressalvados os casos previstos em lei: I — admitir, prever,
incluir ou tolerar, nos atos que praticar, situacdes que: a) comprometam, restrinjam ou frustrem
o carater competitivo do processo licitatério, inclusive nos casos de participacdo de sociedades
cooperativas” (BRASIL, 2021).
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Nesse contexto, por mais que a Lei n® 14.133/2021 tenha demarcado algumas
limitacGes a fungdo do gestor piblico em definir os requisitos de habilitagdo
— Pp. €X., a indicacdo do que se considera como parcela de maior relevancia ou
valor significativo do objeto, ou do limite de 50% para exigéncia de quanti-
dades minimas das parcelas de maior relevancia —, ndo ha uma delimitacao
de parametros legais para definir o que seja adequado ou necessario para a
exigéncia da qualificacdo técnica, especialmente a técnico-operacional, dei-
xando ao crivo de proporcionalidade do referido gestor quando da definigao
das condigdes de participacao.

3  Histdrico acerca da exigéncia de qualificacao técnica
no ordenamento juridico

A preocupacao legislativa para que os contratos celebrados pelo poder publico
sejam garantidamente firmados com licitantes capacitados para execucdo do
objeto contratual é antiga, sendo possivel constatar essa caracteristica desde as
primeiras regras definidoras de procedimentos de aquisicdo criados no Império.

O Decreto n°® 2.926/1862, considerado o primeiro diploma legal sobre licita-
¢oOes no Brasil (LIMA, 2014), regulamenta o procedimento de “arrematacao
de servigos”, a serem conduzidos pelo Ministério da Agricultura, Comércio e
Obras Publicas. Nesse procedimento, definiu-se que todos os concorrentes in-
teressados as arrematagoes de obras publicas “deverdo apresentar previamente
atestados que abonem sua capacidade”, sendo estes dispensaveis para contra-
tos de “fornecimento de materiais, trabalhos de extracdo de pedras ou terras e
formacdo de aterros, cuja importancia for menor de 10:000$000 (dez contos de
réis)” (art. 11).%'8

Posteriormente, as licitagdes, antes chamadas apenas de “concorréncia”, pas-
saram a ser matéria de interesse do direito financeiro, caso em que o procedi-
mento para a Unido passou a ser regulamentado pelo Codigo de Contabilidade
Publica da Unido (Decreto n° 4.536, de 28 de janeiro de 1922). Nesse diploma
legal, apés a fixacdo das condic0es estipuladas em editais publicados no diario

218 Decreto n°® 2.926/1862: “Art. 11. Todos os concurrentes & arrematacoes de obras publicas deverao
apresentar preliminarmente attestados que abonem sua capacidade, e offerecer fianca idonea ou
caugdo, na conformidade do art. 3°. Os attestados de capacidade ndo serdo exigidos para os for-
necimentos de materiaes, trabalhos de extraccao de pedras ou terras e formacao de aterros, cuja
importancia for menor de 10:000$000” (BRASIL, 1862) [sic].

317



NOVA LEI DE LICITAGOES E CONTRATOS

oficial, estabeleceu-se a obrigatoriedade de primeiro se verificar “a idoneidade
dos concorrentes” antes da andlise da proposta mais baixa (art. 50, §1°, do
Decreto n° 4.536, de 28 de janeiro de 1922).%* Para o que se chamou de “for-
necimentos ordindrios”, estabeleceu-se um procedimento de “concorréncias
permanentes”, com a possibilidade de prévio cadastro dos proponentes nas
“contabilidades dos ministérios”, acompanhado das informag¢oes necessarias ao
julgamento da idoneidade do proponente (art. 52, do Decreto n° 4.536/1922).220

s

A expressdo “idoneidade do proponente” é apresentada de maneira genérica
pelo Cddigo de Contabilidade da Unido, sem que tenha uma definicdo no
mesmo diploma legal. Porém, evidenciou-se que, com a expressdo, buscou-se
o resguardo da capacidade de execucdo do objeto contratual, o que abrange-
ria sua capacidade técnica. A referéncia a essa expressao [capacidade técnica]
somente é realizada nesse Codigo, quando se busca resguardar a admissdo de
pessoal para o “quadro do pessoal da Diretoria Central de Contabilidade da
Reptiblica” (art. 105).

O Decreto-lei n° 200/1967 trouxe um maior detalhamento e autonomizacao
da fase de habilitacdo dos certames licitatérios, assumindo contornos mais se-
melhantes ao que se vislumbra na Lei n° 8.666/1993 e na Lei n° 14.133/2021,
quanto ao rito para verificacdo de aptiddo a execucdo dos contratos. Contudo,
ndo estabeleceu qualquer separacdo quanto a verificacdo da experiéncia preté-
rita da pessoa juridica (qualificagdo técnico-operacional) e do profissional que a
compoe (qualificagdo técnico-profissional), conforme se verifica de seus artigos

219 Decreto n° 4.536/1922: “Art. 50. A concurrencia publica far-se-a por meio de publicac¢do no Diario
Official, ou nos jornaes officiaes dos Estados, das condigoes a serem estipuladas e com a indica-
¢do das autoridades encarregadas da adjudicagdo, do dia, hora e logar desta. § 1° Verificada, em
primeiro logar, a idoneidade dos concurrentes, sera escolhida, salvo outras razoes de preferencia
antecipadamente assignaladas no edital, a proposta mais barata, que nao podera exceder de 10%
os pregos correntes da praga. § 2° Aos concurrentes sera licito reclamar contra a inclusdo ou ex-
clusao de qualquer concurrente na lista de idoneidade, mediante prova dos factos que allegarem”
(BRASIL, 1922) [sic].

220 Decreto n°® 4.536/1922: “Art. 52. Para os fornecimentos ordinarios as reparti¢des publicas, podera
o governo estabelecer o regimen de concurrencias permanentes, inscrevendo-se, nas contabilida-
des dos Ministerios e nas reparticoes interessadas nos fornecimentos, os nomes dos negociantes
que se propuzerem a fornecer os artigos de consumo habitual, com a indicacdo dos precos offere-
cidos, qualidade e mais esclarecimentos reputados necessarios. §1° A inscripgdo far-se-4 mediante
requerimento ao chefe da reparticdo ou ao ministro, conforme determinacao regulamentar, acom-
panhado das informagoes necessarias ao julgamento da idoneidade do proponente, indicagdo dos
artigos e precos dos fornecimentos pretendidos. §2° Julgada dentro de 10 dias a idoneidade do
proponente, serd ordenada a sua immediata inscripgao si este se subordinar 4s condicoes exigidas
para o fornecimento” (BRASIL, 1922) [sic].
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127, §2° e 131.22! A Lei Federal n° 6.946/1981 (que atualiza os valores para
a definicdo da modalidade da licitagdo), por conseguinte, também mantém a
mencao mais abrangente realizada pelo Decreto-lei n° 200/1967, sobre a “ca-
pacidade técnica”.

Com a edicdo do Decreto-lei n° 2.300/1986 — lei geral sobre licitacdes e con-
tratos no ambito da administracdo publica direta e autarquica federal até a vi-
géncia da Lei n° 8.666/1993 —, delimitou-se, no art. 25, §2°, a documentacdo a
ser exigida para fins de averiguacao da capacidade técnica do licitante, a qual
consistira em (a) registro ou inscricdo na entidade profissional competente;
(b) comprovacao de aptidao para desempenho de atividade pertinente e com-
pativel, em quantidades e prazos com o objeto da licitagdo, e indicacdo das
instalacoes e do aparelhamento técnico adequado e disponivel para a realizacao
do objeto da licitagdo; e (c) prova do atendimento de requisitos previstos em lei
especial, quando for o caso.

Entretanto, em semelhanca as disposi¢des legais anteriores, o Decreto-lei
n° 2.300/1986 nao trouxe qualquer disposicdo quanto a possibilidade de
exigéncia de experiéncia pretérita da pessoa juridica (qualificacdo técnico-
-operacional) e do profissional (qualificacdo técnico-profissional), cuja di-
ferenciacdo veio apenas a ser objeto do Projeto de Lei n® 1.491/1991, que

resultou na Lei n° 8.666/1993.

Contudo, a disposicdo referente a defini¢do da exigéncia da qualificacdo técnico-
-operacional foi vetada — conforme sera mais explicitado no préximo tépico —,
sendo que as normas legais gerais sobre licitagdes e contratos se mantiveram
omissas quanto a defini¢do e especificacdo desse requisito de experiéncia pre-
térita da pessoa juridica até que essa diferenciacdo tenha sido retomada na Lei
n° 14.133/2021, conforme regime juridico descrito no item anterior.

De todo modo, é importante mencionar que, anteriormente a Lei n° 8.666/1993,
ja se identificava, na doutrina administrativista, diferencas sobre as dimensoes

possiveis de serem exigiveis a titulo de “capacidade técnica”.

221 Decreto-lei n° 200, de 25 de fevereiro de 1967: “Art. 127 [...] § 2° Nas concorréncias, havera,
obrigatoriamente uma fase inicial de habilitacdo preliminar destinada a comprovar a plena quali-
ficacdo dos interessados para realizacdo do fornecimento ou execucdo da obra ou servigo progra-
mados. [...] Art. 131. Na habilitacdo as licitagdes, exigir-se-a dos interessados, exclusivamente,
documentacio relativa: I — A personalidade juridica. IT — A capacidade técnica. ITT — A idoneidade
financeira” (BRASIL, 1967).
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Nesse sentido, é paradigmatica e esclarecedora a classificagdo trazida por Hely
Lopes Meirelles (1977), o qual entendia ser possivel e necessario exigir a capa-
cidade técnica dos licitantes em trés aspectos: genérico, especifico e operativo
real. A capacidade genérica seria atinente ao registro profissional; a capacidade
especifica seria pertinente a exigéncia de capacidade de desempenho anterior e
pela existéncia de aparelhamento e pessoal adequados para execucdo do objeto;
e a capacidade técnica operativa se referia pela demonstracao da existéncia de
pessoal e aparelhamento préprio para a execucdo da obra ou servigo no momento
(MEIRELLES, 1997, p. 141). Para o autor, é possivel perceber que a natureza
da capacidade “operativa” remetia a capacidade organizacional — logo, da pes-
soa juridica —, com o intuito de resguardar que a execucdo do contrato possa ser
efetivada por profissionais adequados e disponiveis no momento, assim como
que se verifique que a pessoa juridica possua também “aparelhamento” e “equi-
pamentos” adequados e disponiveis para a execucdo do contrato.??

Nesse ponto, a “capacidade operativa real” de Hely Lopes Meirelles (1997) se
assemelha, em parte, ao que usualmente se entende como “qualificacdo técnico-

-profissional” e, em outro, como “qualificacdo técnico-operacional”.

Em primeiro lugar, usualmente se refere a “qualificacdo técnico-profissional
da pessoa juridica”, tal como menciona o art. 48, da Resolugdo CONFEA
n° 1.025/2009, como um conjunto de acervo técnico dos profissionais integran-

222 Para melhor visualizacdo da interpretacdo do autor, é conveniente transcrever sua digressao dou-
trinaria neste ponto: “Capacidade técnica é o conjunto de requisitos profissionais que o licitante
apresenta para executar o objeto da licitagdo. Essa capacidade pode ser genérica, especifica e
operativa, e sob todos esses aspectos pode ser examinada pela administracdo, na habilitacdo para
licitar, desde que pedida no edital sua comprovacao. Comprova-se a capacidade técnica genérica,
pelo registro profissional; a capacidade técnica especifica, por atestado de desempenho anterior
e pela existéncia de aparelhamento e pessoal adequados para a execucdo do objeto da licitacdo;
a capacidade técnica operativa, pela demonstracdo da existéncia de aparelhamento e pessoal dis-
poniveis para a execugao do objeto da licitagdo constante do edital. E assim é porque o licitante
pode ser profissionalmente habilitado e ndo ter pessoal e aparelhamento préprios para a execugao
da obra, do servico ou do fornecimento; pode ser habilitado e ter aparelhamento e pessoal ade-
quados para a execucao do objeto da licitagdo, em principio, mas ndo ter esse equipamento e
pessoal disponivel no momento, para a execugao da obra, do servico ou do fornecimento solici-
tado, por esta exaurida a sua capacidade operativa real. Isso ocorre frequentemente, quando as
empresas comprometem o seu pessoal e equipamento em obras, servicos ou compras acima de
suas possibilidades efetivas de desempenho, ja estando absorvidos por outros contratos. Diante
dessa realidade, é licito a administracao nao so verificar a capacidade técnica tedrica do licitante,
como a capacidade técnica efetiva de execugdo, capacidade essa que se convencionou chamar de
operativa real. Advirta-se que grande parte dos insucessos dos contratantes, na execucao do objeto
contratado, decorre da falta de capacidade operativa real, nao verificada pela administragdo na
fase propria da licitacdo, que é a habilitacao dos interessados. Pode e deve, portanto, a adminis-
tracao exigir comprovacao da capacidade técnica do licitante, nos seus trés aspectos: geneérico,
especifico e operativo real” (MEIRELLES, 1977, p. 140 et seq.).
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tes do quadro técnico de uma organizacdo empresarial. Nesse ponto, verifica-se
que a andlise de capacidade técnica é operativa, pois busca-se verificar a exis-
téncia de pessoal adequado para a execuc¢ado da obra ou servico.

Por outro lado, na definicdo da qualificacdo técnico-operacional inclui-se tam-
bém a verificacdo da capacidade operativa pela existéncia de instalacdes e apa-
relhamento adequados (ex vi do art. 67, III, da Lei n° 14.133/2021), caso em
que se busca resguardar a capacidade operativa real, consoante a classificagdo
apresentada por Hely Lopes Meirelles (1977). A identificacdo dessa exigéncia
como uma espécie de qualificacdo técnico-operacional é clara na Instrugdo Nor-
mativa MPOG n° 5/2017 (item 10.6, alinea “a”, do Anexo VII-A). Isso também
é a orientacdo do Tribunal de Contas da Unido.**

O fato é que nunca foram muito estanques e claros os limites de definicao
e exigéncia de requisitos de qualificacdo técnico-operacional, especialmente
quanto ao escopo de exigéncia da experiéncia pretérita da pessoa juridica, o
que tem despertado inseguranca e dtvidas sobre a conveniéncia e adequagao de
determinadas exigéncias, especialmente levando em consideragdo o principio
da ampla concorréncia.

4  Vetos presidenciais a exigéncia de qualificacao
técnico-operacional na Lei n° 8.666/1993 e
fundamentos doutrinarios e jurisprudenciais
favoraveis a sua exigéncia

A Lein®8.666/1993 surgiu da aprovacao parcial do Projeto de Lei n® 1.491/1991
(n° 59/1992 do Senado Federal), cujo escopo foi regulamentar o art. 37, XXI,
da CF/1988. No projeto de lei submetido a votacdo, constava, em seu art. 30,
8§ 1°, alinea b, e §7°, a seguinte redacdo:

223 Segundo o Tribunal de Contas da Unido, capacidade técnico-operacional serd comprovada me-
diante “apresentacdo de atestado de aptiddo para desempenho de atividade compativel com o
objeto da licitacdo, em caracteristicas, quantidades e prazos; indicacdo das instalagdes, do apare-
lhamento e do pessoal técnico adequados e disponiveis para a realizacdo do objeto da licitacao;
qualificacdo de cada um dos membros da equipe técnica que sera responséavel pela execucdo do
objeto” (BRASIL, 2010, p. 383 et seq).
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Art. 30. A documentagdo relativa a qualificacdo técnica limitar-se-a a: [...]

IT — comprovacao de aptidao para desempenho de atividade pertinente e com-
pativel em caracteristicas, quantidades e prazos com o objeto da licitacdo, e
indicacdo das instalacdes e do aparelhamento e do pessoal técnico adequa-
dos e disponiveis para a realizacdo do objeto da licitagdo, bem como da qua-
lificacdo de cada um dos membros da equipe técnica que se responsabilizara
pelos trabalhos;

[...]

81° A comprovacao de aptidao referida no inciso II deste artigo, no caso de
licitagdes pertinentes a obras e servicos, serd feita por atestados fornecidos
por pessoas juridicas de direito piblico ou privado, devidamente certifica-
dos pela entidade profissional competente, limitadas as exigéncias a: [...]
b) quanto a capacitagdo técnico-operacional: comprovagao do licitante de ter
executado, no somatério de até 3 (trés) contratos minimos ndo superiores a
50% (cinquenta por cento) daqueles previstos na mensuragdo e exclusiva-
mente nas parcelas de maior relevancia ou de valor significativo, do objeto da
licitagdo, e a 50% (cinquenta por cento) das rela¢des quantitativos/prazo glo-
bal destas, admitida a soma de atestados quando referidos a um mesmo pe-
riodo, sem limites de contratos. [...]

8§ 7° A comprovacdo de capacidade técnico-operacional sera dispensada nas li-
citagGes cujo valor estimado for inferior a 50% (cinquenta por cento) do esta-
belecido na alinea b, do inciso I do art. 23 desta Lei (BRASIL, 1993).

A intencao inicial do projeto de lei que resultou na Lei n° 8.666/1993, como

visto, foi de limitar as exigéncias da capacitagdo técnico-operacional da forma

como prescrita na alinea b, do §1°, do art. 30, do diploma legal, a qual deve ser

dispensada na situacdo prevista no §7° do mesmo artigo.

No entanto, o presidente da Republica a época (Itamar Franco), acolhendo o

parecer da Advocacia-Geral da Unido, definiu por vetar tais dispositivos, com

base nos seguintes argumentos:
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Reconhecidamente, a competicdo entre possiveis interessados é principio in-
sito as licitagdes, pois somente ao viabiliza-la o poder ptiblico pode obter a
proposta economicamente mais vantajosa, barateando, assim, os precos de
suas obras e servigos.

Ora, a exigéncia de “capacidade técnico-operacional”, nos termos definidos
no primeiro dos dispositivos supra, praticamente inviabiliza a consecugdo
desse objetivo, pois segmenta, de forma incontornavel, o universo dos pro-

vaveis competidores, na medida em que, embora possuindo corpo técnico
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de comprovada experiéncia, uma empresa somente se habilita a concorrer se
comprovar ja haver realizado obra ou servico de complexidade técnica idén-
tica a que estiver sendo licitada.

Impde-se, assim, expungir do texto os dispositivos em foco, que, por possibi-
litarem possiveis direcionamentos em proveito de empresas de maior porte,

se mostram flagrantemente contrarios ao interesse ptiblico (BRASIL, 1993).

O intuito do legislador em permitir a exigéncia de requisitos de capacidade
técnico-operacional foi reinserido no Projeto de Conversdo n° 10, de 1994, da
Medida Proviséria n® 472/1994, com esta nova redacao:

Art. 30. [...]

IT — capacitagdo técnico-operacional: comprovacdo de o licitante ter exe-
cutado obras ou servicos em quantitativos e grandezas das relagdes quanti-
tativo/prazo global iguais ou superiores ao exigido no instrumento convo-
catorio, podendo ser considerado para os quantitativos o somatorio de até
trés contratos e para as grandezas das relagdes quantitativos/prazo global
o somatoério de quaisquer contratos, desde que referidos a um mesmo pe-
riodo, devendo essas exigéncias observar:

a) no caso de quantitativos, o limite maximo de cinquenta por cento das quan-
tidades estimadas na planilha orcamentaria da administracdo, restritas exclu-
sivamente as parcelas de maior relevancia técnica e valor significativo do ob-
jeto da licitagdo;

b) no caso das grandezas das relagoes quantitativas/prazo global das parce-
las referidas na alinea anterior, o limite maximo de cinquenta por cento das
relagdes estabelecidas em funcdo do prazo maximo necessario para realizagdo

da respectiva parcela, compativel com o prazo total de execucdo do contrato.

Contudo, essa nova tentativa de reinsercdo da exigéncia da qualificacdo técnico-
-operacional, através das modificacOes realizadas pela Lei n° 8.883/1994, foi
novamente vetada sob o argumento de que o “texto [vetado] reproduz aquele
que foi objeto de veto, quando da sancdo da Lei n° 8.666/1993, o que ndo
permite que seja agora sancionado, tendo em vista o disposto no art. 66, §4°,
da Constituicdo Federal”. (BRASIL 1994). Ou seja, o raciocinio juridico que
amparou esse veto presidencial foi que a exigéncia da qualificagdo técnico-
-operacional atentaria diretamente ao proprio processo legislativo da Consti-
tuicdo da Republica de 1988.
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De acordo com o processo legislativo definido na Constituicdo, a lei votada
no 6rgdo do Poder Legislativo passa sob o crivo do chefe do Poder Executivo,
que decidira se veta parcial ou inteiramente as normas que estao sendo subme-
tidas a sangdo presidencial sob o fundamento de afericdo do interesse piblico
que representa ou razao de controle politico de constitucionalidade. Havendo
aprovacao presidencial, as normas legais a ele submetidas serdo sancionadas.
Porém, podera vetar, parcial ou totalmente, o diploma normativo apresentado
para sangdo, caso em que tal veto, devidamente fundamentado, serd subme-
tido a Casa Legislativa, representativa da soberania popular, a qual decidira se

aceita ou ndo as razdes do veto presidencial.?**

Por isso, uma norma somente ingressara no ordenamento juridico ap6s a aprova-
¢do no orgdo legislativo e a promulgacdo pelo chefe do Poder Executivo, desde
que este ndo o vete e que este veto nao seja derrubado pela maioria absoluta
dos membros da Casa legislativa. Por esse motivo, ha quem defenda que uma
norma vetada ndo s6 serd impedida de ingressar no ordenamento juridico, como
também qualquer reproducao de conduta que seria objeto da norma vetada sera
inconstitucional, por atentar diretamente contra a sistematica de producao legis-
lativa prevista no art. 66 da Constituicdo da Reptiblica de 1988.

Nesse sentido, tal como pontuou Margal Justen Filho (2014), em razdo de tais
vetos, criou-se uma corrente de interpretacdo no sentido de que nao seria pos-
sivel a exigéncia de qualificacdo técnico-operacional para obras e servicos, se-

gundo o seguinte raciocinio:

A segunda corrente toma em vista que o §1° do art. 30 explicitamente deter-

mina a extensdo dos requisitos de qualificacdo técnica previstos no inc. II,

224 Este sistema é consagrado pelo art. 66 da Constituicao da Reptiblica de 1988: “Art. 66. A Casa
na qual tenha sido concluida a votacao enviara o projeto de lei ao Presidente da Reptiblica, que,
aquiescendo, o sancionara. § 1° Se o Presidente da Reptiblica considerar o projeto, no todo ou
em parte, inconstitucional ou contrario ao interesse ptiblico, veta-lo-4 total ou parcialmente, no
prazo de quinze dias tteis, contados da data do recebimento, e comunicard, dentro de quarenta
e oito horas, ao presidente do Senado Federal os motivos do veto. § 2° O veto parcial somente
abrangera texto integral de artigo, de paragrafo, de inciso ou de alinea. § 3° Decorrido o prazo de
quinze dias, o siléncio do Presidente da Reptiblica importaréd sancao. § 4° O veto serd apreciado
em sessao conjunta, dentro de trinta dias a contar de seu recebimento, s6 podendo ser rejeitado
pelo voto da maioria absoluta dos deputados e senadores. § 5° Se o veto ndo for mantido, seréa o
projeto enviado, para promulgacao, ao Presidente da Republica. § 6° Esgotado sem deliberacao o
prazo estabelecido no § 4°, o veto sera colocado na ordem do dia da sessao imediata, sobrestadas
as demais proposicoes, até sua votacao final. §7° Se a lei nao for promulgada dentro de quarenta
e oito horas pelo Presidente da Reptiblica, nos casos dos § 3° e § 5° o presidente do Senado a
promulgard, e, se este ndo o fizer em igual prazo, cabera ao vice-presidente do Senado fazé-lo”
(BRASIL, 1988).
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quando se tratar de licitacdo para obras e servigos. Ou seja, as licitagdes que
versem sobre obras ou servigos sujeitam-se ao §1° do art. 30, ndo sendo pos-
sivel aplicar diretamente o inc. IT do mesmo dispositivo. O disposto no §1°
deve ser complementado com a regra do §5°. Neste dispositivo, proibe-se a
exigéncia de qualquer requisito de capacidade técnica ndo previsto no art. 30,
0 que excluiria a capacidade técnico-operacional (JUSTEN FILHO, 2014,
p. 586 et seq.).

Apesar dessa posicdo tipica de uma “normatizacdao negativa”, decorrente de
vetos nao derrubados, é importante ressaltar o raciocinio que comp@és a ratio
legis da promulgacdo da Lei n° 8.666/1993, no sentido de se entender que a exi-
géncia de capacidade técnico-operacional, quanto a exigéncia de experiéncias
anteriores em nome da pessoa juridica praticamente inviabiliza a consecucao
do objeto de buscar ampliar a concorréncia nos certames. Isso porque, con-
soante o veto presidencial, essa dimensdo da qualificacdo técnico-operacional
“segmenta, de forma incontornavel, o universo dos provaveis competidores, na
medida em que, embora possuindo corpo técnico de comprovada experiéncia,
uma empresa somente se habilita a concorrer se comprovar ja haver realizado
obra ou servico de complexidade técnica idéntica a que estiver sendo licitada”,
0 que iria ensejar em reserva de mercado para empresas de grande porte. Ou
seja, haveria, no entendimento do veto presidencial, uma incompatibilidade
juridica da exigéncia de qualificagdo técnico-operacional (no tocante a com-
provacao de experiéncia anterior da pessoa juridica) em face do principio da
ampla concorréncia e da regra de vedagdo de imposi¢do de condicGes restritivas
a competitividade.

Malgrado a motivacdo literal dos vetos presidenciais a possibilidade de exi-
géncia de qualificacdo técnico-operacional, requisitos de experiéncia anterior
em nome da pessoa juridica se consagrou como essencialmente necessdrio para
resguardar o interesse ptiblico, quanto da consecucao do objeto, sem, contudo,
haver discussdes claras sobre a delimitacdo de situagdes em que tal exigéncia

seria necessaria.

Marcal Justen Filho, em comentario ao art. 30, da Lei n° 8.666/1993, por mais
que reconheca que o veto presidencial a qualificacdo técnico-operacional im-
plique a proibicdo legal de sua exigéncia, acaba advogando a tese de que a lei
nao poderia prever qualquer disposicdo que proibisse a exigéncia de qualifica-
¢do técnico-operacional, pois afrontaria o “Principio da Republica”. Isto porque
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essa proibicdo legal colocaria em risco a boa consecucao do objeto contratual,
pois a administracdo poderia “contratar sujeito sem a experiéncia necessdria a
execucao de certo objeto contratual” (JUSTEN FILHO, 2014, p. 587).

Carlos Ari Sundfeld (1998, p. 28) argumenta que “a simples reunido caética
de profissionais, mesmo altamente especializados, ndo oferece garantia de que
a empresa seja capaz de operar eficientemente, pois nada diz quanto a sua es-
trutura administrativa”. Nesse contexto, a qualificacdo técnico-operacional é
medida necessaria para garantir a existéncia de um conjunto de qualidade, tal
como os métodos organizacionais, processos internos de controle de qualidade,
entrosamento da equipe, etc., o que é verificavel por desempenhos anteriores da
empresa. Nesse sentido, este autor entende que a mera mengao constitucional
(art. 37, XXI, da CR/88) sobre a possibilidade de a lei prever exigéncias de
qualificagdo técnica indispensaveis a garantia do camprimento das obrigagoes,
permitiria essa exigéncia, independentemente da inexisténcia de previsdo ex-
pressa na Lei n°® 8.666/1993.

A possibilidade de exigéncia de qualificacdo técnico-operacional, consubstan-
ciada por atestados de experiéncia pretérita em nome da pessoa juridica, inclu-
sive para exigéncia de quantitativos minimos e prazos maximos, também foi
posicdo majoritaria na Jurisprudéncia,®” tendo sido, sobretudo, sumulado pelo
Tribunal de Contas da Unido, no enunciado n° 263, in verbis:

225 A possibilidade de exigéncia de qualificacdo técnico-operacional é pressuposto de diversas deci-
soes do Superior Tribunal de Justica, como se verifica da seguinte ementa: “ADMINISTRATIVO.
LICITACAO. AQUISICAO DE PRODUTOS E CONSEQUENTE MANUTENCAO. EDITAL
QUE PREVE A NECESSIDADE DE APRESENTACAO DE ATESTADOS DE PREVIO QUE
COMPROVEM QUE AS EMPRESAS LICITANTES JA FORNECERAM PELO MENOS CEM
PRODUTOS SIMILARES AO LICITADOS EM OUTRAS OPORTUNIDADES (CLAUSULA
DE FORNECIMENTO MiNIMO). POSSIBILIDADE. CAPACIDADE TECNICO-OPERACIO-
NAL. ART. 30, INC. II, DA LEI N° 8.666/93. RAZOABILIDADE. 1. A regra editalicia atacada
possui a seguinte redagdo: “10.3. — Atestados de capacidade técnica: a) a licitante devera apre-
sentar 2 (dois) atestados de capacidade técnica, fornecidos por pessoa juridica de direito ptiblico
ou privado de que a empresa forneceu equipamentos de mesma natureza e compativeis em ca-
racteristicas, quantidades e prazos com o objeto desta licitagdo. Somente serdo aceitos atestados
em que a licitante forneceu, no minimo, a quantidade abaixo definida de equipamentos do item
a que esta concorrendo. [...] b.1) para o subitem 1.1: 100 (cem) terminais de auto-atendimento”.
2. O recorrente insurge-se alegando violagao ao art. 30, § 1°, inc. I, da Lei n° 8.666/93, na medida
em que, para fins de comprovacao de capacidade técnica, ndo pode o ente licitante exigir atestado
de quantidade minimas de fornecimento prévio de produtos para outras entidades publicas ou
privadas. 3. A pretensdo do recorrente ndo encontra guarida no dispositivo citado, que trata apenas
das licitagbes de obras e servicos — enquanto, na espécie, tem-se caso de licitagao para aquisicao e
manutencao de produtos (terminais de auto-atendimento para Tribunal de Justica). 4. Assim sendo,
hé atracdo da aplicagdo do art. 30, inc. II, da Lei n° 8.666/93 que, reportando-se a necessidade de
comprovacao de aptiddo para desempenho de atividade pertinente e compativel em quantidades
com o objeto licitado (capacidade técnico-operacional), implicita e logicamente permite que edi-
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Para a comprovacgao da capacidade técnico-operacional das licitantes, e desde
que limitada, simultaneamente, as parcelas de maior relevancia e valor sig-
nificativo do objeto a ser contratado, é legal a exigéncia de comprovacdo da
execucdo de quantitativos minimos em obras ou servigos com caracteristicas
semelhantes, devendo essa exigéncia guardar propor¢do com a dimensao e a
complexidade do objeto a ser executado (BRASIL, 2011).

O entendimento jurisprudencial do Tribunal de Contas da Unido pode ser bem
explanado no seguinte trecho do Acérddo n° 592/2001:

Com efeito, a doutrina majoritéria e a jurisprudéncia dominante nesta Corte
acenam no sentido de que a comprovacao da qualificacdo técnica deve jungir-
-se tanto ao aspecto operacional quanto ao profissional, estando o primeiro re-
lacionado a empresa que intenta executar a obra ou o servico a ser licitado, ao
passo que o segundo aspecto diz respeito as pessoas fisicas que prestam ser-

vicos a empresa licitante.

E ndo poderia ser diferente, eis que a auséncia de expressa referéncia, no art.
30 da Lei n°® 8.666/1993, a requisitos de capacitacdo técnico-operacional ndo
se traduz em proibicdo a sua previsdo. Ademais, o rol das exigéncias explici-
tamente vedadas pelo § 5° desse mesmo dispositivo legal, complementado por
quaisquer outras que inibam a participacdo de licitantes no certame, ndo con-
templa a capacitacdo técnico-operacional.

[...]

Ainda que, a meu ver, esteja autorizada a fixacdo de parametros quantitativos
quando se tratar de comprovacado de capacitagao técnico-operacional, a exi-
géncia da administragdo encontrard limites no principio da razoabilidade, ex
vi do disposto no art. 37, inciso XXI, da Lei Maior, que somente admite exi-
géncias de qualificacdo técnica indispensaveis a garantia do cumprimento das
obrigacdes (BRASIL, 2001).

tais de licitacdo tragam a exigéncia de fornecimento minimo de equipamentos similares em outras
oportunidades, desde que tal clausula atenda aos principios da razoabilidade (como é o caso,
pois a licitacdo tinha como objetivo a aquisicdo de 200 terminais e exigiam-se dois atestados
de fornecimento prévio de, no minimo, 100 terminais). 5. Recurso ordinario ndo provido (RMS
24.665/RS, Rel. ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em
20/8/2009, DJe 8/9/2009).
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5 Contrapontos para a exigéncia da experiéncia
pretérita da pessoa juridica e a necessaria
ponderacao da imprescindibilidade deste requisito
de qualificacao técnico-operacional

5.1 Arelevancia da parametrizacao das condicoes para se
exigir a qualificacao técnico-operacional, na dimensao da
experiéncia técnica anterior da pessoa juridica

Com a previsdo expressa no caput do art. 67, da Lei n° 14.133/2021, sobre
a possibilidade legal de exigéncia da qualificacao técnico-operacional, a dis-
cussdo doutrinaria sobre o fundamento juridico para essa exigéncia ndo vem
se mostrando tdo relevante.

Todavia, mesmo sendo expressamente prevista, entende-se muito relevante a
discussdo de parametrizacao juridica para definicdo da necessidade e adequa-
¢do da exigéncia da qualificacdo técnico-operacional, especialmente na dimen-
sdo da experiéncia técnica anterior, ao lado da experiéncia técnica do profis-
sional. Em que pese a expressa previsdo legal, os requisitos de qualificacdo
técnico-operacional possuem grande propensdo para impugnacoes editalicias e
discussoes judiciais, em vista de objecdes sobre a imprescindibilidade de sua
exigéncia em muitas situacOes concretas que se apresentam, possuindo como
pilares argumentativos principios condutores da licitacdo, tal como da ampla

concorréncia e da isonomia.

As evolugdes normativas e doutrindria sobre a exigéncia da qualificacdo téc-
nico-operacional trazem luzes para justificar a exigéncia da qualificacdo técni-
co-operacional em determinadas situacdes concretas. Ao lado delas, para me-
lhor parametrizacdo, entende-se conveniente trazer alguns contrapontos sobre a
conveniéncia da exigéncia da experiéncia pretérita da pessoa juridica, de modo
a melhor contribuir para ponderag¢des juridicas sobre proporcionalidade ou ra-
zoabilidade da exigéncia para resguardar a execucao de determinados objetos

contratuais.

5.2 A pessoa juridica como uma fic¢ao juridica

Sabe-se que a pessoa juridica é equiparada a pessoa fisica por uma construgao
juridica para que se possa facilitar o exercicio da atividade para a qual se des-
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tina, de maneira mais pratica. Sdo diversas as teorias que buscam caracterizar a
natureza juridica da personalidade juridica.

Maria Helena Diniz (2012, p. 265), sistematizando as diversas teorias juridicas
sobre personalidade, menciona a teoria da ficgdo legal, de Savigny, o qual en-
tende que s6 o homem é capaz de ser sujeito de direito, concluindo que a pessoa
juridica é uma ficcdo legal, ou seja, uma criacdo artificial da lei para exercer
direitos patrimoniais e facilitar a fungdo de certas entidades. Segundo a autora,
hé ainda a teoria da equiparacao, defendida por Windscheid e Brinz, segundo a
qual a pessoa juridica é um patrimonio equiparado no seu tratamento juridico
as pessoas naturais. Ha também a teoria da realidade objetiva ou organica, de
Gierke e Zitelmann, segundo a qual h4, junto as pessoas naturais, organismos
sociais constituidos pelas pessoas juridicas, que tém existéncia e vontade pré-
pria, distinta da de seus membros; contudo, essa teoria incide na fic¢do, pois o
“fendmeno volitivo é peculiar ao ser humano” (DINIZ, 2012, p. 265). Ainda,
pela teoria da realidade das institui¢oes juridicas, de Hauriou, busca-se defender
que a pessoa juridica é uma “realidade juridica”, assim como a prépria perso-
nalidade da pessoa fisica, posto que reconhecido pelo direito; por isso, se o
direito concede personalidade a uma pessoa fisica, também pode entender que
um agrupamento de pessoas ou de bens que realize interesses humanos possa
ser merecedor desse titulo (DINIZ, 2012, p. 265).

Dentre as diversas teorias e discussdes sobre a natureza juridica da personali-
dade juridica, todas circundam a ideia de que a pessoa juridica é um agrupa-
mento de pessoas com “vida propria” por mera convencao juridica. Por isso, os
atributos e experiéncias conferidos a pessoa juridica sdo fruto de uma conven-
¢do juridica para categorizar as experiéncias pessoais e atributos de bens que
compdem essa universalidade a quem se conferiu uma personalidade juridica.
Nesse aspecto, o conhecimento técnico e o aparelhamento operacional de qual-
quer outra organizacao de pessoas que ndo possui uma personalidade juridica
(como um condominio ou consércio, por exemplo) em nada diferiria de uma

pessoa juridica.

Ainda, é possivel identificar outras convengoes juridicas que buscam atribuir di-
reitos e obrigacGes para universalidade de bens e direitos que nao caracterizam,
por si s6, uma personalidade juridica propria. E o caso do conceito de “estabe-
lecimento”, disciplinado pelo art. 1.142 e seguintes, do Cédigo Civil. Segundo
o art. 1.142, do Cédigo Civil, “considera-se estabelecimento todo complexo de
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bens organizado, para exercicio da empresa, por empresario, ou por sociedade
empresdria”. Nesse caso, “pode o estabelecimento ser objeto unitéario de direitos
e de negdcios juridicos, translativos ou constitutivos, que sejam compativeis
com a sua natureza” (art. 1.143, do Cédigo Civil).

Nesse sentido, assumindo o pressuposto de que a conveccao juridica da perso-
nalidade juridica é medida para facilitar a atribuicdo de direitos e obrigacoes
a uma universalidade de bens e pessoas, a avaliacdo da capacidade técnica de
uma pessoa juridica, ao lado da verificacdo da experiéncia técnica dos pro-
fissionais, deveria se restringir a analise da capacidade operacional consubs-
tanciada pelo aparelhamento extra-humano, ou seja, pelo conjunto de bens,
contrato de fornecimento, parcerias existentes, capacidade logistica de uma
organizacdo empresarial, que seja necessario para atendimento de um objeto
social. Se o atendimento do objeto contratual demandar apenas a avaliagdao
da capacidade técnica de profissionais que compdem a empresa, a verifica-
¢do da existéncia e disponibilidade de equipe de profissionais (capacidade
técnico-profissional da pessoa juridica) seria suficiente para essa avaliagdao
de aptiddo técnica, sendo contraproducente a avaliagdo da mesma experién-
cia técnica da pessoa juridica, considerando que esta nada mais é do que o
reflexo da capacidade profissional, a qual foi envelopada na fic¢do juridica
da personalidade juridica.

5.3 A dinamicidade dos expoentes técnicos da organizacao
empresarial

Nao se pode afirmar que a experiéncia ou conhecimento técnico “adquirido” por
uma organizacdo empresarial se mantenha perene em toda sua trajetéria. Nao
se nega que experiéncias anteriores possam tornar a organizacao mais eficiente
e fazer com que entregue servicos com mais exceléncia. Mas isso se deve, em
grande parte, em razdo do ganho intelectual adquirido pelas equipes de profis-

sionais que atuaram preteritamente.

Neste aspecto, uma experiéncia técnica pretérita, adquirida por uma pessoa
juridica, sera, em grande parte, indcua, se o proximo trabalho ndo for exe-
cutado exatamente pela mesma equipe que tenha perpetrado o(s) trabalho(s)
anterior(es). E comum ver, por exemplo, grandes escritérios e empresas de
consultorias serem reconhecidos apenas em determinadas areas, dentre outras

areas de atuacdo.
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Contudo, os profissionais que compdem tais equipes, usualmente, desligam-se
da empresa, buscando novas frentes empresariais, aceitando novas propostas,
ou buscam se “emancipar” e criar a sua prépria empresa. A saida de profissio-
nais relevantes de uma empresa é um movimento comum e decorréncia natural
da garantia fundamental da livre associacao (art. 5°, XVII, da CR/88) e da livre
iniciativa (art. 170, caput, da CR/88).

Pode-se dizer que, na situagdo hipotética de toda uma equipe técnica se desligar
de uma empresa, toda a experiéncia operacional adquirida em nome da orga-
nizacdo, que tenha sido motivada pela atuacdo dessa equipe exclusivamente,
sera neutralizada. Nao é a toa que muitas empresas perdem e suspendem intei-
ramente uma frente de atuacdo, que ja tenha tido consideraveis experiéncias,
em razdo da perda dos expoentes técnicos.

Nesse sentido, a perda de equipes técnicas relevantes, apesar de inegavelmente
comprometer a exequibilidade técnica da pessoa juridica, ndo implica a perda
de acervos técnicos da empresa, a qual, juridicamente, manterad o status quo
da “qualificacdo técnico-operacional”.

Também nesse aspecto, caso a justificativa para averiguacdo da aptiddo seja
unicamente a experiéncia técnica de uma equipe, bastaria, para fins de qualifica-
¢do técnica, a averiguacdo da permanéncia e engajamento de profissionais que
tenham tido experiéncias anteriores satisfatorias para o atendimento do objeto.

E possivel constatar que a Lei n° 14.133/2021 possui diversas disposices que
buscam resguardar a necessidade de se manter os profissionais que justificaram
uma contratacdo, dando énfase a capacidade técnico-profissional como elemen-
tar do asseguramento da boa execugdo contratual. Por exemplo, citam-se os
seguintes dispositivos:

Art. 38. No julgamento por melhor técnica ou por técnica e prego, a obten-
¢do de pontuacgdo devido a capacitagdo técnico-profissional exigira que a exe-
cucdo do respectivo contrato tenha participacdo direta e pessoal do profissio-
nal correspondente.

[...]

Art. 67 [...] § 6° Os profissionais indicados pelo licitante na forma dos incisos
I e IIT do caput deste artigo deverdo participar da obra ou servico objeto da
licitagdo, e serd admitida a sua substituicdo por profissionais de experiéncia
equivalente ou superior, desde que aprovada pela administracao.

[...]
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Art. 74 [...] § 4° Nas contratagdes com fundamento no inciso III do caput deste
artigo, é vedada a subcontratagdo de empresas ou a atuacdo de profissionais
distintos daqueles que tenham justificado a inexigibilidade (BRASIL, 2021).

5.4 A nao perenidade da situacao operacional de uma pessoa
juridica

Em sintonia com o patrimoénio intelectual da pessoa juridica, a sua situagdo
operacional anterior, que foi essencial para a realizacdo de um servico ou obra,
também ndo é estavel no decorrer do tempo. Diversos motivos, inerentes ao
préprio risco empresarial, podem resultar na reducdo da aparelhagem técnica,
dos equipamentos disponiveis, da quantidade de profissionais alocados a admi-
nistracao central, das parcerias técnicas existentes, da capacidade logistica de
outrora, etc.

SituacGes comuns, como queda do faturamento, podem resultar em medidas de
impacto de gestdo, demissdes, reducdo de gastos, alienagdo de bens, reducao
de treinamentos e outras medidas que possam impactar a capacidade operacio-
nal. Muitas vezes, essas medidas de “reducdo” da empresa sdao necessarias para
pagamento de compromissos fiscais, trabalhistas e financeiros, de modo a gerar
uma “estabilizacdo contabil” que resulta no atendimento a outras condi¢des de
habilitacdo (fiscal, trabalhista e econdmico-financeira).

Por isso, situagcdes como essa podem demandar a averiguacao de uma “situagao
operacional atual” da pessoa juridica, tornando sem eficcia a mera exigéncia
da experiéncia técnica anterior da pessoa juridica. Isso ja alertava Hely Lopes
Meirelles (1977, p. 140), segundo o qual “grande parte dos insucessos dos con-
tratantes, na execucdo do objeto contratado, decorre da falta de ‘capacidade
operativa real’, ndo verificada pela administracdo na fase propria da licitacdo”.

5.5 Qualificacao técnica da pessoa juridica como acervo
transferivel em operacoes societarias

E bastante comum, em operacdes societarias, a transferéncia do know-how e
acervo técnico de uma pessoa juridica para outra, através de convencgoes socie-
tarias. Usualmente, seja em caso de cisdo, incorporacdo ou em caso de criacao
de empresas de um mesmo grupo econdmico (subsidiarias ou coligadas), ocorre
a integralizacdo de capital de uma empresa através de know-how ou, ainda,
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acordos societarios em que ha a pactuagdo de transferéncia de acervo técnico, o
que abrange atestados de capacidade técnico-operacional.

O Tribunal de Contas da Unido reconhece a regularidade e materialidade da ces-
sdo do acervo técnico, mediante a utilizacdo de atestados técnicos emitidos pela
holding, em beneficios de empresas subsidiarias ou de outras empresas das quais
originou a transferéncia de acervo técnico, desde que possivel identificar alguns
elementos que sejam atinentes a (a) transferéncia de equipe técnica e (b) exis-
téncia de aparelhagem operacional semelhante a empresa detentora do atestado.

No Acérdao n° 4936/2016, o Tribunal de Contas da Unido entendeu que se-
riam indicios de regularidade da transferéncia de acervo técnico os seguintes
elementos:

Compatibilidade de instalagGes fisicas entre empresa controladora e a subsi-
diéria integral: No caso concreto analisado neste Acérddo, as instalagdes fi-
sicas da empresa subsididria eram as mesmas utilizadas por extinta filial da
empresa holding. Evidente, dessa maneira, que a compatibilidade de instala-
¢Oes fisicas entre as empresas, ainda que ndo necessariamente compartilhem
o mesmo endereco, configura fator importante para a materialidade da trans-
feréncia, quando estabelecido que a instalacdo utilizada pela subsidiaria seria,

de alguma maneira, concernente a empresa holding.

Intercambio entre os dirigentes das empresas: a transferéncia de dirigentes
pode implicar compartilhamento de praticas operacionais que contribuiram
para a experiéncia da empresa holding, titular do atestado técnico.
Transferéncia de percentual significativo do corpo de funcionéarios de diver-
sos cargos e escaldes da empresa controladora para subsididria: ndo bastaria
apenas ter um profissional, mas uma representatividade de profissionais que
foram responsaveis pela experiéncia técnica na holding. Na hip6tese apre-
ciada por esse Acdrdao, apontou-se como elemento favoravel o fato de que a
maioria dos empregados admitidos pela empresa subsididria serem egressos
da empresa holding (BRASIL, 2016).

No Acérddo n°® 2444/2012, o Tribunal de Contas da Unido identificou, ainda,
outros elementos para demonstrar a regularidade da transferéncia do acervo
técnico:

Transferéncia ter ocorrido entre empresas fortemente vinculadas em razdo

da relacao holding/subsidiaria: o Relator deste Acérddo entendeu que, nestes
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casos, ha a presuncdo de existéncia de uma identidade entre as linhas de ges-
tdo das empresas controladora e controlada, esperando-se que estas comparti-
lhem dos mesmos valores, estilos de administragdo, formas de lideranca, pa-
drdes de controle e niveis de comprometimento.

Identidade entre os responsaveis técnicos de ambas as empresas: no caso, foi
apontado o fato de que os mesmos responsaveis técnicos, que executaram os
servigos que constam no acervo técnico transferido pela controladora, foram
instituidos como responséveis técnicos da subsididria integral.

Transferéncia do patriménio tangivel (méaquinas, equipamentos, etc.) entre as
empresas: trata-se, aqui, da aparelhagem técnica, que é um dos aspectos da ca-
pacidade operacional da empresa.

Transferéncia da parcela significativa do conjunto subjetivo de variaveis res-
ponsaveis pela formagdo da cultura organizacional da empresa holding: nao
seriam, portanto, meros profissionais, mas profissionais representativos para
caracterizar os principais aspectos da cultura organizacional.

Existéncia de tratamento expresso, no negécio juridico que tenha formatado
a operagdo reestruturante (criacao da subsidiaria), sobre a divisdo do acervo
técnico da empresa: para o relator deste Acorddo, o tratamento expresso no
negocio juridico viabilizaria a verificacdo da extensdo e do aproveitamento
dos atestados técnicos até entdo expedidos em favor das empresas envolvidas.
Escritura Ptblica de constituicdo da empresa subsidiaria integral consignar
expressamente a transferéncia pela holding da posse, dominio e direitos que

exerce sobre o patrimonio discriminado em seus anexos (BRASIL, 2016).

Conveniente mencionar, ainda, o seguinte elemento, apontado pelo Tribunal
de Contas da Unido, na ocasido do Acérdao n° 1233/2013:

Apresentacdo de balango atualizado, relacdo de ativos fixos, notas fiscais e
relatorios que comprovaram a efetiva transferéncia de tecnologia, e a aliena-
¢do do maquinario (materiais e equipamentos): no caso, a relacdo de ativos
fixos adquiridos pela empresa explicitava todos os itens que seriam transferi-
dos entre as empresas (BRASIL, 2013).

A transferéncia do know-how e acervo técnico de uma pessoa juridica para outra
pode revelar, primeiramente, quao fragil pode ser a verificacdo de experiéncia
pretérita de uma pessoa juridica. Em dado momento, uma pessoa juridica deti-
nha uma experiéncia operacional pretérita, porém, por mera convengao contra-
tual, deixou de deté-la.
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Por outro lado, em andlise a esse panorama do Tribunal de Contas da Unido,
sobre elementos apontados como caracterizadores da regularidade da transfe-
réncia de acervo, é possivel constatar que os pontos centrais de verificacao
tangenciam o intercambio de profissionais representativos — ndo sendo toda a
equipe operacional — e a identidade ou transferéncia de um patrimonio tangivel,
como maquindrios, equipamentos, etc., 0 que representa uma situacao operativa
atual da empresa, e ndo pretérita.

6 Balanco conclusivo: exigéncias de experiéncia
pretérita da pessoa juridica como requisitos
excepcionais e subsidiarios as demais condicoes de
habilitacao técnica

O histdrico acerca da exigéncia da capacidade técnico-operacional, bem como
os contrapontos acima apresentados, faz-nos entender que qualquer requisito
de habilitacdo técnica que envolva a comprovacgao de experiéncia pretérita da
pessoa juridica deve ser juridicamente possivel apenas de maneira excepcional
e sucessiva, ou seja, quando a exigéncia de qualificacao técnico-profissional e
outras exigéncias de qualificacdo técnico-operacional que envolvam anélise de
uma situacdo operacional presente (verificacdo de equipe e equipamento, por
exemplo) ndo forem motivadamente suficientes para garantir a aptiddao minima

para execucao do objeto contratual.

Em que pese a Lei n° 14.133/2021 ter previsto, dentro da moldura normativa,
a possibilidade de exigéncia de experiéncia pretérita da pessoa juridica, ndo se
pode olvidar também das normas legais, amparadas em principios licitatérios
de cunho constitucional — que exigem que os requisitos de habilitacdo devem
se restringir ao minimo possivel, de modo a ndo restringir, desnecessariamente,
o direito fundamental a contratacdo com o poder ptiblico.

Pode-se constatar que a qualificacdo técnico-operacional envolve um conjunto
de qualidades ndo apenas extra-humanas, como também estritamente humanas.
Toda analise da condicdo operacional atual, quanto a existéncia de bens tangiveis
necessarios a execucdo do objeto, sdo questdes extra-humanas que é necessario
verificar no presente, diante da inexisténcia de garantia de perenidade de manu-
tencdo dessa condicao no tempo. Também podem-se definir, como qualidades
extra-humanas, bens intangiveis adquiridos pela pessoa juridica, que contribuem
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para a eficiéncia operacional da atividade empresarial, tais como, por exemplo,
parcerias firmadas para execucdo de atividades logisticas e operacionais que
evidenciam uma maior capacidade atual de acdo por parte da empresa.

Por outro lado, todo conhecimento técnico “adquirido” pela pessoa juridica,
mesmo que materializadas em trabalhos disponiveis em dataroom da empresa,
sdo inoperaveis sem a existéncia de uma equipe de profissionais capacitada. Por
isso, qualidades “operacionais” tais como o engajamento da equipe, experiéncia
pretérita de execucdo técnica, cultura organizacional, sdo, em grande medida,
qualidades “humanas” atribuidas a uma universalidade de bens e direitos ao
que, por convencao juridica, se atribuiu o atributo da personalidade. Mas, essa
ficcdo juridica ndo esconde o fato de que todo o aspecto volitivo ndo é da em-
presa, mas das pessoas que a compdem, que podem sair e criar outras novas
empresas que ndo tenham enveredado qualquer atividade técnica anteriormente.

Ademais, a possibilidade de transferéncia de acervo técnico pela pessoa juri-
dica, por ajustes contratuais, faz revelar que a “experiéncia pretérita” de uma
pessoa juridica seria mais um direito disponivel do que uma situagcdo natural,
tal como ocorre com a experiéncia de um profissional — que concretiza, em sua
personalidade natural, a experiéncia e o conhecimento. A experiéncia pretérita
de um profissional dimensiona-se em ato e fato juridico, pois resulta de uma
vontade e gera atribui¢des naturais (conhecimento incorporado no intelecto hu-
mano), ao qual o direito confere consequéncias juridicas. A experiéncia pretérita
de uma pessoa juridica nada mais é do que um titulo juridico conferido por
convengoes humanas.

Logo, pode-se dizer que sdo atributos humanos que geram uma situacdo opera-
cional de “capacidade técnica”, que se diluiu na organizacao empresarial. E, por
serem tais atributos humanos passiveis de avaliacdo, em determinados casos, a
luz do principio da competitividade, este requisito de habilitacdo deve ser pre-
ferencial frente a exigéncia de experiéncia pretérita da empresa.

Assim, entendemos que é possivel parametrizar juridicamente a exigéncia de
requisitos de qualificacdo técnico-operacional, no tocante a presenca de requi-
sitos de atestados de experiéncia anterior da pessoa juridica. Esta somente pode
ser valida se a avaliacdo da aptidao técnica para a realizacdo de um servigo nao
puder ser aferida pelo gestor, com seguranca, apenas com requisitos da qualifi-
cacdo técnico-profissional da empresa e requisitos da condi¢do operativa atual.
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1°) Deve-se avaliar se o servico é eminentemente intelectual, sendo importante
a capacidade técnica da equipe, sem necessidade de atribuicdes extra-humanas
para a entrega do servico com qualidade. Nesse caso, qualquer exigéncia de
qualificacdo técnico-operacional seria totalmente restritiva, diante da evidente
suficiéncia da qualificacdo técnico-profissional.

2°) Se o objeto contratual demandar uma capacidade operativa especifica, que
envolva atributos extra-humanos, devem-se impor exigéncias operacionais
atuais (qualificacdo técnico-operacional quanto a existéncia de bens, equipa-
mentos, etc.), bem como a presenca de equipe técnica que ja tenha atuado com
o objeto anteriormente (qualificagdo técnico-profissional da pessoa juridica).
Assim, se for o caso, por exemplo, de um fornecimento e comissionamento de
equipamentos, podem-se demandar estruturas logistica (propria ou com contra-
tos firmados com empresas logisticas e de apoio aduaneiro, se for o caso), de
armazenamento, etc. Essa hiptese também poderia aplicar a servigos intelec-
tuais, mas que demandassem uma situacao operacional de tecnologia, tais como

softwares especificos, computadores e maquindrio especial, etc.

Por outro lado, sendo a comprovacao de equipe técnica que ja tenha trabalho sa-
tisfatoriamente em comissionamentos semelhantes anteriormente (para o setor
publico ou privado), ndo haveria razdo juridica para exigéncia de experiéncia
pretérita da pessoa juridica. Também, mesmo objetos que envolvam a producao
industrial em massa ou customizada de um equipamento, a garantia da satis-
facdo do objeto poderia, em regra, ndo demandar a experiéncia pretérita da
pessoa juridica, pois o equipamento novo a ser fornecido (mesmo se se tratar
de empresa recém-constituida) pode ser avaliado por amostragem ou prova de
conceito, 0 que remete essa situacdo para avaliacdo da validade da proposta e
ndo da aptiddo minima para participacdo do certame.

3°) Em situagdes de objetos mais complexos, que envolvem um rigoroso co-
nhecimento técnico, mas também uma atuagdo mais robusta de um todo orga-
nizacional, pode ser que a afericdo dos aspectos de capacidade técnica apenas
de profissionais seja inviabilizada, por ndo ser passivel de ser objetivamente
perpetrada pelo Edital (principio do julgamento objetivo). Seria, portanto, con-
traproducente, para fins de asseguramento da aptiddo minima para execugao do
contrato, a exigéncia apenas de requisitos de qualificagdo técnico-profissional e
outros requisitos para afericdo da condicdo operativa atual, sob risco de a con-
tratacdo de pessoa juridica ndo ser capacitada minimamente.
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Isso ocorre, normalmente, em licitacdes para servicos de obras de engenha-
ria mais complexos, para constru¢do de infraestrutura publica, em licitagdes
para concessoes e outras delegacdes de construcdo e operacao de servicos e
equipamentos publicos, etc. Pode-se justificar, excepcionalmente, que servigos
intelectuais possam demandar atuacdes pretéritas da pessoa juridica quando se
verifica, por exemplo, o caso de atividades interdisciplinares cujo corpo de pro-
fissionais envolve diferentes areas de diferentes empresas, ou que demandem
subcontratacOes relevantes. Nesse caso, a mera exigéncia de atestados técnicos
de profissionais de cada é4rea pode ser contraproducente quando o objeto de-
mandar, por exemplo, viagens, visitas técnicas, engajamento entre diferentes

equipes, etc.

Por outro lado, pode-se defender, em regra, ser restritiva a exigéncia de atesta-
dos de capacidade técnica anterior em aquisicdo de bens e servigos comuns, in-
clusive em obras e servigos comuns de engenharia. Se os servicos comuns de
engenharia sdo “objetivamente padronizaveis em termos de desempenho e qua-
lidade, de manutencdo, de adequacdo e de adaptacdo de bens méveis e imo-
veis, com preservacdo das caracteristicas originais dos bens”, ndo faria sentido,
a priori, outra exigéncia de habilitacdo técnica sendo a qualificacdo técnico-
-operacional pertinente a estrutura empresarial atual e a experiéncia anterior
bem-sucedida de um corpo de profissionais.

Assim, pode-se defender claramente o carater subsidiario da exigéncia da ex-
periéncia pretérita da pessoa juridica: (a) avalia-se a suficiéncia da qualificacao
técnico-profissional; (b) sendo necesséario também avaliar da condicdo opera-
cional atual da empresa, deve-se verificar a suficiéncia de requisitos de quali-
ficacdo técnico-operacional pertinentes a estrutura empresarial atual, acompa-
nhados de requisitos de qualificacdo técnico-profissional da pessoa juridica; e
(c) se for o caso de servicos, obras e fornecimentos de maior complexidade, que
envolvem um rigoroso conhecimento técnico, mas também uma atuacdo mais
robusta de um todo organizacional, em que, justificadamente, se demonstre ser
insuficiente a exigéncia dos requisitos anteriores para fins de asseguramento do
minimo técnico exigido, pode-se justificar a exigéncia pretérita da experiéncia
bem sucedida da pessoa juridica.
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7 Conclusao

Em que pese ser evidente que a defini¢do dos requisitos de habilitacdo técnica
ndo é um atributo discricionéario do gestor publico, a auséncia de uma deli-
mitacdo juridica para exigéncia de requisitos de qualificacdo técnica torna a
afericdo da proporcionalidade uma prerrogativa bem subjetiva e dificil ques-
tionamento. Mas, se a norma é cogente, no sentido de que deve ser exigido o
minimo possivel, esfor¢os doutrindrios e jurisprudenciais devem buscar meios
para parametrizar essa exigéncia, especialmente dos requisitos de experiéncia
pretérita da pessoa juridica. Essa parametrizacdao mostra-se ainda mais impor-
tante, considerando a pratica comum, de dificil controle, de “apoio externo
informal” de interessados na participacdo do certame.

A analise sistematica das normas licitatorias, sobretudo da Lei n® 14.133/2021,
demanda essa parametrizacdo, pois ndo se podem entender livremente utiliza-
veis as condi¢cdes de qualificacdo delimitadas legalmente, sem atentar para a ve-
dacdo de imposicao de condigoes restritivas a competitividade.

Nesse aspecto, cumpre ressalvar que o detalhamento da parametrizacdo acima
possui certo cunho opinativo. Todavia, a constatagao da subsidiariedade da exi-
géncia de experiéncia pretérita da pessoa juridica, ndo. Todos os elementos
juridicos acima evidenciam o carater vinculativo a necessidade de a definicdo
dos requisitos de qualificacdo técnica se ater apenas aos aspectos da qualifica-
cdo técnico-profissional e da analise operacional da situacdo atual da pessoa
juridica, se for o caso.

Por fim, ressalta-se a importancia que existe no reconhecimento desse carater
subsidiario e excepcional (da experiéncia pretérita da pessoa juridica) para o
resguardo do desenvolvimento econdmico-empresarial, na medida em que se
retira um consideravel desincentivo para a formacdo de novas organizagdes
empresariais. Certamente, ndo se pode ignorar que a exigéncia da experién-
cia pretérita da pessoa juridica significa um favorecimento do status quo de
grandes empresas e um percalco adicional — dentre varios outros inerentes ao

“risco brasil” — as pequenas empresas em formagao.
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O papel da advocacia publica na
Nova Lei de Licitacoes e Contratos

Nilton Carlos de Almeida Coutinho??¢

1 Introducao

Como sabemos, segundo expressa disposicao constitucional, a Advocacia-
-Geral da Unido é a instituicdo que, diretamente ou através de érgdo vin-
culado, representa a Unido, judicial e extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos
termos da lei complementar que dispuser sobre sua organiza¢do e funcio-
namento, as atividades de consultoria e assessoramento juridico do Poder
Executivo e tem por chefe o advogado-geral da Unido (COUTINHO, 2018).

Em nivel federal, o ingresso nas classes iniciais das carreiras da instituicdo
far-se-a4 mediante concurso publico de provas e titulos. J& em nivel estadual e
distrital tem-se que seus procuradores se organizardao em carreira, sendo certo
que o ingresso dependera de concurso publico de provas e titulos, com a parti-
cipacdo da Ordem dos Advogados do Brasil em todas as suas fases, cabendo-
-lhes exercer a representacao judicial e a consultoria juridica das respectivas
unidades federadas.?”’

Do texto constitucional, extrai-se que incumbe as procuradorias a consultoria
e o assessoramento juridico do Poder Executivo, sendo certo que a atuacao
dos advogados publicos em procedimentos relacionados a contratagcdes pu-
blicas constitui-se como requisito essencial para que tenhamos a protecdo do
interesse publico.

Neste capitulo, discorreremos acerca da nova lei de licitacdes e seus impactos
na atuagdo da advocacia puiblica em tais procedimentos, com énfase nos pare-

ceres juridicos.

226 Doutor em direito politico e econdmico pela Universidade Presbiteriana Mackenzie; mestre em
direito pelo CESUMAR; procurador do estado de Sdo Paulo; professor na Escola Superior da Pro-
curadoria Geral do Estado de Sao Paulo (PGE/SP); palestrante na area do direito piblico. E-mail:
niltonpge@gmail.com.

227 Art. 132 da CRFB/1988.
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2 Da Nova Lei de Licitacoes

A Lei n°® 14.133/2021 estabelece normas gerais de licitacdo e contratacdo para
as administracGes publicas diretas, autarquicas e fundacionais da Unido, dos
estados, do Distrito Federal e dos municipios, abrangendo os érgdos dos po-
deres Legislativo e Judicidrio da Unido, dos estados e do Distrito Federal e os
orgdos do Poder Legislativo dos municipios, quando no desempenho de funcdo
administrativa, e os fundos especiais e as demais entidades controladas direta
ou indiretamente pela administracdo publica.?*®

A importancia da advocacia publica no tocante aos procedimentos licitatérios é
mencionada pela Lei n° 14.133/2021 em diversos momentos.

2.1 Licitacoes envolvendo recurso de agéncias de cooperacao
estrangeira ou organismos financeiros

No tocante as licitacdes e contratacGes que envolvam recursos provenientes de
empréstimo ou doac¢do oriundos de agéncia oficial de cooperagao estrangeira ou
de organismo financeiro de que o Brasil seja parte, a lei estabeleceu que podem
ser admitidas condi¢Oes decorrentes de acordos internacionais aprovados pelo
Congresso Nacional e ratificados pelo presidente da Republica, bem como con-
dicGes peculiares a selecdo e a contratagdo constantes de normas e procedimen-
tos das agéncias ou dos organismos.

Contudo, nesta tltima hipétese, é necessario que:

a) sejam exigidas para a obtencdo do empréstimo ou doagao;

b) ndo conflitem com os principios constitucionais em vigor;

¢) sejam indicadas no respectivo contrato de empréstimo ou doacdo; e

d) tenham sido objeto de parecer favoravel do 6rgao juridico do contratante do
financiamento previamente a celebracao do referido contrato.

Desse modo, observa-se que a advocacia publica (enquanto érgdo de asses-
soramento juridico da administracao publica) teve de analisar previamente as

228 Destaque-se que nao sao abrangidas por esta Lei as empresas ptiblicas, as sociedades de economia
mista e as suas subsididrias, regidas pela Lei n° 13.303/2016, ressalvado o disposto no art. 178
desta lei, conforme estabelece o art. 1°, § 2°, da Lei n® 14.133/2021.
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condigOes e peculiaridades em relacdo a selecdo e a contratagdo constantes de
normas e procedimentos das agéncias ou organismos acima mencionados.

Tem-se, assim, um primeiro filtro juridico, de modo a evitar prejuizos para a
administracao publica.

2.2 Da designacao de agentes publicos em procedimentos
licitatérios

Segundo estabelece o art. 7° da lei, cabera a autoridade maxima do 6rgdo ou da

entidade, ou a quem as normas de organizacdo administrativa indicarem, pro-

mover gestdo por competéncias e designar agentes puiblicos para o desempenho
das fungdes essenciais a execucado desta lei.

Visando a protecdo dos principios que regem as licitacdes, a lei determinou que
a designacao de tais agentes publicos devera obedecer a determinadas regras,
de tal modo que:

(a) deverdo ser designados, preferencialmente, servidores efetivos ou emprega-
dos publicos dos quadros permanentes da administracdo publica;

(b) tais servidores devem ter atribuicdes relacionadas a licitagdes e contratos ou
possuirem formacdo compativel ou qualificacdo atestada por certificacdo pro-
fissional emitida por escola de governo criada e mantida pelo poder publico; e

(c) tais servidores ndao podem ter proximidade com pessoas interessadas na li-
citacdo. Neste aspecto, a lei exige que o servidor a ser designado ndo pode ser
conjuge ou companheiro de licitantes ou contratados habituais da administracao
nem tenham com eles vinculo de parentesco, colateral ou por afinidade, até o
terceiro grau, ou de natureza técnica, comercial, econémica, financeira, traba-

Ihista e civil.

Observe-se que a referida vedacdo se encontra em sintonia com a simula vin-
culante n° 13, a qual estabelece que:

a nomeacao de conjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral
ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante ou
de servidor da mesma pessoa juridica investido em cargo de diregdo, che-
fia ou assessoramento, para o exercicio de cargo em comissdo ou de con-
fianga ou, ainda, de funcdo gratificada na administracdo publica direta e in-

direta em qualquer dos Poderes da Unido, dos estados, do Distrito Federal
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e dos municipios, compreendido o ajuste mediante designacoes reciprocas,
viola a Constituicao Federal (BRASIL, 2008).

Tais exigéncias tém como objetivo proteger os principios que regem a admi-
nistracdo publica e trazer maior eficiéncia ao procedimento, na medida que a
autoridade méaxima do érgdo ou da entidade devera observar o principio da
segregacao de funcgoes, vedada a designacdo do mesmo agente publico para
atuacao simultanea em funcdes mais suscetiveis a riscos, de modo a reduzir
a possibilidade de ocultacdo de erros e de ocorréncia de fraudes na respectiva

contratagdo.?®

Por fim, registre-se que tais regras, requisitos e diretrizes serdo aplicados tam-
bém aos 6rgaos de assessoramento juridico e de controle interno da administra-
¢do, tendo em vista a importancia de tais 6rgdos para garantir a legalidade e a
regularidade do procedimento licitatério.

2.2.1 Do agente de contratacao

Conforme consta da referida lei (art. 8°), a licitagdo sera conduzida por agente
de contratacdo, pessoa designada pela autoridade competente, entre servidores
efetivos ou empregados publicos dos quadros permanentes da administracao
publica, para tomar decisdes, acompanhar o tramite da licitacdo, dar impulso
ao procedimento licitatério e executar quaisquer outras atividades necessa-

rias ao bom andamento do certame até a homologacao.

Nessa linha, tem-se que o agente de contratagcdo é a pessoa designada pela au-
toridade competente, entre servidores efetivos ou empregados publicos dos
quadros permanentes da administragdo publica, para tomar decisées, acompa-
nhar o tramite da licitacdo, dar impulso ao procedimento licitatério e executar
quaisquer outras atividades necessarias ao bom andamento do certame até a
homologacgdo.?**

Desse modo, a escolha do agente de contratacdo devera ser pautada por critérios
técnicos, de modo a garantir que a pessoa escolhida possua as condi¢Oes neces-
sarias para o bom desempenho da funcao.

229 Vide art. 7°, § 1°, da Lei n® 14.1333/2021.
230 Vide art. 6°, LX, da Lei n° 14.133/2021.
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No tocante a responsabilizacdo do agente de contratagao, a lei estabeleceu que o
mesmo serd auxiliado por equipe de apoio e respondera individualmente pelos
atos que praticar, salvo quando induzido a erro pela atuacdo da equipe.

2.2.2 Da comissao de contratacao

Conforme mencionamos, a licitagdo serd conduzida, em regra, pelo agente de
contratacdo. Contudo, quando a licitacdo envolver bens ou servicos especiais,
e, desde que sejam observados os requisitos estabelecidos no art. 7° desta
lei, serd possivel a substituicao do agente de contratagdo por uma comissdo
de contratacdo.

Segundo expressa conceituacao legal, a comissdo de contratagcdo corresponde
ao conjunto de agentes publicos indicados pela administracdo, em carater per-
manente ou especial, com a funcdo de receber, examinar e julgar documentos

relativos as licitacdes e aos procedimentos auxiliares.?*!

Tal comisséo sera formada por, no minimo, trés membros, que responderdo so-
lidariamente por todos os atos praticados pela comissao, ressalvado o0 membro
que expressar posicao individual divergente fundamentada e registrada em ata
lavrada na reunido em que houver sido tomada a decisao.

Assim, é importante que todos os atos praticados pela comissao sejam devida-
mente motivados e registrados em ata, a fim de permitir-se a afericdo de even-
tual responsabilidade de cada um dos seus membros.

Para garantir que o procedimento licitatério observe as regras previstas em lei
e ocorra sem maiores contratempos é possivel a aprovacdo de um regulamento
contendo regras especificas relativas a atuacdao do agente de contratacao e da
equipe de apoio, bem como em relacdo ao funcionamento da comissdo de con-
tratacdo e a atuacao de fiscais e gestores de contratos de que trata esta lei.

Do mesmo modo, a lei foi expressa ao estabelecer que devera ser prevista a
possibilidade de o agente de contratacdo e da comissdo de contratagdo contarem
com o apoio dos 6rgdos de assessoramento juridico e de controle interno para o
desempenho das funcdes essenciais a execuc¢do do disposto nesta lei.

231 Vide art. 6°, L, da Lei n° 14.133/2021.
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Por fim, registre-se que, segundo estabelece o art. 117, § 3°, o fiscal do contrato
serd auxiliado pelos érgdos de assessoramento juridico e de controle interno
da administracdo, que deverdo dirimir dividas e subsidia-lo com informacoes

relevantes para prevenir riscos na execugao contratual.

Trata-se de medida salutar para garantir a legalidade e a eficiéncia do procedi-
mento, observando-se todas as disposicOes legais e regulamentares relaciona-
das ao tema.

2.3 Da contratacao direta

Conforme mencionado, tem-se, com regra, a realizacdo do procedimento licita-
tério para contratacdo de obras e servicos pela administragdo publica. Contudo,
em situacoes especificas, sera possivel a contratacao direta, a qual compreende
os casos de inexigibilidade e de dispensa de licitacdo. Contudo, tratando-se de
medida excepcional, a contratacdo direta estara sujeita a uma série de requisitos
e exigéncias legais.

Dessa forma, o procedimento de contratagdo direta exige o enquadramento da
situacdo apresentada em uma das duas hipéteses de contratacdo direta, a saber:

2.3.1 Licitacao inexigivel

A licitagdo é considerada inexigivel quando a competicdo for invidvel. Nessas
hipoteses, a realizagdo de um procedimento licitatorio apenas retardaria a con-
tratacdo, uma vez que ja se sabe, antecipadamente, que o produto ou servico a
ser contratado s6 pode ser fornecido por determinada pessoa.

Para facilitar ao administrador publico identificar as hipdteses de inexigibili-
dade de licitacdo, a Lei n® 14.133/2021 trouxe um rol exemplificativo de situa-
¢oes que se enquadram na hipdtese em apreco. Sao elas:

I — Aquisicdo de materiais, de equipamentos ou de géneros ou contratacao de
servicos que s6 possam ser fornecidos por produtor, empresa ou representante
comercial exclusivos;

IT — contratacdo de profissional do setor artistico, diretamente ou por meio de
empresério exclusivo, desde que consagrado pela critica especializada ou pela

opinido publica;
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IIT — contratagdo dos seguintes servicos técnicos especializados de natureza
predominantemente intelectual com profissionais ou empresas de notéria espe-
cializagdo, vedada a inexigibilidade para servicos de publicidade e divulgagao:
a) estudos técnicos, planejamentos, projetos basicos ou projetos executivos;
b) pareceres, pericias e avalia¢cdes em geral;

c) assessorias ou consultorias técnicas e auditorias financeiras ou tributérias;
d) fiscalizagdo, supervisdo ou gerenciamento de obras ou servicos;

e) patrocinio ou defesa de causas judiciais ou administrativas;

f) treinamento e aperfeicoamento de pessoal;

g) restauracdo de obras de arte e de bens de valor histérico;

h) controles de qualidade e tecnolégico, anélises, testes e ensaios de campo e
laboratoriais, instrumenta¢do e monitoramento de parametros especificos de
obras e do meio ambiente e demais servicos de engenharia que se enquadrem
no disposto neste inciso;

IV — objetos que devam ou possam ser contratados por meio de credenciamento;
V — aquisicao ou locacdo de imével cujas caracteristicas de instalacdes e de

localizacdo tornem necessaria sua escolha (BRASIL, 2021).

Na hipétese de aquisicao de materiais, de equipamentos ou de géneros ou con-
tratacdo de servigcos que s6 possam ser fornecidos por produtor, empresa ou
representante comercial exclusivos, a administracdo devera demonstrar a invia-
bilidade de competicdo. Tal demonstracao pode ser realizada mediante atestado
de exclusividade, contrato de exclusividade, declaracdo do fabricante ou outro
documento idéneo capaz de comprovar que o objeto é fornecido ou prestado por
produtor, empresa ou representante comercial exclusivos, vedada a preferéncia
por marca especifica.

Na hipétese de contratacdo de profissional do setor artistico, a inexigibilidade
decorre da natureza sui generis do servico a ser prestado, o qual decorre das ca-
racteristicas pessoais do profissional a ser contratado (musico, cantor, ator, etc.).

Caso o referido profissional possua empresario exclusivo, a contratacao direta
também serd possivel. Sobre o tema, a lei considera empresério exclusivo
a pessoa fisica ou juridica que possua contrato, declaracdo, carta ou outro
documento que ateste a exclusividade permanente e continua de represen-
tacdo, no pais ou em estado especifico, do profissional do setor artistico.
Entretanto, caso o direito de representacdao do artista pelo empresario seja
restrito a evento ou local especifico, a possibilidade de contratacdo direta por
inexigibilidade por meio de empresario estara afastada.
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No caso da contratacdo de servigos técnicos especializados, a lei esclarece que
se considera de notoria especializacdo o profissional ou a empresa cujo con-
ceito no campo de sua especialidade, decorrente de desempenho anterior, estu-
dos, experiéncia, publica¢des, organizacao, aparelhamento, equipe técnica ou
outros requisitos relacionados com suas atividades, permita inferir que o seu
trabalho é essencial e reconhecidamente adequado a plena satisfacdo do objeto
do contrato.

E importante frisar que nas contratagdes com fundamento na natureza do servigo
(servico técnico especializado) é vedada a subcontratagdo de empresas ou a atua-
¢do de profissionais distintos daqueles que tenham justificado a inexigibilidade.

Por fim, registre-se que a aquisicdo ou locagdo de imo6vel por inexigibilidade
de licitacdo so se justifica quando o referido bem possuir determinadas carac-
teristicas de instalacGes e de localizacdo que fazem com que seja necessdria
sua escolha.

Para que ndo pairem duvidas interpretativas, a lei estabelece que, nessa hipo-
tese, devem ser observados os seguintes requisitos:

I — avaliacdo prévia do bem, do seu estado de conservacgdo, dos custos de
adaptagdes, quando imprescindiveis as necessidades de utilizagdo, e do prazo
de amortizacdo dos investimentos;

IT — certificacdo da inexisténcia de imodveis publicos vagos e disponiveis que
atendam ao objeto;

IIT — justificativas que demonstrem a singularidade do imé6vel a ser com-
prado ou locado pela administracdo e que evidenciem vantagem para ela
(BRASIL, 2021).

Tais requisitos sdo exigidos a fim de garantir que estejamos, de fato, em uma
situacdo na qual a realizacdo de procedimento licitatério é inviavel, tendo em
vista a singularidade do bem a ser adquirido ou locado e os beneficios advindos
para a administracao puiblica em razdo de tal contratagao direta.

2.3.2 Licitacao dispensavel

A segunda modalidade de contratagdo direta prevista na lei refere-se a licitacao
dispensavel. Conforme preconiza a doutrina, uma licitacdo serd dispensavel
quando a administracdo publica tiver discricionariedade para tal, isto é, quando
tiver a opcao de escolher se fard ou ndo o procedimento licitatorio.
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Segundo estabelece o art. 75 da Lei n° 14.133/2021, a licitacdo podera ser dis-
pensada nas seguintes hipdteses:

[...]

IIT — para contratacdo que mantenha todas as condi¢des definidas em edital
de licitacdo realizada ha menos de 1 (um) ano, quando se verificar que na-
quela licitacdo:

a) ndo surgiram licitantes interessados ou ndo foram apresentadas propos-
tas validas;

b) as propostas apresentadas consignaram precos manifestamente superiores
aos praticados no mercado ou incompativeis com os fixados pelos 6rgdos ofi-
ciais competentes;

IV — para contratacdo que tenha por objeto:

a) bens, componentes ou pecas de origem nacional ou estrangeira necessarios
a manutencdo de equipamentos, a serem adquiridos do fornecedor original
desses equipamentos durante o periodo de garantia técnica, quando essa con-
dicdo de exclusividade for indispensavel para a vigéncia da garantia;

b) bens, servigos, alienacdes ou obras, nos termos de acordo internacional es-
pecifico aprovado pelo Congresso Nacional, quando as condi¢des ofertadas
forem manifestamente vantajosas para a administracdo;

c) produtos para pesquisa e desenvolvimento, limitada a contratagdo, no caso
de obras e servigos de engenharia, ao valor de R$ 300.000,00 (trezentos mil
reais);>?

d) transferéncia de tecnologia ou licenciamento de direito de uso ou de explo-
racdo de criagdo protegida, nas contratagoes realizadas por institui¢do cien-
tifica, tecnologica e de inovagdo (ICT) publica ou por agéncia de fomento,
desde que demonstrada vantagem para a administragao;

e) hortifrutigranjeiros, paes e outros géneros pereciveis, no periodo necessario
para a realizacdo dos processos licitatérios correspondentes, hipotese em que
a contratacdo serd realizada diretamente com base no preco do dia;

f) bens ou servigos produzidos ou prestados no pais que envolvam, cumulati-
vamente, alta complexidade tecnol6gica e defesa nacional,;

g) materiais de uso das Forcas Armadas, com excecdo de materiais de uso pes-
soal e administrativo, quando houver necessidade de manter a padronizagao
requerida pela estrutura de apoio logistico dos meios navais, aéreos e terres-

tres, mediante autorizacdo por ato do comandante da for¢a militar;

232 Neste caso, a dispensa, quando aplicada a obras e servicos de engenharia, seguira procedimentos
especiais instituidos em regulamentagao especifica.
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h) bens e servigos para atendimento dos contingentes militares das forgas sin-
gulares brasileiras empregadas em operacoes de paz no exterior, hipotese em
que a contratacdo devera ser justificada quanto ao prego e a escolha do forne-
cedor ou executante e ratificada pelo comandante da forca militar;

i) abastecimento ou suprimento de efetivos militares em estada eventual de
curta duragdo em portos, aeroportos ou localidades diferentes de suas sedes,
por motivo de movimentagdo operacional ou de adestramento;

j) coleta, processamento e comercializacdo de residuos sélidos urbanos reci-
claveis ou reutilizaveis, em areas com sistema de coleta seletiva de lixo, rea-
lizados por associa¢des ou cooperativas formadas exclusivamente de pessoas
fisicas de baixa renda reconhecidas pelo poder ptiblico como catadores de ma-
teriais reciclaveis, com o uso de equipamentos compativeis com as normas
técnicas, ambientais e de saide publica;

k) aquisicdo ou restauracao de obras de arte e objetos histéricos, de auten-
ticidade certificada, desde que inerente as finalidades do 6rgdo ou com elas
compativel;

1) servigos especializados ou aquisi¢do ou locacdo de equipamentos desti-
nados ao rastreamento e a obtencdo de provas previstas nos incisos II e V
do caput do art. 3° da Lei n° 12.850, de 2 de agosto de 2013, quando houver
necessidade justificada de manutencdo de sigilo sobre a investigacdo;

m) aquisicdo de medicamentos destinados exclusivamente ao tratamento de
doencas raras definidas pelo Ministério da Satde;

V — para contratagdo com vistas ao cumprimento do disposto nos arts. 3°,
3°-A, 4°, 5°e 20 da Lei n° 10.973, de 2 de dezembro de 2004, observados os
principios gerais de contratacdo constantes da referida Lei;

VI — para contratagao que possa acarretar comprometimento da seguranca na-
cional, nos casos estabelecidos pelo ministro de Estado da Defesa, mediante
demanda dos comandos das Forcas Armadas ou dos demais ministérios;

VII — nos casos de guerra, estado de defesa, estado de sitio, intervengao fe-
deral ou de grave perturbacao da ordem;

VIII — nos casos de emergéncia ou de calamidade publica, quando caracte-
rizada urgéncia de atendimento de situacdo que possa ocasionar prejuizo ou
comprometer a continuidade dos servicos publicos ou a seguranca de pes-
soas, obras, servicos, equipamentos e outros bens, ptblicos ou particulares,
e somente para aquisicdo dos bens necessarios ao atendimento da situagao
emergencial ou calamitosa e para as parcelas de obras e servigos que possam
ser concluidas no prazo méaximo de 1 (um) ano, contado da data de ocorrén-

cia da emergéncia ou da calamidade, vedadas a prorrogacdo dos respectivos
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contratos e a recontratacdo de empresa ja contratada com base no disposto
neste inciso;?*

IX — para a aquisicdo, por pessoa juridica de direito ptblico interno, de bens
produzidos ou servicos prestados por 6rgdo ou entidade que integrem a ad-
ministracdo publica e que tenham sido criados para esse fim especifico, desde
que o preco contratado seja compativel com o praticado no mercado;

X —quando a Unido tiver que intervir no dominio econdmico para regular pre-
¢os ou normalizar o abastecimento;

XI — para celebracéo de contrato de programa com ente federativo ou com en-
tidade de sua administragdo publica indireta que envolva prestacdo de servi-
¢os publicos de forma associada nos termos autorizados em contrato de con-
sorcio publico ou em convénio de cooperagao;

XII — para contratacdo em que houver transferéncia de tecnologia de produ-
tos estratégicos para o Sistema Unico de Satide (SUS), conforme elencados
em ato da direcdo nacional do SUS, inclusive por ocasido da aquisicdo des-
ses produtos durante as etapas de absorcdo tecnoldgica, e em valores compa-
tiveis com aqueles definidos no instrumento firmado para a transferéncia de
tecnologia;

XIII — para contratagdo de profissionais para compor a comissdo de avalia-
¢do de critérios de técnica, quando se tratar de profissional técnico de noté-
ria especializagdo;

XIV — para contratacao de associagdo de pessoas com deficiéncia, sem fins lu-
crativos e de comprovada idoneidade, por érgdo ou entidade da administragao
publica, para a prestacao de servicos, desde que o preco contratado seja com-
pativel com o praticado no mercado e os servicos contratados sejam presta-
dos exclusivamente por pessoas com deficiéncia;

XV — para contratacdo de instituicdo brasileira que tenha por finalidade es-
tatutaria apoiar, captar e executar atividades de ensino, pesquisa, extensao,
desenvolvimento institucional, cientifico e tecnolégico e estimulo a inova-
¢do, inclusive para gerir administrativa e financeiramente essas atividades, ou
para contratagdo de instituicao dedicada a recuperagdo social da pessoa presa,
desde que o contratado tenha inquestionavel reputacdo ética e profissional e
nao tenha fins lucrativos;

XVI - para aquisicdo, por pessoa juridica de direito ptiblico interno, de in-

sumos estratégicos para a saude produzidos por fundagdo que, regimental ou

233 Considera-se emergencial a contratacdo por dispensa com objetivo de manter a continuidade
do servico publico, e deverdo ser observados os valores praticados pelo mercado na forma do
art. 23 desta Lei e adotadas as providéncias necessdrias para a conclusdo do processo licitatério,
sem prejuizo de apuracdo de responsabilidade dos agentes puiblicos que deram causa a situacao
emergencial.
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estatutariamente, tenha por finalidade apoiar 6rgdo da administracdo ptiblica
direta, sua autarquia ou fundagdo em projetos de ensino, pesquisa, extensdo,
desenvolvimento institucional, cientifico e tecnolégico e de estimulo a ino-
vacdo, inclusive na gestdo administrativa e financeira necessaria a execugdo
desses projetos, ou em parcerias que envolvam transferéncia de tecnologia de
produtos estratégicos para o SUS, nos termos do inciso XII do caput deste ar-
tigo, e que tenha sido criada para esse fim especifico em data anterior a en-
trada em vigor desta lei, desde que o preco contratado seja compativel com o
praticado no mercado (BRASIL, 2021).

Registre-se que a lei trouxe algumas normas complementares para dispensa de
licitacdo em razdo do valor do bem ou servico mencionados nos incisos I e II
do caput do art. 75.

Assim, nessas hipoteses, deverdo ser observados: I — o somatério do que for
despendido no exercicio financeiro pela respectiva unidade gestora; e Il — 0 so-
matdrio da despesa realizada com objetos de mesma natureza, entendidos como
tais aqueles relativos a contratagdes no mesmo ramo de atividade.

Do mesmo modo, tem-se que, nos casos de compras, obras e servigos contra-
tados por consércio publico ou por autarquia ou fundacdo qualificadas como
agéncias executivas, os valores referidos nos incisos I e II do art. 75 serdo
duplicados.

A lei ainda estabelece que as contratagdes de que tratam os incisos I e II
do caput deste artigo serao preferencialmente precedidas de divulgacao de aviso
em sitio eletronico oficial, pelo prazo minimo de trés dias tteis, com a especifi-
cacdo do objeto pretendido e com a manifestacdo de interesse da administracdo
em obter propostas adicionais de eventuais interessados, devendo ser selecio-
nada a proposta mais vantajosa.

Do mesmo modo, no tocante as contratacdes de que tratam os incisos I e II
do caput do art. 75, as mesmas serdo preferencialmente pagas por meio de car-
tao de pagamento, cujo extrato devera ser divulgado e mantido a disposicdo do
ptblico no Portal Nacional de Contrata¢des Ptiblicas (PNCP).

Registre-se, finalmente, que ndo sera observada a regra do somatorio das despe-
sas (art. 75, §1°) no caso de contratagoes de até 8 mil reais de servigos de manu-
tencdo de veiculos automotores de propriedade do érgao ou entidade contratante
(incluido o fornecimento de pecas).
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2.3.3 Outras exigéncias para contratacao direta

Observe-se, entretanto, que a lei exige a juntada de uma série de documentos
para que a contratacdo direta possa ser realizada. Sao eles:

I — documento de formalizagdo de demanda e, se for o caso, estudo técnico
preliminar, andlise de riscos, termo de referéncia, projeto basico ou projeto
executivo;

IT — estimativa de despesa, que devera ser calculada na forma estabelecida
no art. 23 desta Lei;

III — parecer juridico e pareceres técnicos, se for o caso, que demonstrem o
atendimento dos requisitos exigidos;

IV — demonstracao da compatibilidade da previsdo de recursos orcamentarios
com 0 compromisso a ser assumido;

V — comprovacdo de que o contratado preenche os requisitos de habilitacdo e
qualificacdo minima necessaria;

VI —razdo da escolha do contratado;

VII — justificativa de prego;

VIII — autorizacdo da autoridade competente (BRASIL, 2021).

Desse modo, a contratacdo direta demanda uma série de documentos, incluindo-
-se, entre eles, a elaboracdo de parecer juridico e pareceres técnicos que demons-
trem o atendimento dos requisitos exigidos em lei.

Sobre o tema, observe-se que a lei fala na juntada de parecer juridico e pareceres
técnicos. Logo, tais pareceres ndo se confundem.

No topico a seguir, abordaremos o ponto central do presente capitulo, qual seja:
o parecer juridico.

3  Da atuacao da advocacia publica

3.1 Dos pareceres juridicos

Conforme ensina Barreto (2009), para a doutrina classica, o parecer é mero ato
opinativo e nao vinculativo, salvo se encampado pela autoridade superior, ou
seja, se aprovado pela autoridade com atribui¢oes decisérias para tal. Sdo opi-
nides dadas por agente especializado na matéria, ou seja, o advogado publico.
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Segundo estabelece a lei (art. 53) ao final da fase preparatoria, o processo lici-
tatorio seguird para o 6rgao de assessoramento juridico da administragdo, que
realizara controle prévio de legalidade mediante analise juridica da contratacdo.

Registre-se que, apesar da sua importancia, o parecer juridico ndo é o Uinico
ato praticado pela advocacia publica no ambito dos procedimentos licitatorios.
Assim, o 6rgdo de assessoramento juridico da administracdo também realizara
controle prévio de legalidade de contratagGes diretas, acordos, termos de coo-
peracgdo, convénios, ajustes, adesdes a atas de registro de pregos, outros instru-
mentos congéneres e de seus termos aditivos.

Na elaboracdo do parecer juridico, o 6rgao de assessoramento juridico da ad-
ministracdo devera apreciar o processo licitatério conforme critérios objetivos
prévios de atribuicdo de prioridade, bem como e redigir sua manifestacdo em
linguagem simples e compreensivel e de forma clara e objetiva, com aprecia-
¢do de todos os elementos indispensaveis a contratacao e com exposicdo dos
pressupostos de fato e de direito levados em consideracdo na andlise juridica.

Segundo assevera Chaves (2022), compete ao parecerista a analise de juridi-
cidade de todo o processo de contratacdo. Devera manifestar-se, obrigatoria-
mente, sobre todos artefatos de planejamento, além da minuta do edital, tais
como termos de referéncia, projetos basicos, pesquisa de precos, estudos pre-
liminares, etc.

Como se vé, o parecer juridico constitui-se como um ato juridico praticado por
advogado publico no exercicio de suas fungoes. Dada sua relevancia para o pro-
cedimento licitatério, exige-se que o mesmo analise todas as questdes juridicas
pertinentes ao caso, explicitando as razdes que fizeram com que o parecerista se

manifestasse favoravelmente ou contrariamente a contratagao direta do objeto.

Com a emissdo do parecer juridico e, eventualmente, de pareceres técnicos ne-
cessarios, tem-se encerrada a instru¢ao do processo, passando, entdo, a autori-
dade competente para decidir acerca da conclusdo daquele procedimento.

Aliés, em caso de discordancia do parecer juridico, cumpre ao agente publico ou
autoridade expor as razdes de fato e de direito que a fundamentam, consoante
preceitua o art. 50 da Lei n® 9.784/1999, verbis:

Art. 50. Os atos administrativos deverdo ser motivados, com indicacdo dos

fatos e dos fundamentos juridicos, quando:
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[...]
VII — deixem de aplicar jurisprudéncia firmada sobre a questdo ou discrepem

de pareceres, laudos, propostas e relatérios oficiais (BRASIL, 1999).

Observe-se, por oportuno, que o parecer juridico, como o préprio nome indica,
€ um parecer pautado nos aspectos legais e juridicos relacionados ao tema.

Assim, cabe ao procurador, com base na legislacdo de regéncia opinar em re-
lagdo a dispensa de licitacdo ou outra questdo juridica relevante, sendo certo,
entretanto, que a decisdo final cabe ao agente ptiblico com atribui¢do para tanto.

Por fim, observe-se que é dispensavel a anélise juridica nas hip6teses previa-
mente definidas em ato da autoridade juridica maxima competente, que devera
considerar o baixo valor, a baixa complexidade da contratacdo, a entrega ime-
diata do bem ou a utilizacdo de minutas de editais e instrumentos de contrato,
convénio ou outros ajustes previamente padronizados pelo 6rgdo de assessora-
mento juridico.

Conforme ensina Chaves (2022), muitos 6rgdos e entidades tém deixado de
elaborar parecer juridico nas dispensas de licitagdes em razdo do valor (Lei
n°® 8.666/1993, art. 24, I e II; Lei n° 14.133/2021, art. 75, I e II).

3.2 Medidas de economicidade: minutas de editais

O art. 19 da Lei n° 14.133/2021 estabelece que os 6rgaos da administracdo com
competéncias regulamentares relativas as atividades de administracao de ma-
teriais, de obras e servicos e de licitagdes e contratos deverdo adotar uma série
de medidas. Sao elas:

I — instituir instrumentos que permitam, preferencialmente, a centralizagdo
dos procedimentos de aquisicdo e contratacdo de bens e servigos;

IT — criar catdlogo eletrénico de padronizacdo de compras, servicos e obras,
admitida a adogao do catélogo do Poder Executivo federal por todos os entes
federativos;

IIT — instituir sistema informatizado de acompanhamento de obras, inclusive
com recursos de imagem e video;

IV — instituir, com auxilio dos érgdos de assessoramento juridico e de con-
trole interno, modelos de minutas de editais, de termos de referéncia, de
contratos padronizados e de outros documentos, admitida a adogao das mi-

nutas do Poder Executivo federal por todos os entes federativos;
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V — promover a adogdo gradativa de tecnologias e processos integrados que
permitam a criacao, a utilizacdo e a atualizacdo de modelos digitais de obras
e servicos de engenharia (BRASIL, 2021).

Veja-se que tal dispositivo permite a padronizagdo de pareceres juridicos,
adotando-se minutas ou pareceres-padrao para determinadas hipéteses.

Tal regra tem, como objetivo, otimizar a atuacdo da advocacia ptiblica em situa-
¢Oes nas quais ja ha consenso juridico sobre o tema e é aceita de forma pacifica
pelos tribunais. Nesse sentido, veja-se o entendimento do Tribunal de Contas
da Unido sobre o tema:

a utilizacdo de minutas-padrdo, guardadas as necessarias cautelas, em que,
como assevera o recorrente, limita-se ao preenchimento das quantidades de
bens e servigos, unidades favorecidas, local de entrega dos bens ou prestacao
dos servicos, sem alterar quaisquer das clausulas desses instrumentos previa-
mente examinados pela assessoria juridica, atende aos principios da legali-
dade e também da eficiéncia e da proporcionalidade (BRASIL, 2005).

Registre-se que, nestas situacdes, a ndo utilizacdo dos modelos de minutas de
que trata o inciso IV do caput do art. 19 devera ser justificada por escrito e ane-
xada ao respectivo processo licitatdrio.

3.3 Da responsabilizacao dos agentes publicos

Como sabemos, a regra geral sobre responsabilidade civil no &mbito da ad-
ministracdo publica encontra-se prevista no art. 37, 86° da CRFB, o qual es-
tabelece que as pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes,
nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra
o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

Tem-se, assim, que o agente publico sé podera ser responsabilizado nos casos
em que tenha agido com dolo ou culpa.

Tratando-se de dano causado dentro de procedimento licitatério, prevé a lei
que, na hip6tese de contratacdo direta indevida ocorrida com dolo, fraude ou
eITo grosseiro, o contratado e o agente publico responsavel responderdo soli-
dariamente pelo dano causado ao erario, sem prejuizo de outras sancdes legais
cabiveis (art. 73 da Lei n° 14.133/2021).
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Sobre o tema, o STF entendeu ser fundamental analisar se o ato decisério de-
pendeu ou nao do parecer juridico, pois, se assim o for, pode-se responsabilizar
o advogado subscritor.?** Isso porque a assessoria juridica assume responsabi-
lidade pessoal e solidaria pelo ato praticado com fundamento no seu parecer.
Ademais, caso o parecer esteja devidamente embasado, ndo ha que se falar
em ilegalidade, cabendo, inclusive, a advocacia publica defender agentes que
venham a ser processados com base em decisdes decorrentes de um parecer
juridico por ela elaborado.

Registre-se, ainda, que é possivel a punicdo por ato de improbidade administra-
tiva doloso, nos termos da Lei n° 8.429/1992 (COUTINHO, 2014).

Para nos, é fundamental aferir se h4, de fato, erro no parecer e se tal erro € jus-
tificdvel ou ndo. Observe-se que a lei ndo fala em culpa, mas em erro grosseiro,
o que leva a entender que somente em situagdes excepcionais, o parecerista
poderé ser responsabilizado. Nessa linha, erro grosseiro é o que decorre de uma
grave inobservancia de um dever objetivo de cuidado, ou seja: o agente age com
culpa grave, na medida que o erro por ele cometido era facilmente identificavel.

3.3.1 Da defesa de agentes piiblicos pela advocacia piiblica ou
privada

Segundo estabelece o art. 10, se as autoridades competentes e os servidores
publicos que tiverem participado dos procedimentos relacionados as licitacdes e
aos contratos de que trata esta lei precisarem defender-se nas esferas administra-
tiva ou judicial em razao de ato praticado com estrita observancia de orientacdo
constante em parecer juridico elaborado na forma do § 1° do art. 53 desta lei, a
advocacia publica promoverd, a critério do agente publico, sua representacao
judicial ou extrajudicial.

Desse modo, é possivel dizer que é direito dos agentes ptiblicos (autoridades
competentes e servidores publicos) que tiverem participado dos procedimentos
relacionados as licitacdes e aos contratos serem defendidos pelos(as) advoga-
dos(as) publicos.

Observe-se que tal defesa podera abranger as esferas administrativa e judicial,
podendo alcangar, inclusive, a defesa do agente ptiblico que ndo mais ocupa o
cargo, emprego ou funcdo na qual foi praticado o ato questionado.

234 MS n° 25.584.
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Sobre o tema, Sousa (2021) explica que tal defesa dependera de escolha discri-
ciondria por parte das autoridades competentes e dos servidores”. Registre-se,
no entanto, que a atuagao da advocacia publica esta condicionada ao segui-
mento, pelos agentes publicos, da “estrita observancia de orientacdo constante
em parecer juridico” e depende da vontade do agente publico em ser defendido
pelos(as) advogados(as) publicos.

Aqui, observa-se um pequeno descompasso entre a Lei n° 8.429/1992 e a Lei
n° 14.133/2021, uma vez que, de acordo com a LIA, o agente publico que emi-
tiu o parecer juridico esta obrigado a atuar no processo judicial de improbidade
administrativa; ao passo que, nos termos da Lei n® 14.133/2021, o advogado pti-
blico podera ou nao atuar na defesa do agente ptblico, cabendo a este a escolha.

Questdo bastante polémica refere-se a possibilidade de contratacdo (pela admi-
nistracdo publica) de um escritorio de advocacia particular para realizar a defesa
de um agente publico.

Para Dotti (2022), existindo o cargo de procurador ou advogado publico, apro-
vado em concurso publico, a este competira a consultoria e o assessoramento ao
agente publico nos processos administrativos de licitacdo e contratacdo, sendo
ilicita, por isso, a terceirizacdo de atividades advocaticias previstas em plano de
cargos de 6rgdo ou entidade publica.

Nessa linha, caso o agente publico queira ser defendido por um advogado parti-
cular, devera contratar diretamente com ele o valor dos honorarios.

Registre-se que a jurisprudéncia permite que, em situa¢des excepcionais e de-
vidamente justificadas, haja a contratagcdo de advogados privados para a pratica
de atos que, em principio, caberiam a advocacia publica.

E esta, alids, uma das hipéteses de inexigibilidade de licitacdo para a contrata-
cdo de advogados, prevista no art. 3°-A do Estatuto da OAB (Lei n° 8.906/1994)
o qual preconiza que: “Os servigos profissionais de advogado sdo, por sua na-
tureza, técnicos e singulares, quando comprovada sua notoria especializagao,
nos termos da lei”.

E o mesmo artigo, em seu paragrafo unico, estabelece: considera-se notoria
especializacdo o profissional ou a sociedade de advogados cujo conceito no
campo de sua especialidade, decorrente de desempenho anterior, estudos, expe-
riéncias, publicacdes, organizagdo, aparelhamento, equipe técnica ou de outros
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requisitos relacionados com suas atividades, permita inferir que o seu trabalho
é essencial e indiscutivelmente o mais adequado a plena satisfacdo do objeto
do contrato.

Como se vé, trata-se de questdo complexa cuja decisdo por parte do adminis-

trador publico deverd levar em conta uma série de circunstancias, tais como:

1 — se o ato foi praticado com estrita observancia de orientagcdo constante em
parecer juridico;

2 —se 0 ato questionado decorreu do exercicio das atribui¢6es constitucionais,
legais ou regulamentares do agente publico;

3 — se existe interesse publico do ente a ser defendido e que possa ser afetado
pela decisdo;

4 — se a defesa da autoridade visa a protecdo do ato administrativa legalmente
praticado;

5 — se inexistem indicios da pratica de atos ilicitos dolosos praticados pelo
agente publico.

Observe-se que, nessas situacoes, o que se esta procurando proteger, em tltima
analise, ndo é o agente ptblico, mas o ato que o mesmo praticou seguindo as
regras legais e os pareceres juridicos que embasaram a pratica daquele ato.

4 Conclusao

Ante o exposto, observa-se que a advocacia publica, enquanto instituicao es-
sencial a justica, possui um papel importante na protecdo do patriménio publico
com relacdo a aquisicdo de bens e servigos.

A Lei n° 14.133/2021 elencou uma série de situagdes nas quais o advogado
puiblico (enquanto 6rgao de assessoramento juridico) deverd manifestar-se ao
longo do procedimento licitatério.

Do mesmo modo, procurando dar maior agilidade, aquele érgdo permitiu a uti-
lizacdo de minutas e de outros instrumentos para racionalizar a atuacdo da ad-
vocacia publica em procedimentos licitatérios cotidianos.
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Por outro lado, o parecer ganhou maior relevancia, devendo sua confec¢do ser
realizada em linguagem simples e compreensivel e de forma clara e objetiva,
mas apreciando todos os elementos indispensaveis para que a autoridade com-
petente possa decidir com seguranga e respaldo juridico.

Dessa forma, a responsabilidade dos advogados ptblicos também foi ampliada,
pois decisdes questionadas judicialmente, mas amparadas em pareceres juridi-
cos, trardo para a advocacia publica o dever de defender aquela autoridade pui-
blica em todas as instancias e esferas, salvo se a autoridade optar por contratar
um advogado particular.

Igualmente, a necessidade de elaboracdo de um parecer devidamente embasado
e fundamentado traz maior seguranca juridica para o parecerista e para o ad-
ministrador, além de possibilitar a responsabilizacdo do advogado publico por
eventuais falhas cometidas na elaboracdo de tal parecer.
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Os tipos penais previstos na Nova
Lei de Licitacoes e Contratos — Lei
n° 14.133/2021

Renato Borelli**

1 Introducao

O ano de 2021 foi marcado por alteragoes legislativas que impactaram diversas
areas do mundo juridico, vide, por exemplo, a Lei n° 14.181, de 1° de julho (a
chamada Lei do Superendividamento), com importantes inovacdes para o C6-
digo de Defesa do Consumidor, e a Lei n° 14.195, de 26 de agosto, com reflexos
substanciais tanto no Cédigo Civil quanto no Codigo de Processo Civil.

No que se refere ao direito administrativo, as mudancas mais impactantes na
legislacdo ficaram a cargo da Lei n° 14.230, de 25 de outubro, que modificou a
grande maioria das disposicOes legais e da prépria sistematica até entdo exis-
tente quanto ao tema da improbidade administrativa, e, principalmente, da Lei
n° 14.133, de 1° de abril — objeto do presente capitulo —, denominada Nova
Lei de LicitagGes e Contratos (NLLC).

Especificamente quanto a Lei n° 14.133/2021, o tema possui especial relevan-
cia, na medida em que, ndo obstante a previsdao de um regime juridico provisé-
rio que permite a sua coexisténcia harmonica com a tradicional e difundida Lei
n° 8.666/1993, tem-se que, superado o prazo de 2 anos da publicacdo oficial da
Lei n° 14.133/2021, previsto no inciso II do seu art. 193,> esse novo diploma
normativo passard a regular, de forma autdnoma, as licitagdes e os contratos
celebrados pelas administragdes publicas diretas, autarquicas e fundacionais da
Unido, dos estados, do Distrito Federal e dos municipios.

235 Juiz federal do TRF 1; foi juiz federal do TRF 5; exerceu a advocacia privada e publica; foi ser-
vidor publico e assessorou desembargador federal (TRF1) e ministro (STJ); atuou no CARF/Mi-
nistério da Fazenda como conselheiro (antigo Conselho de Contribuintes); é formado em direito
e economia, com especializacdo em direito publico, direito tributario e sociologia juridica.

236 “Art. 193. Revogam-se: I —os arts. 89 a 108 da Lei n° 8.666/1993, na data de publicagdo desta Lei;
IT —a Lei n® 8.666/1993, a Lei n° 10.520/2002, e os arts. 1° a 47-A da Lei n° 12.462/2011, apos
decorridos 2 anos da publicacao oficial desta Lei” (BRASIL, 2021).
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Realizada essa breve introducdo, o presente capitulo tem, por objetivo, analisar
estritamente os tipos penais pela Lei n° 14.133/2021, os quais, inclusive, ja
substituiram de imediato os antigos crimes, previstos na lei anterior.

2  Crimes em licitacoes e contratos previstos no Codigo
Penal

Inicialmente, cumpre observar que, quanto ao aspecto topografico, os crimes
inaugurados pela Lei n° 14.133/2021 encontram-se descritos nos artigos 337-E
a 337-0 do Capitulo II-B do Cédigo Penal, e ndo no seu proprio texto, como se
via na Lei n° 8.666/1993. Acreditamos que tal opcao legislativa foi adotada com
a finalidade de conferir unidade a disciplina penal do tema licitacdes e contra-
tos, bem como de aproximar os novos tipos penais dos demais delitos que, lato

sensu, também atentam contra a administragdo publica.

No que tange ao quantitativo de condutas delituosas tipificadas pela Lei
n°® 14.133/2021, ha de se notar que houve acréscimo de apenas um novo tipo
penal quando em comparacao a Lei n° 8.666/1993, de modo que agora sdo pre-

vistos onze crimes, e ndo mais apenas dez.

Outrossim, como veremos a seguir, houve pequenas alteragdes nos elementos
tipicos caracterizadores de cada crime, cuja identificacdo e compreensao sao
essenciais a adequada aplicagao dessa nova sistematica normativa.

Nesse diapasdo, o primeiro dos crimes em licitacdes e contratos previstos no
Cddigo Penal que devemos mencionar ndo poderia ser outro sendo aquele que
corresponde a Unica inovacdo legislativa que de fato experimentamos a partir
da Lei n° 14.133/2021. Isso porque o art. 337-0O, que traz o crime de omissao
grave de dado ou de informagdo por projetista, ndo possui tipo penal corres-
pondente na Lei n° 8.666/1993.

A redacdo contida no mencionado dispositivo penal criminaliza as condutas de:

omitir, a modificar ou a entregar a administracdo publica levantamento
cadastral ou condicao de contorno em relevante dissonancia com a reali-
dade, em frustragdo ao carater competitivo da licitacdo ou em detrimento da
selecdo da proposta mais vantajosa para a administragao publica, em contra-

tacdo para a elaboracgdo de projeto basico, projeto executivo ou anteprojeto,
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em didlogo competitivo ou em procedimento de manifestacdo de interesse
(BRASIL, 1940, grifo nosso).

Por sua vez, o paragrafo primeiro desse mesmo artigo traz a definicao de con-
dicdo de contorno, entendida como:

as informac0es e os levantamentos suficientes e necessarios para a definicdo
da solucdo de projeto e dos respectivos precos pelo licitante, incluidos sonda-
gens, topografia, estudos de demanda, condi¢0es ambientais e demais elemen-
tos ambientais impactantes, considerados requisitos minimos ou obrigatérios

em normas técnicas que orientam a elaboracdo de projetos (BRASIL, 1940).

Ademais, cabe destacar que ao crime de omissdo grave de dado ou de informa-
¢do por projetista é cominada a pena de reclusdo de 6 meses a 3 anos, e multa,
sendo que, nos moldes do paragrafo segundo do art. 337-O, a pena é aplicada
em dobro se o crime é praticado com o fim de obter beneficio, direto ou indireto,
proprio ou de outrem.

Vencida a abordagem quanto ao novo crime de fato inaugurado pela Lei
n°® 14.133/2021, analisaremos os demais na ordem em que descritos no Codigo
Penal.

O primeiro dos dispositivos que constam do Capitulo II-B é, pois, o art. 337-E,
que trata do crime de contratacdo direta ilegal. Tal delito se configura a partir
da conduta de “admitir, pessibilitar ou dar causa a contratagao direta fora das
hipéteses previstas em lei” (BRASIL, 1940, grifo nosso).

Nesse sentido, é de se lembrar que a contratacao direta diz respeito as situacoes
nas quais a lei inexige ou dispensa (vinculada ou discricionariamente) a realiza-
¢do de procedimento licitatorio para compras e servicos, desde que preenchidos
determinados requisitos autorizativos. De modo que incorrera em tal delito o
agente publico que ndo promover o devido processo licitatério em hipétese
na qual este era exigido, causando lesdo ao erario publico ou atentando contra
principios basicos da administracdo publica, tais como a legalidade, a impes-
soalidade, a moralidade e a eficiéncia.

Sob outro aspecto, cumpre mencionar que a nova Lei n° 14.133/2021 ndo mais
prevé a possibilidade de se punir o terceiro ou o particular que, tendo com-
provadamente concorrido para a consumacao da ilegalidade, se beneficiava da
dispensa ou inexigibilidade ilegal, para celebrar contrato com o poder ptiblico.
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Tal hip6tese constava do paragrafo tinico do art. 89 da Lei n°® 8.666/1993, cor-
respondente ao atual 337-E, ndo tendo sido, contudo, diretamente transportado
para a nova lei.

Ainda sobre este primeiro crime, destaca-se que, anteriormente, a pena a ele
cominada era a de detencdo, de 3 a 5 anos, e multa. Agora, porém, houve um
recrudescimento quanto a sancao penal prevista, visto que a pena respectiva
passou a ser a de reclusdo, de 4 a 8 anos (além da multa).

Nesse ponto, caso vocé, nobre leitor(a), ndo esteja familiarizado com a dife-
renca conceitual entre as penas privativas de liberdade, detencao e reclusao,
cumpre esclarecer que esta, em linhas gerais, reside no fato de que enquanto
a primeira é aplicada para tipos penais tidos por mais leves, ndo admite que o
inicio do cumprimento seja no regime fechado e é cuamprida em estabelecimen-
tos menos rigorosos, como colonias agricolas, industriais ou similares, ou nas
casas de albergado ou outros estabelecimento adequados. A segunda é prevista
para crimes mais graves, sendo que o regime de pena pode ser o fechado, o
semiaberto ou o aberto, com o cumprimento em estabelecimentos de seguranca

maxima ou média.

Retomando o objeto central do nosso estudo, tem-se que a segunda conduta
criminosa que devemos mencionar diz respeito ao delito de frustragdo do carater
competitivo de licitagdo, previsto no art. 337-F do Cddigo Penal, caracterizado
pelo ato de “frustrar ou fraudar, com o intuito de obter para si ou para outrem
vantagem decorrente da adjudicacdo do objeto da licitacdo, o carater competi-
tivo do processo licitatério” (BRASIL, 1940, grifo nosso).

Aqui, ndo houve mudangas significativas quanto a redagdo do tipo penal ante-
rior correspondente. Nada obstante, novamente se verifica um endurecimento
da pena prevista, que também deixou de ser a de detencdo (de 2 a 4 anos) e
multa e passou a ser a de reclusdo (de 4 a 8 anos) e multa.

Em seguida, ha o crime de patrocinio de contratacao indevida (art. 337-G),
que também ndo sofreu modificacdes estruturais em relacdo ao tipo penal
antecessor, a excecdo da pena cominada (reclusdo, de 6 meses a 3 anos, e nao
mais detencdo), tal como vimos nos arts. anteriores. A conduta que o configura
consiste em “patrocinar, direta ou indiretamente, interesse privado perante
a administracdo publica, dando causa a instauracao de licitagdo ou a celebra-
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¢do de contrato cuja invalidagdo vier a ser decretada pelo Poder Judiciario”
(BRASIL, 1940, grifo nosso).

Avancando, temos o crime de modificagdo ou pagamento irregular em contrato
administrativo, previsto no art. 337-H do Cédigo Penal. Aqui, a conduta crimi-
nalizada é a de:

admitir, possibilitar ou dar causa a qualquer modificacdo ou vantagem, in-
clusive prorrogacdo contratual, em favor do contratado, durante a execucdo
dos contratos celebrados com a administracdo ptblica, sem autorizagdo em
lei, no edital da licitacdo ou nos respectivos instrumentos contratuais, ou,
ainda, pagar fatura com pretericdo da ordem cronolégica de sua exigibili-
dade (BRASIL, 1940).

A pena prevista é a de reclusdo (em detrimento da detencdo prevista anterior-
mente, mais uma vez), de 4 anos a 8 anos, e multa, sendo que nela também
incorre “o contratado que, tendo comprovadamente concorrido para a consu-
macao da ilegalidade, obtém vantagem indevida ou se beneficia, injustamente,
das modifica¢des ou prorrogacoes contratuais” (nos termos do paragrafo tnico
do mesmo artigo).

Na sequéncia, devemos dar especial enfoque aos dois tinicos tipos penais para
0s quais a Lei n® 14.133/2021 previu pena mais branda, qual seja a de detencao.
Sdo, pois, os crimes de perturbacdo de processo licitatorio e de violagdo de si-
gilo em licitacdo, previstos, respectivamente, nos arts. 337-1 e 337-J do Cédigo
Penal.

O crime do art. 337-1 se configura com a conduta de “impedir, perturbar ou
fraudar a realizacdo de qualquer ato de processo licitatério” (BRASIL, 1940,
grifo nosso). Por seu turno, o do art. 337-J, com a acdo de “devassar o sigilo
de proposta apresentada em processo licitatorio ou proporcionar a terceiro o
ensejo de devassa-lo” (BRASIL, 1940, grifo nosso). Ao primeiro, é prevista a
pena de detencdo, de 6 meses a 3 anos, e multa; ao segundo, a de detengao, de
2 anos a 3 anos, e multa.

Prosseguindo, temos o crime de afastamento de licitante, contido no art. 337-K,
unico delito do capitulo em que se observam a violéncia ou a grave ameaga como
elementos tipicos.

O tipo penal do art. 337-K se consubstancia com as a¢des de “afastar ou tentar

afastar licitante por meio de violéncia, grave ameaga, fraude ou oferecimento
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de vantagem de qualquer tipo” (BRASIL, 1940, grifo nosso) ou, alternativa-
mente, com as de se abster ou desistir de “licitar em razdo de vantagem ofere-
cida” (paragrafo tinico) (BRASIL, 1940).

A pena aqui é a de reclusdo, de 3 anos a 5 anos, e multa, além da pena corres-
pondente a violéncia.

Apbs, vemos talvez o mais amplo e comum dos crimes em licitacGes em contra-
tos, qual seja o de fraude em licitagdo ou contrato, previsto no atual art. 337-L
do Codigo Penal.

Esse tipo penal, consistente basicamente em “fraudar, em prejuizo da admi-
nistragdo publica, licitacdo ou contrato dela decorrente” (BRASIL, 1940, grifo
nosso), apresenta um rol exemplificativo de condutas e comportamentos a partir
dos quais pode restar configurado, a saber:

I — entrega de mercadoria ou prestacdo de servicos com qualidade ou em quan-
tidade diversas das previstas no edital ou nos instrumentos contratuais;

IT — fornecimento, como verdadeira ou perfeita, de mercadoria falsificada, de-
teriorada, inservivel para consumo ou com prazo de validade vencido;

IIT — entrega de uma mercadoria por outra;

IV — alteracdo da substancia, qualidade ou quantidade da mercadoria ou do
servico fornecido;

V — qualquer meio fraudulento que torne injustamente mais onerosa para a
administracdo ptblica a proposta ou a execucgdo do contrato (BRASIL, 1940,

grifo nosso).

Avancando um pouco mais, temos o crime de contratacdo inidénea, que possui
uma forma simples, prevista no caput do art. 337-M, e uma forma qualificada,
prevista no paragrafo segundo do mesmo artigo (BRASIL, 1940).

Com efeito, incorre na forma simples do referido delito aquele que meramente
“admitir a licitacdo empresa ou profissional declarado inidéneo” (BRASIL,
1940, grifo nosso), o que nos leva a crer tratar-se de crime formal (isto é, que
ndo exige resultado naturalistico). Lado outro, incorre na forma qualificada
aquele que efetivamente “celebrar contrato com empresa ou profissional
declarado inidéneo” (BRASIL, 1940, grifo nosso), sugerindo, aqui, tratar-se
de crime material. Ambas as formas sdo punidas com pena de reclusdo, sendo
a primeira de 1 a 3 anos e multa; e a segunda, de 3 a 6 anos e multa.
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Além disso, o paragrafo segundo, também do art. 337-M, prevé uma forma
especial do delito cujo sujeito ativo é o préprio particular, e ndo a autoridade
competente para a contratagdao. Prevé o dispositivo mencionado que “incide
na mesma pena do caput deste artigo aquele que, declarado inidoneo, venha
a participar de licitacdo e, na mesma pena do § 1° deste artigo, aquele
que, declarado inidoneo, venha a contratar com a administracao publica”
(BRASIL, 1940, grifo nosso).

Por fim, mas ndo com menor importancia, esta o tipo penal referente a conduta
de “obstar, impedir ou dificultar injustamente a inscricdo de qualquer interes-
sado nos registros cadastrais ou promover indevidamente a alteracao, a suspen-
sdo ou o cancelamento de registro do inscrito” (BRASIL, 1940, grifo nosso).

Trata-se, pois, do crime de impedimento indevido, previsto no art. 337-N do
Cédigo Penal e punido com reclusdo, de 6 meses a 2 anos, e multa.

Antes de encerrarmos, ndo podemos deixar de fazer mencgdo ao art. 337-P, tam-
bém inaugurado pela Lei n° 14.133/2021, que, acerca da pena de multa comi-
nada aos crimes em licitagcdes e contratos administrativos que acima estudamos,
estabelece que tal sancdo pecunidria seguird a metodologia de calculo prevista
no proprio Cédigo Penal, ndo podendo ser inferior a 2% do valor do contrato
licitado ou celebrado com contratacao direta.

E isso o que haviamos para relatar sobre o tema, cujos contornos doutrinarios
e jurisprudenciais certamente serdo melhor desenvolvidos nos préximos anos.

3 Conclusao

A Lein°® 14.133/2021, a Nova Lei de Licita¢6es e Contratos (NLLC), estipulou
novas regras para as licitagGes e contratos firmados junto a administracao pu-
blica. Dentre essas regras, encontram-se 0s tipos penais, que sao estritamente o
objeto de estudo do presente capitulo.

Sdo incontaveis os casos que envolvem fraudes, com beneficios impréprios
e duvidosos entre os agentes ptiblicos e particulares. A vista disso, para além
das perspectivas civeis e administrativas, a Lei n° 8.666/1993 ja havia esta-
belecido tipos penais referentes as licitacdes e contratos publicos. Todavia,
a Lei n° 14.133/2021 inaugurou crimes — que substituiram de imediato os
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crimes previstos na lei anterior — que estdo descritos do art. 337-E ao 337-0,
do Capitulo II-B, do Cédigo Penal, e ndo no seu préprio texto, como na Lei
n° 8.666/1993.

Podemos dizer que houve um robustecimento na tratativa de crimes licitatérios
na NLLC, primordialmente no que se refere as suas penas. Se comparados os
tipos penais estabelecidos pela lei anterior — Lei n® 8.666/1993 — e pela atual —
Lein® 14.133/2021 — é possivel compreender que o seguimento normativo veio
assistido, quase em sua totalidade, por maior rigor na punicao.

Portanto, sem a intencdo de esgotar o tema das inovagdes penais trazidas, pode-
-se dizer que as alteragoes introduzidas pela NLLC foram positivas, porque 0s
desvios de dinheiro ptiblico ocorrem majoritariamente na seara de licitagcdes. En-
tendemos que essas mudancas significativas surgiram no intuito de desestimu-
lar e punir com maior rigor as possiveis violacdes em licitagdes e contratos pu-

blicos em que a lei, ha muito, deveria ter sido endurecida.
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