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Apresentacao

Licitacoes e contratos administrativos sao assuntos de extrema relevancia,
porque é por meio deles que a Administracao Publica dispde de insumos, mate-
riais, servicos e obras para a realizacao de suas atividades. A Lei n. 14.133/2021, a
nova Lei de licitacdes e contratos administrativos, atrai a atencao na medida em
que promove mudancas no cotidiano de milhares de 6rgaos e entidades adminis-
trativas e nas milhares de empresas que contratam com a Administracao Publica.

A intencao deste livro € a de compartilhar as reflexdes dos autores sobre
a Lei n. 14.133/2021, abordando-a de forma sistematizada. A primeira edicao foi
publicada logo com a aprovacao da nova lei pelo Congresso Nacional, antes mes-
mo da sancao presidencial. Agora, depois de passar pela Comissao Diretora do
Senado Federal, que fez diversos ajustes no texto a pretexto de dar-lhe a redacao
final, pelos vetos parciais e pela sancao presidencial e pela sua publicacao, lanca-
-se a segunda edicao, bastante ampliada. Nao se trata, no entanto, de obra defini-
tiva, se € que existem obras definitivas sobre licitacdes e contratos.

Os autores sao advogados que compdem o Nucleo de Licitacdes e
Contratos do Escritorio Menezes Niebuhr Sociedade de Advogados, a excecao
de Fernanda Santos Scharamm, que fez parte da mesma equipe e hoje exerce a
funcao de Diretora de Integridade e Governanca da Secretaria de Integridade e
Governanca do Estado de Santa Catarina, e de Murilo Preve Cardoso de Oliveira,
também ex-integrante do Escritério. Todos trabalham cotidianamente com licita-
coes e contratos e ja vinham por anos, inclusive academicamente, acompanhando
as discussoes sobre o projeto da nova Lei.

Alias, € bom frisar que a Lei n. 14.133/2021 entrou em vigéncia na data da
sua publicacao, dia 1° de abril de 2021, sem periodo de vacancia. O tempo urge,
embora o legislador tenha estabelecido um inusitado periodo de 2 (dois) anos de
convivéncia da nova Lei com a Lei n. 8.666/1993, a Lei n. 10.520/2002 e a Lei n.
12.462/2001 (RDC) - tema ja enfrentado no primeiro capitulo deste livro.

A Lein. 14.133/2021 esta muito longe do ideal, a Administracao Publica me-
recia algo melhor, especialmente depois de décadas sofrendo nas maos da Lei n.
8.666/1993. Ha avancos pontuais, entretanto a nova Lei reproduz a mesma génese



excessivamente burocratica, excessivamente formalista, excessivamente enges-
sada e excessivamente desconfiada da Lei n. 8.666/1993. Esse € o maior pecado
de uma Lei que caiu na armadilha burocratica de tratar tudo em pormenor, de
amarrar, de exigir punhados de justificativas para qualquer coisa, documentos e
mais documentos, até para compras simples e usuais.

E o pior € que a nova Lei € considerada norma geral e se aplica ha mes-
ma medida para todos os entes federativos, salvo para as estatais, sujeitas a
Lei n. 13.303/2016. A Lei até se poderia ter como exequivel e fazer sentido para
a Esplanada dos Ministérios, contudo e distante da realidade da Administracao
Publica nacional, notadamente dos milhares de pequenos e médios municipios
brasileiros, que nao contam com receita, estrutura adequada e bracos qualificados.

Ha sim qualidades na Lei n. 14.133/2021, porem elas nao sao transformado-
ras ou decisivas. O legislador nao inaugurou um novo modelo de contratacao, nao
trouxe novas alternativas que mirassem e oferecessem municao para enfrentar o
futuro. As novidades sao periféricas, como, por exemplo, a tao falada modalidade
dialogo competitivo, que passa longe do dia a dia da Administracao Publica e que
sera aplicada muito raramente. Esta-se diante do paradoxo de uma nova Lei cons-
truida com olhos no passado, que nao da conta do presente e, € quase certo, nao
dara conta do futuro.

De modo geral, em sua maior parte, a Lei n. 14.133/2021 representa uma
espéecie de consolidacao de leis, decretos, portarias, instru¢cdes normativas e prin-
cipais acordaos do Tribunal de Contas da Uniao sobre licitacdes e contratos ad-
ministrativos. O legislador, até com competéncia nesse particular, juntou diversas
normas esparsas e entendimentos que iam e vinham, meio que soltos, e os reuniu
em um texto terrivelmente extenso, dividido em 193 artigos, muitos e muitos pa-
ragrafos, incisos e alineas.

Vida que segue, nao adianta ficar reclamando, a Lei n. 14.133/2021 esta ai e
ja é vigente. Agora € estudar, abracar-se ao que ela tem de bom e tentar construir
uma interpretacao positiva que mire o futuro.

Floriandpolis, 5/04/2020.

Joel de Menezes Niebuhr
Advogado, Doutor em Direito.
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Capitulo 1

Vigéencia e Regime de Transicao

Joel de Menezes Niebuhr

Advogado. Doutor em Direito pela PUC/SP. Autor de diversas obras, dentre

as quais “Pregao Presencial e Eletronico” (8a ed. Belo Horizonte: Forum, 2019) e
“Licitacao Publica e Contrato Administrativo” (4a ed. Belo Horizonte: Forum, 2015).

1.1. Vigéncia

O artigo 193 da Lei n. 14.133/2021 prescreve que ela entra em vigor logo que
sancionada e publicada. Portanto, nao havera a chamada vacatio legis (vacancia
da lei), cuja regra geral, conforme o artigo 1° da Lei de Introducao as Normas do
Direito Brasileiro, € de 45 (quarenta e cinco) dias a contar da publicacao. Esse prazo
de vacancia costuma ser dado para que as pessoas tenham tempo de compre-
ender a lei nova e adequarem os seus comportamentos a ela. No caso da Lei n.
14.133/2021, a vigéncia € imediata, o que significa que com a publicacao, que se
deu em 1°/04/2021, ela ja esta apta a produzir efeitos, ou seja, ela pode ser apli-
cada pela Administracao imediatamente.

1.2. Periodo de convivéncia entre a Lei n. 14.133/2021 e o regime anterior

Sem embargo, o legislador previu que a Lei n. 14.133/2021, uma vez san-
cionada e publicada, convivera por dois anos com as leis que compdem o regime
antigo. A Lei n. 8.666/1993, a Lei n. 10.520/2002, que trata da modalidade pregao,
e os dispositivos da Lei n° 12.462/2001 que versam sobre o Regime Diferenciado
de Contratacdes Publicas somente serao revogadas depois de 2 (dois) anos da
publicacao da Lei n. 14.133/2021. Ou seja, havera dois anos de convivio entre os
regimes antigo e novo de licitacao e contratacao.

Quer dizer que durante esses dois anos a Lei n. 14.133/2021 sera vigente
ao mesmo tempo da Lei n. 8.666/1993, da Lei n. 10.520/2002 e dos dispositivos
da Lei n. 12.462/2012 sobre licitacdes e contratos. Nesse intervalo de tempo, a
Administracao podera aplicar qualquer dos regimes, o antigo ou o novo, conforme



sua preferéncia. Isso fica muito claro no caput do artigo 191 da Lei n. 14.133/2021,
cuja redacao ¢é a seguinte:

Art. 191. Até o decurso do prazo de que trata o inciso Il do caput do
art. 193, a Administracao podera optar por licitar ou contratar direta-
mente de acordo com esta Lei ou de acordo com as leis citadas no
referido inciso, e a opcao escolhida devera ser indicada expressamen-
te no edital ou no aviso ou instrumento de contratacao direta, veda-
da a aplicacao combinada desta Lei com as citadas no referido inciso.

Portanto, durante os dois anos que seguem a publicacaodalLein.14.133/2021
a Administracao dispde de trés opcoes: (i) aplicar o regime novo, (ii) aplicar o re-
gime antigo ou (iii) alternar os regimes, ora promovendo licitacdes sob o regime
antigo e ora promovendo licitacdes sob o regime novo.

Na pratica, € permitido a Administracao permanecer com o regime anti-
go de licitacdes e contratos por até dois anos, tempo bem alargado. Supde-se
que neste intervalo a Administracao faca os estudos necessarios sobre a Lei n.
14.133/2021, adapte 0s seus processos internos, qualifique os seus servidores e
passe a aplicar o novo regime.

No entanto, repita-se que a Lei n. 14.133/2021 ja entrou em vigéncia com a
sua publicacao, o que significa que desde entao € permitido a Administracao ado-
ta-la. Logo, as entidades e 6rgaos que se sentirem preparados, estao autorizados
a passar a adotar o regime novo a partir de quando entenderem conveniente. Nao
precisam esperar 0os dois anos.

Essa solucao € muito parecida com a oferecida pelo Legislador na Lei n.
13.303/2016, que disciplina as estatais, inclusive suas licitacdes e contratos, como
preceitua o seu artigo 91*. No caso das estatais, a grande maioria resolveu mexer-
-se em cima do laco, quando os 2 (dois) anos ja estavam prestes a vencer. Nada
impede que acontegca 0 mesmo com a Lei n. 14.133/2021.

Ha, no entanto, uma diferenca importante na Lei n. 14.133/2021 em compa-
racao com a Lei n. 13.303/2016: as estatais tinham o prazo para passarem a adotar
a Lein. 13.303/2016. Num dado momento, passavam a adotar a Lei n. 13.303/2016
e deixavam o regime antigo, mesmo que o fizessem antes dos 2 (dois) anos. Nao
lhes foi permitido usar os dois regimes ao mesmo tempo.

A Lei n. 14.133/2021 inovou nesse sentido, porque permitiu que a

1 Art. 91 Aempresa publica e a sociedade de economia mista constituidas anteriormente a vigéncia desta Lei
deverao, no prazo de 24 (vinte e quatro) meses, promover as adaptacdes necessarias a adequacao ao disposto

nesta Lei.
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Administracao va adotando o regime novo paulatinamente, sem se obrigar a aban-
donar de vez o antigo, pelo menos dentro desse prazo de 2 (dois) anos. Noutras
palavras, € permitido lancar licitacao pela Lei n. 8.666/1993 e outra pelo regime
novo, ir alternando os regimes, como melhor aprouver, desde que o edital deixe
claro qual o regime ¢ utilizado. O proibido é lancar licitagao com uma espécie de
simbiose dos dois regimes, um pouco de cada.

Portanto, o fato de 6rgao ou entidade lancar licitacao pelo regime novo nao
significa que abandonou totalmente o antigo. E como se fosse uma fase alongada
de 2 (dois) anos de test drive, até que a Administracao pegue confianca e decida
de uma vez ou seja forcada a abandonar o regime antigo.

Projeta-se um belo salseiro nesse biénio. Uns orgaos e entidades no velho,
outros no novo, outros intercalando o velho e o novo. Isso deve gerar muita inse-
guranca juridica para os agentes administrativos, para os licitantes e para os con-
tratados. Periodos de transicao sao por si so dificeis. Este vai e vem inusitado da Lei
n. 14.133/2021 deve dificultar bem mais as coisas, embora permita a Administracao
uma certa experimentacao e uma transicao mais suave.

1.3. O regime de transicao dos contratos

O caput do artigo 190 da Lei n. 14.133/2021 preceitua que o contrato assi-
nado antes da entrada em vigor da lei nova continua seguindo o regime antigo,
até porque se configura como ato juridico perfeito, nao podendo ser alterado pela
lei nova, como reconhece o artigo 6° da Lei de Introducao as Normas do Direito
Brasileiro. Dai que, tudo que foi contratado até a publicacao da lei nova, segue o
regime antigo, baseado na Lei n. 8.666/1993.

Em adicao, o paragrafo unico do artigo 191 esclarece que, mesmo depois da
entrada em vigéncia da Lei n. 14.133/2021, nas situacdes em que a Administracao
preferir licitar com o regime antigo, dentro dos 2 (dois) anos autorizados pelo caput do
mesmo artigo 191, os contratos que lhe sejam decorrentes seguem o regime antigo.

A regra é relativamente simples: o regime do contrato segue o regime da
licitacao, porque o contrato € vinculado a licitacao. Se a licitacao é pelo regime
antigo, o contrato, da mesma forma, € pelo regime antigo. Licitado pelo regime
novo, o contrato segue o regime novo.

Sendo assim, pode vir a ocorrer de licitacao ser concluida antes do marco
final de 2 (dois) anos e demorar-se para assinar o contrato, por qualquer razao, de
modo que passe o prazo sem que ele tenha sido adequadamente formalizado. O
contrato, nesse caso, deve seguir o mesmo regime antigo, que foi o adotado na
licitacao, em vista do paragrafo unico do artigo 191 da Lei n. 14.133/2021. Nao ha
impedimento de que seja assinado sob o regime antigo depois que decorridos os
2 (dois) anos.
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O mesmo raciocinio se aplica para os registros de precos. Suponha-se li-
citacao para registro de precos iniciada e concluida dentro do prazo de 2 (dois)
anos. A ata de registro de precos pode perfeitamente ser assinada depois do bié-
nio e os contratos dela decorrentes da mesma forma. O fundamental € o regime
da licitacao, que se aplica sobre tudo o que decorre e esta vinculado a ela, tanto
ata de registro de precos, quanto os respectivos contratos.A redacao do paragra-
fo unico do artigo 191 da Lei n. 14.133/2021 causa controveérsia, porque prescreve
que, se a licitacao segue o regime antigo, “o contrato respectivo sera regido pe-
las regras nelas previstas durante toda a sua vigéncia”. Ou seja, previu-se que o
contrato segue enquanto for vigente. A duvida € se a vigéncia, por sua vez, pode
ser estendida.

A resposta é positiva, porque a Lei n. 8.666/1993 prevé situacdes em que
o prazo de vigéncia pode ser prorrogado. Além disso, a prorrogacao do prazo de
vigéncia pressupoe que ele nao tenha se exaurido. Ou seja, 0 contrato nao perde a
vigéncia e depois € prorrogado. Ele € prorrogado dentro da sua vigéncia, por efeito
do que a prorrogacao nao representa solucao de continuidade de vigéncia, o con-
trato prorrogado, para que pudesse ser prorrogado, jamais deixou de ser vigente.

O resultado pratico € que contratos podem ser firmados em acordo com o
regime antigo dentro do prazo de 2 (dois) anos da publicacao da Lei n. 14.133/2021
ou mesmo depois, se as licitagcdes respectivas forem iniciadas dentro desse bié-
nio, sendo que, uma vez firmados, podem ser prorrogados segundo as disposi-
coes da Lein. 8.666/1993.

Isso significa, prosseguindo com projecdes praticas, mesmo que a lei nova
entre em vigor na data da sua publicacao, que contratos sejam firmados em marco
de 2023 sob o regime antigo e sem seguir a lei nova. E que esses contratos, firma-
dos sob o regime antigo, seguem assim até o seu final e que inclusive, nas hipo-
teses permitidas pelo regime antigo, sejam prorrogados. Por exemplo, no caso de
servigcos continuos, cujo inciso Il do artigo 57 da Lei n. 8.666/1993 permite prorro-
gacoes sucessivas até 60 (sessenta) meses, € bem possivel que seja prorrogado
em 2024, 2025, 2026, 2027, encerrando-se apenas em 2028. Também é permitido,
se configurada alguma excepcionalidade, que seja prorrogado ainda por outros 12
(doze) meses, como autoriza o § 4° do artigo 57, chegando, entao, a 2029.

Atransicao sera longa. O regime antigo, baseado na Lei n. 8.666/1993, ainda
permanecera produzindo efeitos por muitos anos.

1.4. Licitacoes sob o regime antigo iniciadas e nao concluidas no biénio
Havera um sem numero de licitacdoes em curso antes da entrada em vi-

gor da lei nova. Essas licitagbes prosseguem em acordo com 0S Seus regimes,
nao mudam no meio do caminho, até porque o inciso Il do artigo 193 da Lei n.
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14.133/2021 prescreve que o regime antigo so € revogado depois de 2 (dois) anos.
Significa que licitacdes em curso nao precisam ser desfeitas no meio do caminho.
Elas seguem, sao concluidas, os contratos assinados e executados normalmente,
tudo pelo regime antigo.

A duvida surge quando da revogacao do regime antigo, no prazo de 2 (dois)
anos. O ponto € que, nesse momento, € de projetar que muitas licitacoes realiza-
das sob o regime antigo ainda estejam em curso, nao tenham sido concluidas.

A Lei n. 14.133/2021 nao € clara sobre 0 assunto, mas o caput do seu artigo
101 prescreve que, dentro dos 2 (dois) anos, € permitido licitar pelo regime antigo.
Na sequéncia, o paragrafo unico do mesmo artigo prescreve que, nessas situa-
coes, “o contrato respectivo sera regido pelas regras nelas previstas durante toda
a sua vigéncia”

Ora, como o paragrafo unico do artigo 191 da Lei n. 14.133/2021 autoriza li-
citar sob o regime antigo dentro do biénio, € razoavel entender que as licitacoes
que tenham sido iniciadas possam ser concluidas e os respectivos contratos assi-
nados, ainda que vencido o biénio e o regime antigo revogado. O argumento cha-
ve € que a autorizacao para licitar pelo regime antigo dentro do biénio dada pelo
paragrafo unico do artigo 191 traz implicita a autorizagao para concluir a licitacao e
assinar o contrato que lhe seja decorrente.

Essa interpretacao € a que melhor se harmoniza a seguranca juridica. Na hi-
potese contraria, as licitacdes sob o regime antigo em curso e nao concluidas no bi-
énio ficariam pelo meio do caminho, teriam que ser desfeitas e a Administracao per-
deria todo o trabalho realizado. Teria que comecar tudo de novo, sob o novo regime.

O importante, sob essa premissa, € que as licitacdes tenham sido iniciadas
dentro do prazo de 2 (dois) anos a contar da publicacao da Lei n. 14.133/2021. Se
iniciadas sob o regime antigo, como autoriza o paragrafo unico do artigo 191 da Lei
n. 14.133/2021, seguem o regime antigo até o seu final, pouco importa que o prazo
de 2 (dois) anos venha a ser exaurir no meio do caminho.

Sendo assim, a duvida que surge € sobre 0 momento em que se inicia
uma licitacao. Ha, pelos menos, duas possibilidades de interpretacao. Pode-se
compreender que a licitacao se inicia com a abertura do processo administrativo
referente a sua etapa preparatoria ou que a licitagao se inicia apenas com a pu-
blicacao do edital.

A questao é relevante, tem repercussao pratica, porque pode ser que a eta-
pa preparatoria seja aberta e avance sob o regime antigo dentro do biénio e o
edital ndo seja publicado a tempo. E preciso saber se esse edital, que foi prepara-
do durante o biénio sob o regime antigo, pode ser publicado pelo regime antigo
mesmo depois que ele tenha sido revogado, findo o biénio. Em caso negativo, a
fase preparatoria teria que ser refeita ou, na melhor hipétese, revisada e adequada
ao regime novo.
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Repita-se que a questao € saber quando que se considera que se inicia
uma licitacao. De acordo com o artigo 17 da Lein. 14.133/2021 o processo licitatorio
inicia-se na etapa preparatoria, referido no seu inciso |, seqguido pela divulgacao do
edital, conforme inciso I. Noutros termos, quando aberto o processo administrativo
para a preparacao da licitacao considera-se que foi iniciada a licitacao. A publica-
cao do edital da inicio a fase externa da licitacao, nao a licitacao no seu todo - ini-
ciada anteriormente com a etapa preparatoria.

Sendo assim, a conclusao é que as licitacdes cujas etapas preparatorias
tenham sido iniciadas no biénio sob o regime antigo, ainda que os editais nao te-
nham sido publicados, podem prosseguir sob o seu regime inicial mesmo depois
do encerramento do biénio.

Essa conclusao, entretanto, leva ao inusitado de editais serem publicados
sob o regime antigo mesmo depois da sua revogacao, encerrado o biénio. I1sso
pode vir a acontecer porque as licitacdes referentes aos sobreditos editais foram
iniciadas antes da revogacao do regime antigo.

Mais inusitado ainda, em tese isso pode vir a ocorrer meses ou anos depois
da revogacao do regime antigo. Poder-se-ia abrir a etapa preparatoria sob o regi-
me antigo, iniciar a confeccao de projeto basico, que consome meses para ser fi-
nalizado. S6 depois € que a etapa preparatoria avanca e suas demais providéncias
sao ultimadas. Talvez tudo isso, a depender do caso, se estenda por mais de ano.
Pelo critério pouco importa: se a licitacao iniciou pelo regime antigo, ela segue o
regime antigo.

Registre-se, contudo, que o Tribunal de Contas da Uniao externou entendi-
mento contrario em situacao muito parecida, relativa a transicao para a aplicacao
pelas estatais da Lei n. 13.303/2016, que também concedeu o prazo de 2 (dois)
anos e também permitiu licitacdes iniciadas neste prazo sob o regime antigo pros-
seguissem com o0 mesmo regime. Transcreve-se as razoes da Corte de Contas:

15. O mencionado decreto, no § 2° do art. 71, deixou assente a permissao
da “utilizacao da legislacao anterior para os procedimentos licitatorios e
contratos iniciados ou celebrados até a edicao do regulamento interno
referido no § 1° ou até o dia 30 de junho de 2018, o que ocorrer primei-
ro", ou seja, enquanto as adaptacdes nao fossem promovidas, dentro do
prazo limite de 24 meses, poderia ser aplicada a lei antiga.

16. Apesar dessa controvérsia ter perdido importancia, uma vez decorri-
do neste momento o prazo maximo de transicao previsto em lei, a equi-
pe técnica deste Tribunal identificou que os procedimentos licitatorios
do “Edital de Concorréncia 02/2018 do Metrd-DF’, tiveram como base
a Lei 8.666/93 (Lei Geral de Licitacdes e Contratos da Administracao
Publica) , em detrimento da Lei 13.303/2016 (Lei das Estatais) .
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17. A esséncia da discussao esta no fato de o legislador nao ter explicita-
do se esse inicio do procedimento licitatorio se refere a sua efetiva publi-
cacgao ou ao comeco do planejamento da licitagao, em sua fase interna/
preparatéria. No presente caso, os estudos para as obras se iniciaram
em 2014 (Evidéncia 4).

18. Entendo nao haver duvida em relacao ao momento a ser considera-
do como de inicio do procedimento, isso porque nao se pode ampliar a
interpretacao de concessao dada pelo legislador para uma transicao de
normativos. Com isso, a melhor interpretacao € a de que a transicao vale
para licitacoes que tiveram seu edital “publicado” entre a edicao do re-
gulamento interno referido no § 1° ou até o dia 30 de junho de 2018, o
que ocorrer primeiro.

19. E os motivos para essa interpretacao sao simples. Em primeiro lu-
gar, nao seria razoavel supor que o legislador fornecesse tempo inde-
terminado para a utilizagcao da lei antiga, pois, caso prevalecesse a tese
encampada pela equipe técnica do Metrd, qualquer objeto que tives-
se seus estudos iniciados anteriormente a data de publicacao da Lei
13.303, 1°/7/2016, poderia ser licitado por uma empresa estatal com
base na Lei 8.666/93, mesmo que decorrido um prazo elevado. Seria
ampliar em demasia uma flexibilidade pensada pelo legislador para har-
monizar a transicao dos comandos de uma lei nova.

20. Em segundo, o prazo de dois anos definido para a mencionada tran-
sicao foi suficiente para que todos os procedimentos de adaptacao ti-
vessem sido incorporados pelas estatais, seja em relacao a definicao
de seus regulamentos internos, seja no tocante aos ajustes dos estu-
dos desenvolvidos na fase interna. Nao seria razoavel a alegacao de que
houve surpresa para a equipe técnica por comandos exigidos em uma
Lei n. 14.133/2021 ou de que haveria custos de ajustes para um suposto
‘inédito” normativo, decorridos 24 meses de sua publicacao.

21. Em terceiro, € da data de publicacao do edital que as empresas con-
correntes tém ciéncia do objeto a ser licitado e, automaticamente, co-
mecgam a investir recursos na preparacao de suas propostas. A preser-
vacao dos comandos contidos em lei anterior visou manter o equilibrio
econdmico nos contratos firmados pela Administracao com particulares
no interregno transitorio. Passado esse periodo, natural que as empre-
sas submetidas a Lei n. 14.133/2021 ja tivessem adaptado todos os seus
procedimentos. 2
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Insista-se que a situagcao € muito parecida com a do Lei n. 14.133/2021 € ©
Tribunal de Contas da Uniao deixou claro o seu entendimento de que apenas as
licitacbes com editais publicados podem prosseguir ao final do prazo de 2 (dois)
anos. Quer dizer que, na visao do Tribunal de Contas da Uniao, diferente da aqui
defendida, as licitacdes cujas etapas preparatorias tenham sido iniciadas no bié-
nio, porém nao concluidas e os editais nao publicados, nao poderao mais sé-lo
com o encerramento do biénio. As etapas preparatoérias terao que ser revistas e
adaptadas, porque os editais terao que seguir e serem publicados sob o regime
novo depois de encerrados os 2 (dois) anos.

A intepretacao do Tribunal de Contas da Unidao é equivocada, porque 0s
seus argumentos sao de conveniéncia e nao juridicos. Pode-se até concordar com
0O juizo de conveniéncia do Tribunal de Contas Uniao, porém, concordando-se ou
nao, ele continua sendo um juizo de conveniéncia e nao juridico. E o fato € que es-
ses juizos de conveniéncia cabem ao Legislador, que gozou de liberdade para de-
finir os critérios e os parametros que lhe parecessem mais adequados. O Tribunal
de Contas da Uniao e qualquer outro érgao de controle deveria se contentar em
exigir a aplicacao dos critérios e parametros definidos pelo legislador € nao em
revisita-los sob a sua propria perspectiva, pouco importando se Legislador andou
bem ou mal. Orgao de controle, por mais prestigiado que seja, ndo é instancia de
revisao legislativa.

Como transcrito, o Tribunal de Contas sinaliza trés argumentos para a sua in-
terpretacao. O primeiro € que “nao seria razoavel supor que o legislador forneces-
se tempo indeterminado para a utilizacao da lei antiga [...I" Ora, por que nao seria
razoavel? E totalmente legitimo e, a depender da perspectiva, seria sim razoavel
dar tempo mais alargado para a transicao entre os regimes. O segundo argumento
€ que o prazo de 2 (dois) anos seria suficiente. Mais uma vez esta diante de juizo de
mera conveniéncia, sobre qual o periodo que seria suficiente para a transicao. O
terceiro argumento € que s6 com a publicacao do edital as empresas comecam a
preparar-se € a investir para participar da licitacao e a intencao do legislador teria
sido manter o equilibrio econémico-financeiro de contratos. Esse terceiro argu-
mento nao faz sentido nenhum, porque o prazo de transicao nao mira empresas e
sim a Administracao, na hipotese do Acérdao as estatais, e porque esse prazo nao
tem nada a ver com equilibrio econémico-financeiro de contratos.

Todos os trés argumentos do Tribunal de Contas da Unidao tangenciaram
o fato de que o § 2° do artigo 71 a Lei n. 13.303/2016 autoriza o0 emprego do re-
gime antigo as licitacdes iniciadas no prazo de dois anos da publicacao da Lei n.
13.303/2016 - opcao muito semelhante a externada no paragrafo unico do artigo
101 da Lei n. 1413372021, ainda que com redacao diferente. Todos os trés argu-
mentos tangenciam o fato que a licitacao nao se inicia com a publicacao do edi-
tal, porém com a abertura do respectivo processo administrativo, ja na sua fase
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preparatoéria. Apesar da divergéncia, que o leitor tenha claro o entendimento do
Tribunal de Contas da Uniao.

1.5. Contratacao direta

Em sua redacao aprovada por ambas as casas, o projeto de lei nao previa
o regime de transicao para as contratacdes diretas, apenas para as licitacdes. E o
que constava do § 2° do artigo 191 do projeto, cujo texto foi alterado e remunera-
do sob o pretexto de revisao para consolidar a redacao final. O dispositivo passou a
ser o caput do artigo 191, porém com outra redacao. Veja-se a tabela comparativa:

PROJETO DE LEI APROVADO

LEIN. 14.133/2021

Art. 101 [..] § 2° - Até o decurso do prazo de
que trata o inciso Il do caput do art. 190, a
Administracao podera optar por licitar de
acordo com esta Lei ou de acordo com as
leis citadas no referido inciso, e a opgao
escolhida devera ser indicada expressamen-
te no edital, vedada a aplicacao combinada

desta Lei com as citadas no referido inciso.

Art. 191 Até o decurso do prazo de que trata o
inciso Il do caput do art. 193, a Administracao
podera optar por licitar ou contratar direta-
mente de acordo com esta Lei ou de acordo
com as leis citadas no referido inciso, e a
opgao escolhida devera ser indicada expres-
samente no edital ou no aviso ou instrumento

de contratacao direta, vedada a aplicacao

combinada desta Lei com as citadas no refe-

rido inciso.

Bem se vé que se previu um prazo de 2 anos de convivéncia entre a lei nova
e as leis velhas (Lei n. 8.666/93, Lei n. 10.520/02 e Lei n. 12.462/2011). Nesse prazo,
de acordo com o texto aprovado, € possivel licitar adotando a lei nova ou as leis
velhas, que permanecem vigentes. A Administracao, nessa linha, pode escolher
entre licitar pelo regime novo ou velho e pode ir alternando as licitacdes, ora pelo
novo, ora pelo velho.

Essa faculdade, pelo menos conforme o projeto de lei aprovado pelo
Congresso Nacional, foi aberta para “licitar” e nao para contratar diretamente. Logo,
as normas sobre contratacao direta da Lei n. 14.133/2021 deveriam ser aplicadas
de imediato, ja com a publicacao dela. A questao € que o redator final resolveu
mudar o teor da norma e incluir a possibilidade de alternar também a contratacao
direta nesse periodo de 2 anos. Na redacao final, que prevaleceu e foi sancionada,
o caput do artigo 191 passou a permitir a opgao “por licitar ou contratar diretamente
[..]I". A'todas as luzes, o redator final inovou a ordem juridica, passou a permitir que
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a parte da contratacao direta da Lei n. 8.666/1993 continuasse a ser aplicada por
mais 2 anos, o que nao constava do projeto aprovado pelo Congresso Nacional.

Sem entrar no acerto ou desacerto do discernimento juridico do redator
final do projeto, 0 que causa espanto € que novas normas juridicas sejam criadas
depois da aprovacao do projeto por ambas as casas. A redacao final deveria ter
se limitado a inserir as modificacoes deliberadas na sessao que aprovou o pro-
jeto, corrigir algum erro ortografico, a ordem da numeracao dos artigos ou mes-
Mo rearranja-los, porém sempre limitada a aspectos formais. Em direcao oposta,
nao deveria reiniciar o debate sobre o mérito das normas juridicas ja aprovadas,
promovendo alteracdes substanciais meio que sorrateiras, ainda que a intencao
tenha sido boa e que a redacao final tenha passado pelo crivo do Plenario do
Senado. Alias, a Comissao Diretora, responsavel pela redacao final, fez a seguinte
introducao quando a apresentou:

‘A Comissao Diretora, em Plenario, apresenta a redacao final do Projeto
de Lei n. 4253, de 2020 (Substitutivo da Camara dos Deputados ao
Projeto de Lei do Senado no 559, de 2013 — PL n. 6.814, de 2017, naquela
Casa), Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos, nos termos do voto
do Relator, aprovado pelo Plenario na Sessao Deliberativa Remota do
dia 10 de dezembro de 2020, promovendo a padronizacao de termino-
logias, bem como adequacdes redacionais para clareza, precisao e or-
dem logica do texto, nos termos da Lei Complementar n. 95, de 26 de
fevereiro de 1998

Pondera-se que, de acordo com o inciso | do artigo 325 do Regimento do
Senado, se verificado erro no projeto cuja correcao importe alteracao de sentido,
€ necessario que a proposta de correcao do erro seja examinada pela Comissao
de Constituicao, Justica e Cidadania, o que nao aconteceu no caso em tela. No
caso do projeto da lei nova, pelo menos no § 2° do artigo 191, nao havia erro ne-
nhum a ser corrigido. O que houve, sem rodeios, foi alteracao de conteudo nor-
mativo mesmo, porque o redator final nao concordou com a solucao dada pelo
Congresso Nacional ou achou que poderia melhorar o seu conteudo - coisas que
nao se confundem com erro, o que autorizaria a correcao com alteracao de senti-
do, nos termos do Regimento.

Como reconhecido pela Comissao Diretora, a redacao final deveria se pres-
tar apenas a "adequacodes redacionais para clareza, precisao e ordem logica do
texto” Aredacao final foi muito além, houve inovacao juridica material e expressiva,
solapando o processo legislativo democratico, o que pode gerar questionamen-
tos no futuro e causar ainda mais inseguranca juridica, que é tudo o que nao se
precisa, especialmente na fase de transicao.
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De todo modo, do jeito que foi sancionada e publicada, a Lei n. 14.133/2021,
consoante o caput do seu artigo 191, permite que a Administracao Publica alterne
entre os regimes novo e antigo durante o prazo de 2 (dois) anos e que essa alter-
nancia compreende as licitacdes e as contratacdes diretas.

E de supor que os agentes administrativos queiram logo utilizar a Lei n.
14.133/2021 para as contratacoes diretas, até porque os incisos | e Il do seu artigo
75 ampliaram substancialmente os limites para as dispensas de licitacao e o inciso
VIII do mesmo artigo estendeu os prazos das contratacdes emergenciais, outra
hipotese de contratacao direta bastante usada, de 180 (cento e oitenta) dias para 1
(um) ano. Advirta-se apenas que, ao utilizar as dispensas e inexigibilidades da Lei
N. 14.133/2021, o contrato administrativo delas decorrentes nao poderao seguir a
Lei n. 8.666/1993. Sera preciso aplicar o regime dos contratos administrativos da
Lei n. 14.133/2021, 0 que demanda a atencao dos agentes administrativos.

1.6. Arevogacao imediata dos crimes da Lei n. 8.666/1993

Em tom diferente, sem qualquer periodo de transicao, o inciso | do arti-
go 193 da Lei n. 14.133/2021 revogou imediatamente os artigos 89 a 108 da Lei
n. 8.666/1993. Quer dizer que a secao dedicada aos crimes e as penas da Lei n.
8.666/1993, que corresponde aos artigos 89 a 99, e a secao que trata do processo
e do procedimento judicial, que corresponde aos artigos 100 a 108, sairam de cena
imediatamente. E que a Lei n. 14.133/2021 promoveu no seu artigo 177 uma série
de alteracdes no Codigo Penal, instituindo o Capitulo 1I-B, intitulado “Dos Crimes
em Licitacoes e Contratos Administrativos’, com aumento substancial das penas.
Entdo, os crimes em licitacoes e contratos deixam de ser tratados na lei de licita-
coes e contratos e sao inseridos no Codigo Penal.

1.7. Regras especiais para municipios com até 20.000 (vinte mil) habitantes

A Lei n. 14.133/2021 estabelece uma série de obrigacdes e procedimentos
novos para a Administracao Publica Nacional, para todos os orgaos e entidades,
de todas as esferas federativas, salvo para as estatais, disciplinadas pela Lei n.
13.303/2016.

Muitas dessas obrigacdes e procedimentos novos sao especialmente di-
ficeis de serem cumpridos pelos orgaos e entidades menos estruturados, como
ocorre com a maioria dos municipios de médio e pequeno porte. Por essa razao, o
artigo 176 da Lein. 14.133/2021 concede prazo adicional de 6 (seis) anos para o que
0s Municipios com até 20.000 (vinte mil) habitantes cumpram os requisitos dos
artigos 7° e 8° da Lei, relacionados aos agentes responsaveis pela conducao das
licitacOes e a segregacao de funcdes, a obrigatoriedade de licitacdes eletronicas
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e as regras sobre divulgacao em sitio eletronico.

Esse prazo € muito extenso, parece exagerado 6 (seis) anos, sobretudo para
licitar de modo eletrénico e usar diario oficial eletrénico, o que nao € nada demais
e ja vem sendo usado por quase todos, como, inclusive é exigido pelo § 3° do arti-
go 1° do Decreto Federal n. 10.024/2019 em relacao as transferéncias voluntarias.

No mesmo passo, para a aplicar a Lei n. 14.133/2021, todos os entes terao
que se estruturar e contar com gente qualificada. Nao faz sentido dispensar os
municipios menores da obrigacao de contar com gente qualificada e, a0 mesmo
tempo, exigir deles o cumprimento de todas as obrigacdes e procedimentos no-
vos. Sem gente qualificada, nao conseguirao cumpri-Los.

Talvez a maior utilidade do artigo 176 da Lei n. 14.133/2021 seja adiar por 6
(seis) anos a obrigacao dos municipios de tomar as medidas para a segregacao
de funcgdes, em conformidade com o § 1° do artigo 7°, cujo texto veda “[..] a de-
signacao do mesmo agente publico para atuacao simultanea em funcdes mais
suscetiveis a riscos [..]". E que, para cumprir essa ordem, os municipios precisariam
ampliar os seus quadros, dificil de se fazer em curto ou meédio espaco de tempo,
por todas as restricdes financeiras enfrentadas.

O paragrafo unico do mesmo artigo 176 prescreve aos Municipios com até
20.000 (vinte mil) habitantes que, enquanto nao se inserirem no Portal Nacional de
Contratacdes Publicas, devem publicar em diario oficial as informacdes exigidas
pela Lein. 14.133/2021 e disponibilizar as versoes fisicas dos documentos em suas
reparticoes. A proposito, o Portal € previsto no artigo 174 da Lei e deve servir para
centralizar a divulgacao eletrénica de todos os atos tocantes as licitagcdes e con-
tratos em ambito nacional, o que representa medida audaciosa e muito positiva na
direcao de maior transparéncia.
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Capitulo 2

Principios Juridicos Previstos na Nova Lei
de Licitacoes e Contratos Administrativos

Eduardo de Carvalho Régo

Advogado. Doutor e Mestre em Direito pela UFSC. Professor de cursos de
pos-graduacao. Autor de artigos publicados em revistas especializadas e do li-
vro A nao-recepgao das normas pré-constitucionais pela constituicao superve-
niente (Empdério do Direito, 2015).

2.1. Breves consideracoes sobre os principios juridicos

Costuma-se dizer que os principios sao os fundamentos gerais, ou 0s cano-
nes estruturantes, de uma determinada disciplina juridica. Sem eles, nao é possivel
compreender a logica operacional por tras de grandes e pequenos regulamentos,
sendo plausivel afirmar que a sua auséncia ou ignorancia pode acabar conduzindo
a aplicacao das normas juridicas ao mero arbitrio.

No Direito Administrativo, ramo que engloba as licitacoes e as contrata-
coes publicas, sao canones basicos a legalidade, a impessoalidade, a supremacia
do interesse publico, a razoabilidade, entre muitos outros. Tais principios orien-
tam a atividade administrativa e seus respectivos controladores, alertando-os
de que a interpretacao de uma norma juridica da Lei de Licitacdes e Contratos
Administrativos nao pode ser empreendida contrariamente a impessoalidade ou
ao interesse publico, por exemplo.

Entretanto, € importante realcar que os principios nao sao apenas ferra-
mentas hermenéuticas ou, dito de forma mais simples, critérios interpretativos
colocados a disposicao do exegeta em sua atuacao quotidiana. Desde ha muito,
0S principios sao considerados, eles mesmos, normas juridicas dotadas de for-
ca coativa. Em obra seminal sobre o conceito de principios constitucionais, Ruy
Samuel Espindola recorda que “O primeiro a afirmar a normatividade dos princi-
pios foi Crisafulli, que, em sélida conceituacao, datada de 1952, acentuou o carater
de norma juridica dos principios”*

1 ESPINDOLA, R S. Conceito de principios constitucionais: elementos tedricos para uma formulacdo dogma-
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Atualmente, pelo menos desde a publicacao das obras de Ronald Dworkin
e Robert Alexy, para citar apenas dois dos principais especialistas no tema, parece
haver consenso no sentido de que os principios juridicos, ao lado das regras, pre-
enchem o conceito mais abrangente de “normas juridicas”. Assim, € plenamente
possivel, e até comum, que principios resolvam diretamente os casos concretos,
sem a necessidade da invocacao de uma regra de Direito especifica. Inclusive,
a propria jurisprudéncia tem entendido que, no conflito entre regra e principio,
utilizando-se a técnica da “ponderacao’, o principio pode muito bem prevalecer,
justamente por ser dotado de uma maior densidade valorativa a ser explorada no
caso concreto.

Do exposto, fica desde ja evidenciado que o objetivo aqui nao foi aprofun-
dar uma teoria dos principios. Pelo contrario, o pequeno introito tem a pretensao
apenas de chamar a atencao para a necessidade de nao subestimar a forca nor-
mativa dos principios regentes da Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos,
até mesmo porque, com base neles, certamente muitas decisdes judiciais serao
tomadas nos casos concretos, formando a ja aguardada jurisprudéncia aplicavel a
Lei n. 14.133/2021.

2.2. O rol do artigo 5° da Nova Lei de Licitagoes e Contratos Administrativos

O Capitulo Il do Titulo | da Lei n. 14.133/2021 € composto exclusivamente
pelo artigo 5°, que elenca um extenso rol de principios juridicos a estruturar as
licitacdes e as contratacdes publicas no Brasil. Sao eles: legalidade, impessoa-
lidade, moralidade, publicidade, eficiéncia, interesse publico, probidade admi-
nistrativa, igualdade, planejamento, transparéncia, eficacia, segregacao de fun-
coes, motivacao, vinculacao ao edital, julgamento objetivo, seguranca juridica,
razoabilidade, competitividade, proporcionalidade, celeridade, economicidade
e desenvolvimento nacional sustentavel. Ainda, o legislador fez questao de in-
dicar que as disposicdes constantes na Lei de Introducao as Normas do Direito
Brasileiro integram, para todos os fins, a principialistica da novel Lei de Licitacoes
e Contratos Administrativos.

Uma vez que alguns dos principios acima elencados possuem intima re-
lacao entre si, procurar-se-a aborda-los, na medida do possivel, de forma agluti-
nada, em pequenos conjuntos, na tentativa de facilitar uma melhor compreensao
sobre a sua abrangéncia. O critério utilizado € notadamente tematico e sera escla-
recido ao longo da exposicao.

tica constitucionalmente adequada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 55.
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2.3. Legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia

Como visto, a lista constante no artigo 5° da Nova Lei de Licitagcdes e
Contratos Administrativos tem inicio com a reproducao, em ordem fidedigna, dos
principios constitucionais previstos no caput do artigo 37 da Constituicao Federal,
a saber: legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

Tais principios constitucionais, que condensam os valores basicos da
Administracao Publica brasileira, nao precisariam ter sido expressamente contem-
plados também no ordenamento infraconstitucional patrio para gozarem de im-
peratividade perante as licitacdes e as contratacdes publicas. E que, considerando
a forca normativa da Constituicao Federal3, tais valores impdem-se automatica-
mente a todos os ambitos regidos pelo Direito Administrativo, obviamente ai in-
cluido o contexto das licitacdes e, consequentemente, das contratacoes publicas.

Nao obstante, a presenca de tais principios no rol do artigo 5° da Lei n.
14.133/2021, publicada no ultimo dia 1° de abril, reforca a sua normatividade e des-
perta o olhar para aspectos especificos aplicaveis as licitagdes e as contratacoes
publicas, conforme sera abordado nos paragrafos seguintes.

Destaca-se, inicialmente, que o principio da legalidade aplicado as licita-
cdes e as contratacdes publicas deve ser compreendido em sua acepcao clas-
sica, no sentido de que a Administracao Publica so é licito fazer aquilo que a lei
determina ou, no minimo, autoriza.

Nesse sentido, pode-se destacar dois espectros de aplicacao do aludido
principio no tema das licitacdes e das contratacdes publicas: o primeiro, referente
ao proprio bem ou servico licitado, que precisa ser licito e, portanto, nao ofensi-
VO a legislacao aplicavel ao ente federativo licitante; o segundo, relacionado aos
proprios procedimentos, ritos, modalidades etc., a serem adotados nas licitacoes
empreendidas pelos entes publicos subordinados a lei de regéncia.

2 "Art. 37. Aadministracao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uniao, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e

eficiéncia e, também, ao seguinte [..]"

3 Segundo Luis Roberto Barroso, "Uma das grandes mudancas de paradigma ocorridas ao longo do século
XX foi a atribuicao a norma constitucional do status de norma juridica. Superou-se, assim, o modelo que vigorou
na Europa até meados do seculo passado, no qual a Constituicao era vista como um documento essencial-
mente politico, um convite a atuagcao dos Poderes Publicos. A concretizacao de suas propostas ficava invaria-
velmente condicionada a liberdade de conformacao do legislador ou a discricionariedade do administrador. Ao
Judiciario nao se reconhecia qualquer papel relevante na realizacao do conteudo da Constituicao” (BARROSO,
L. R. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades da Constituicao brasileira.

9. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 298).
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Assim sendo, uma licitacao regida por procedimento licitatério nao previs-
to em lei, tendente a contratacao de objeto ilicito, seria duplamente afrontosa ao
principio da legalidade.

Por sua vez, o basilar principio da impessoalidade, quando incide nas con-
tratacoes publicas, tem em vista a necessidade premente de empreender trata-
mento impessoal e desinteressado em relacao a todos os licitantes envolvidos nho
certame. E que, sendo o objetivo primordial das licitacdes a contratacdo mais van-
tajosa para a Administracao Publica, nao faria sentido uma atuacao discriminatoria
ou tendente a favoritismos.

Com efeito, o ente licitante que, por qualquer motivo, beneficia particulares
especificos vulnera o principio da impessoalidade, pois se afasta da busca por um
resultado final que seja 0 melhor para a Administracao Publica.

O principio da moralidade exige daqueles que laboram com licitagcdes pu-
blicas uma atuacao escorada na boa-fé e na honestidade, sem levar em conside-
racao interesses que conflitem com uma nocao basica de moralidade adminis-
trativa. Desvios de finalidade, trocas de favores, pagamentos de propinas, entre
outros atos de corrupc¢ao, conflitam com o principio em analise.

Na licao de Joel de Menezes Niebuhr:

A moralidade posta no meio administrativo quer agregar forca ao prin-
cipio da legalidade, evitando que agentes administrativos deturpem as
competéncias que lhes foram atribuidas por lei para a pratica de atos
incompativeis com os valores que a sociedade considera acertados.
Sobremaneira, para o Direito Administrativo, a moralidade significa har-
monia com o interesse publico, vetor maximo de todos os principios e
regras que o informam, revelando-se intimamente ligada a legitimidade.*

Importante mencionar que, quando se fala em moralidade administrativa, es-
ta-se a pressupor uma moralidade que se relaciona com os valores albergados pelo
ordenamento juridico (legalidade). Valores relacionados a outros ambitos, como o
social ou o religioso, por exemplo, hao encontram guarida no aludido principio.

O principio da publicidade garante que todos os interessados na licitacao
publica, direta (licitantes, terceiros) ou indiretamente (cidadaos, 6érgaos de contro-
le), tenham conhecimento sobre os atos nela praticados. Assim sendo, atos secre-
tos, que nao aqueles pertinentes a fase interna da licitacao, sao repudiados pelo
aludido principio.

4 NIEBUHR, J. de M. Licitacao publica e contrato administrativo. 3. ed. Belo Horizonte: Forum, 2013, p. 57.
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Em observancia ao aludido principio, consta na Lei de Acesso a Informacao
que todos devem ter acesso as informacgoes pertinentes as licitacdes (inciso VI do
artigo 7° da Lei n. 12.527/2011).

Atualmente, na era digital, a publicidade quase sempre se da por meio de
portais eletrdonicos oficiais (“portais da transparéncia”) e nao mais por meio de jor-
nais de circulacao fisica ou murais de reparticdes publicas.

Finalmente, o principio da eficiéncia exige do administrador publico que
atue sempre na busca de um resultado satisfatorio, sem maiores apegos a for-
malidades vazias. Bem entendido: nao se trata de abdicar da forma, que € muito
importante na organizacao burocratica brasileira, mas, sim, trata-se de nao con-
verté-la num fim em si mesma.

Como bem adverte Joel de Menezes Niebuhr, “A eficiéncia em licitacao pu-
blica gira em torno de trés aspectos fundamentais: preco, qualidade e celerida-
de". Assim sendo, de nada adiantaria a realizacao de um procedimento licitatorio
compativel com o principio da legalidade, formalmente escorreito, mas que con-
sagrou como vencedora uma proposta com preco incompativel com o mercado e
com baixa qualidade na prestacao de servicos.

2.4. Interesse publico e probidade administrativa

Os principios do interesse publico e da probidade administrativa também
possuem estatura constitucional. Embora nao estejam previstos num rol especi-
fico constante na Constituicao Federal, sao valores constitucionais inequivocos,
que permeiam a atuacao de todos os agentes administrativos, mormente daque-
les que lidam com licitagoes publicas.

Interesse publico deve ser compreendido como o interesse coletivo, da co-
munidade, do povo. Tem a ver com a consecucao do bem comum, daquilo que
esta acima de individualidades. Por isso mesmo, o interesse publico nao se con-
funde com os interesses de um dado governo ou de um governante especifico.

O principio em questao pode ser analisado em contraposicao ao interesse
privado, na medida em que este ultimo, por sua propria natureza, visa a prevalén-
cia de uma vontade individualizada, por vezes egoista, € que nao leva em conside-
racao o todo. Salientando esse aspecto, Celso Anténio Bandeira de Mello chega a
falar em principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado®.

E natural e imperativo que, nas licitacdes e nas contratacdes publicas, pre-
valeca o interesse publico em detrimento do interesse privado. Valendo-se de tal

5 Idem, p. 55.

6 Cf BANDEIRA DE MELLO, C. A. Curso de Direito Administrativo. 27. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 96.
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principio, pode a Administracao Publica, por exemplo, revogar uma licitacao cujo
resultado nao tenha sido satisfatorio, ou entao empreender contratacao emergen-
cial dispensando a realizacao do certame. Tudo dependera das circunstancias e
da demonstracao da prevaléncia do interesse publico em jogo.

A probidade administrativa, por sua vez, dialoga intensamente com as ideias
gerais prescritas pela moralidade administrativa, obrigando o gestor publico a atu-
ar com honestidade e boa-fé. Na verdade, a probidade € o minimo que se espera
do gestor publico na conducao da coisa publica. Assim, aquele que nao atua em
observancia do aludido principio, comete ato de improbidade administrativa, coi-
bido pela Lei n. 8.429/1992.

Atitulo de exemplo, pode-se citar os direcionamentos e as dispensas imo-
tivadas como situacoes de afronta a probidade administrativa no ambito das lici-
tacoes publicas.

2.5. Seguranca juridica, razoabilidade e proporcionalidade

Para muitos, seguranca juridica, razoabilidade e proporcionalidade seriam
“principios constitucionais implicitos”, por nao estarem expressamente contem-
plados no texto da Constituicao Federal de 1988.

Sem pretender adentrar nessa espinhosa discussao, isto €, se tratar-se-
-iam de principios com envergadura constitucional ou nao, cumpre reconhecer
a elevada relevancia de tais principios para o Direito Administrativo brasileiro,
até pelo fato de estarem expressamente previstos na Nova Lei de Licitacdes e
Contratos Administrativos.

Seguranca juridica relaciona-se com a ideia de estabilidade das relacoes
humanas e, nao por acaso, veda retrocessos atinentes ao direito adquirido, ao ato
juridico perfeito e a coisa julgada.

Aplicando-se o principio as licitacdes e as contratacdes publicas, pode-se
exemplificar ilustrando que um certame impugnado judicialmente e declarado re-
gular por sentenca transitada em julgado nao pode ser posteriormente questiona-
do por conta de simples mudanca de jurisprudéncia.

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul possui interessante precedente
sobre licitacao, contrato administrativo e seguranca juridica:

APELACAO CIVEL. LICITACAO E CONTRATO ADMINISTRATIVO. ENERGIA
ELETRICA. METODOLOGIA DE CALCULO DAS TARIFAS. REVISAO
TARIFARIADE2002ATE2009.REPETICAODEINDEBITO.IMPOSSIBILIDADE.
ATO JURIDICO PERFEITO. PRINCIPIOS DA LEGALIDADE E SEGURANCA
JURIDICA. - A superveniente alteracdo da metodologia dos calculos das
tarifas de energia elétrica, apos a constatacao pelo TCU de equivocos da
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formula, nao autoriza a revisao retroativa da sistematica entao vigente,
com a repeticao dos valores pagos, em razao do ato juridico perfeito,
garantia constitucional, expressa no art. 5°, XXXVI, da CF - Ademais, o
acolhimento da pretensao repetitoria geraria afronta nao apenas ao prin-
cipio da legalidade, mas especialmente ao da seguranca juridica, pois as
formulas de calculo e de reajuste das tarifas discutidas estavam previs-
tas em lei, no edital e nos contratos firmados pelas concessionarias de
energia - Precedentes do STJ e TJRS. APELO DESPROVIDO.”

De outra banda, o principio da razoabilidade, de origem norte-americana,
tem a ver com a producao de atos publicos conforme a razao, equilibrados, mo-
derados e harmoniosos.® Trata-se de uma averiguacao mais rustica, que leva em
consideracao o senso comum, sem maiores sofisticacoes juridicas.

Na licitacao publica, a exigéncia de apresentacao de documento em du-
plicidade é considerada desarrazoada.® De igual modo, colide com o principio em
analise a exigéncia de comprovacao da exequibilidade da proposta exclusivamen-
te por meio de contratos similares.*®

Ja o principio da proporcionalidade, de origem alema, € mais refinado. Exige
do intérprete mais do que a afericao sobre a mera razoabilidade de um deter-
minado ato juridico. Para averiguar se um ato € ou nao proporcional, doutrina e
jurisprudéncia desenvolveram trés critérios basicos: a analise sobre a adequacao,
a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito do ato juridico analisado.

E adequado o ato que atinge os objetivos pretendidos. E necessario o ato
que utiliza os meios menos gravosos para a obtencao dos fins visados. E propor-
cional em sentido estrito o ato proveniente de uma ponderacao racional entre o
onus imposto e o beneficio final atingido.

Na légica da licitagao publica, sera proporcional o ato que se apresen-
tar adequado, necessario e proporcional em sentido estrito, conforme, alias, ja

7 TJRS, Apelacao Civel 70073464539. Relator: Des. Marilene Bonzanini. Data: 25/05/2017.

8 CUNHA JUNIOR, D. da. Curso de Direito Constitucional. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2008, p. 221.
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assentado pela jurisprudéncia.**

2.6.lgualdade, competitividade, celeridade, economicidade, transparéncia e efi-
cacia

Neste topico, procurou-se aglutinar um conjunto de principios que pos-
sui nitida pertinéncia tematica entre si. Muitas vezes, significam a reafirmacao de
valores ja abracados pelo ordenamento juridico e, inclusive, pela Nova Lei de
Licitagdes e Contratos Administrativos. Assim € que, sem implicar necessariamen-
te em redundancia ou excesso, igualdade, competitividade, celeridade, economi-
cidade, transparéncia e eficacia podem ser lidos como facetas e desdobramentos
de valores tais como impessoalidade, supremacia do interesse publico, publicida-
de, eficiéncia, entre outros.

Na sequéncia, um breve comentario sobre cada um deles.

O principio da igualdade esta consagrado expressamente no caput do arti-
go 5° da Constituicao Federal, que reza: “Todos sao iguais perante a lei, sem dis-
tincao de qualquer natureza”

Nas licitacdes publicas, a igualdade significa tratar todos os licitantes da
mesma forma, concedendo-lhes oportunidades exatamente iguais. Por exemplo:
se a um licitante for concedida a dilacao de prazo para apresentacao de uma pro-
posta de trabalho, ou para recorrer de uma decisao administrativa, o mesmo tra-
tamento precisa necessariamente ser dispensado a todos os outros licitantes, sob
pena de afronta a igualdade.

Note-se como aigualdade, embora relacionada aimpessoalidade, com esta
nao se confunde, uma vez que o tratamento impessoal visa impedir favoritismos

11 "RECURSO ADMINISTRATIVO. LICITACAO NA MODALIDADE PREGAO ELETRONICO. MORA DA EMPRESA
CLASSIFICADA NA APRESENTACAO DOS DOCUMENTOS NECESSARIOS A HABILITACAO. APLICACAO
DE PENALIDADE. PROIBICAO DE LICITAR POR 2 (DOIS) ANOS. SANCAO LEGALMENTE PREVISTA NO ART.
7° DA LEI N° 10.520/2002. PRINCIPIO DA LEGALIDADE ESTRITA E DA VINCULACAO AO INSTRUMENTO
CONVOCATORIO. PROPORCIONALIDADE DA GRADACAO DA LIMITACAO IMPOSTA. ADEQUACAO E
NECESSIDADE DEMONSTRADAS. RECURSO NAO PROVIDO |.]. Sobre a referida graduacao, a limitagdo de 2
(dois) anos aplicada a sociedade empresarial recorrente nao parece desproporcional, pois € necessaria e ade-
quada a finalidade punitiva importante a resguardar a supremacia do interesse publico que vige nas contrata-
¢coes administrativas. Dessa forma, tendo em vista o descumprimento das obrigagoes previstas tanto, no edital
do certame, quanto na normativa aplicavel, e, em prol do interesse publico, entendo ser plenamente razoavel
a aplicacao da sancao de impedimento de licitar com a administracao publica estadual pelo prazo de 2 (dois)
anos - Precedentes do Orgéo Especial do TJCE" (TJCE, Recurso Administrativo 8507110-58.2013.8.06.0000.

Relator: Des. Haroldo Correia de Oliveira Maximo. Data: 16/07/2020).
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e beneficios aos apaniguados, enquanto a igualdade visa garantir um tratamento
isondmico aos envolvidos no certame publico, mesmo que nao fique configurada
qualquer intencao de beneficiar um ou outro licitante em especifico.

O principio da competitividade tem a ver com a propria natureza das licita-
coes publicas, que € a selecao da proposta mais vantajosa para a Administracao
Publica. Quanto mais propostas houver, maior a competitividade instalada e, por
consequéncia, maior a chance de selecao de uma proposta satisfatoria. Significa,
em sintese, que os procedimentos licitatorios devem ser estruturados e condu-
zidos visando a atracao do maior numero possivel de interessados, de modo a
garantir a competitividade.

O principio da celeridade, contemplado na Nova Lei de Licitagcdes e
Contratos Administrativos, visa dinamizar o tramite dos certames licitatorios e das
contratacdes publicas. E assente que, sob a égide da legislacdo anterior (Lei n.
8.666/1993), as licitacdes caracterizavam-se como procedimentos demorados
e complexos. E bastante improvavel que a nova legislacdo modifique, de plano,
esse cenario. Entretanto, com a consagracao do principio da celeridade, € possivel
exigir dos responsaveis pelas licitacdes que sejam mais dinamicos em suas provi-
déncias e decisdes, a exemplo do que ocorreu no ambito do Poder Judiciario com
o advento do principio da duracao razoavel do processo, inserido na Constituicao
Federal por meio de emenda.

O principio da economicidade prescreve que a Administracao Publica deve
sempre atuar visando o resguardo do erario publico, seja por meio da supres-
sao de etapas inuteis nos procedimentos licitatorios, seja na busca por um preco
menor nos contratos por ela assinados. Nesse sentido, € interessante mencionar
decisao judicial que afastou alegacao de fracionamento indevido da licitacao, em
consagracao ao principio da economicidade 2

Embora com ele possua relacao, o principio da transparéncia nao se con-
funde com o principio da publicidade. E que o principio da transparéncia visa nao

12 "APELACAO CIVEL. ACAO POPULAR. LICITACAO NA MODALIDADE TOMADA DE PRECO. ALEGADO
FRACIONAMENTO. EXCECAO PREVISTA NA PARTE FINAL DO § 5°, DO ART. 23 DA LEI N. 8666/93.
INOCORRENCIA DE PREJUIZO AO ERARIO. REVERENCIA AOS PRINCIPIOS DA COMPETITIVIDADE E DA
ECONOMICIDADE. PRECEDENTES DA CORTE. IMPROCEDENCIA DA POSTULACAO INICIAL. SENTENCA
MANTIDA. RECURSO DESPROVIDO. E vedado, como regra geral, o fracionamento da licitacdo, quando este
servir de pretexto para modificar o regime juridico da licitagao, admitindo-se-o, no entanto, quando nao impu-
ser onerosidade a Administracao, sendo-lhe vantajoso, nem houver impedimento de ordem técnica, ou seja,
quando ‘parcelas de natureza especifica possam ser executadas por pessoas ou empresas de especialidade
diversa daquela do executor da obra ou servico (§ 5°, do art. 23, da Lei n. 8.666/93)" (TJSC, Apelacao Civel

0063123-79.2008.8.24.0023. Relator: Des. Joao Henrique Blasi. Data: 08/10/2019).
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apenas garantir a publicidade dos atos oficiais, mas tambeém coibir os arranjos se-
cretos que se entabulam nos bastidores da Administracao Publica, fora dos au-
tos. Bem entendido: nao significa que todo e quaisquer contatos entre licitantes
e Administracao Publica sejam ilicitos. Porém, o principio da transparéncia reco-
menda que tais contatos sejam feitos abertamente, as claras, até para que os de-
mais licitantes possam ter a oportunidade de fazer contatos semelhantes, caso
assim desejem.

O principio da eficacia tem por escopo a garantia de um resultado satisfatorio,
do cumprimento de uma meta. Enquanto a eficiéncia tem mais a ver com a realiza-
cao do melhor resultado possivel, a eficacia tem em vista o cumprimento das obri-
gacoes encetadas. Aplicando-se a logica das licitacdes publicas, um certame eficaz
seria aquele que atingiu o objetivo final pretendido, que € a contratacao publica.

2.7. Planejamento, segregacao de funcoes, vinculagao ao edital, julgamento ob-
jetivo e motivacao

Aglutinou-se neste topico um conjunto de principios que tem mais a ver
com a processualistica das licitacoes e das contratacoes publicas. Embora possu-
am conteudo substantivo, trata-se aqui de principios primordialmente processuais
ou procedimentais.

Plangjamento, segregacao de funcdes, vinculacao ao edital, julgamento
objetivo e motivacao sao principios que organizam e estabelecem critérios para a
tramitacao dos procedimentos licitatorios no Brasil.

Partindo da premissa fatica de que a licitacao publica possui duas fases, a
interna e a externa, é seguro dizer que o principio do plangjamento incide, sobre-
tudo, na chamada fase interna, em que sao efetuados os procedimentos prepara-
torios para a licitacao visando uma contratacao especifica.

O aludido principio vem a lume para garantir que nao sejam empreendi-
das licitacdes aventureiras, sem o devido planejamento. Nessa fase de plane-
jamento, entre outras providéncias, a Administracao Publica identificara e jus-
tificara a necessidade do objeto a ser licitado e formalizara a autorizacao para
abertura do certame.

O principio da segregacao de funcdes indica que as licitacdes nao sao con-
duzidas de forma centralizada, por apenas uma autoridade que identifica a neces-
sidade de licitacao, elabora o edital e julga as propostas apresentadas selecionan-
do a mais vantajosa. Pelo contrario, as licitacdes sao procedimentos complexos,
compostos por diversos agentes espalhados por diversas reparticdes. E a segre-
gacao de fungdes que garante, por exemplo, que um mesmo servidor Nnao sera o
responsavel pela fiscalizagao de um ato por ele mesmo produzido, o que revelaria
nitido conflito de interesses.
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O principio da vinculacao ao edital garante que os licitantes nao sejam pe-
gos de surpresa ao longo das mais diversas fases do certame. Como o proprio
nome sugere, a Administracao Publica esta vinculada ao edital, ndo podendo dele
se afastar em qualquer circunstancia. Conforme ja decidido pelo Poder Judiciario,
‘O procedimento licitatorio € regido pelo principio do formalismo e pela vincula-
cao ao instrumento convocatorio, devendo todas as fases do certame obedecer
rigorosamente o edital, sob pena de nulidade"3

O principio do julgamento objetivo possui intima relacao com os principios
da igualdade e da impessoalidade e impede que a Administracao Publica se des-
vie de critérios uniformes no julgamento das licitagcdes publicas por ela lancadas.

O Tribunal Regional Federal da 42 Regiao possui interessante precedente
sobre o tema:

ADMINISTRATIVO. LICITACAO. ENVIO DE DOCUMENTOS.
INTEMPESTIVIDADE. PREVISAO DO EDITAL.  PRINCIPIOS DA
VINCULACAO AO INSTRUMENTO CONVOCATORIO, DO JULGAMENTO
OBJETIVO E DA ISONOMIA. A controvérsia cinge-se a analise da des-
classificacao de participante de certame licitatorio, na fase de entrega
de documentacao, em razao de ter sido efetuada fora do prazo previsto
no Edital. Considerando a auséncia de previsao editalicia sobre a alegada
suspensao do horario comercial, a existéncia de norma municipal passi-
vel de incidir, supletivamente, no caso, que a diferenca entre o valor das
propostas da impetrante e da licitante vencedora nao representa mon-
tante habil a recomendar, sob o pretexto de atender ao interesse publico,
o afastamento do critério objetivo de atendimento ao prazo, bem como
0Ss principios da vinculagcao ao instrumento convocatorio, do julgamento
objetivo e da isonomia, impode-se o entendimento de que a lei municipal
configura veiculo normativo idéneo a colmatar a referida lacuna. Diante
disso, face o descumprimento da norma editalicia, mantém-se a des-
classificacao da impetrante. Desprovimento das apelacoes.*

Finalmente, o principio da motivacao prescreve que todos os atos proferidos
pela Administracao Publica no contexto das licitagcdes e das contratacdes publicas
devem ser motivados, fundamentados. Nao basta que as decisdes sejam tornadas

13 TJGO, Mandado de Seguranca 00680655020188090051. Relator: Des. José Carlos de Oliveira. Data:

22/08/2019.

14 TRF4, Apelacao Civel 5040296-54.2015.4.04.7000. Relator: Des. Fed. Sérgio Renato Tejada Garcia. Data:
25/09/2019Q.
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publicas, € preciso que elas externem os seus motivos determinantes, até para
viabilizar possiveis impugnacdes e questionamentos por parte dos interessados.

Por exemplo: sem motivacao, nao € possivel aferir se uma contratacao por
dispensa ou inexigibilidade de licitacao foi escorreita, isto €, se seguiu todos os
requisitos previstos em lei.

2.8. Desenvolvimento nacional sustentavel

O principio do desenvolvimento nacional sustentavel aplicado as licitacdes
e as contratacoes publicas decorre da ideia de que é preciso observar critérios so-
ciais, ambientais e econdmicos nas contratacdes publicas. Ou seja, a consideracao
de tais valores pode acabar redundando na flexibilizacao de outros principios igual-
mente constantes no ordenamento juridico, tais como o principio da economicidade.

Em ambito federal, as chamadas licitacdes sustentaveis foram regulamen-
tadas pelo Decreto n. 7.746/2012, com as relevantes alteragcdes promovidas pelo
Decreto n. 9.178/2017, estando atualmente definido como critérios e praticas sus-
tentaveis, no ambito das licitagdes publicas, o seguinte:

Art. 4°[.].

| - baixo impacto sobre recursos naturais como flora, fauna, ar, solo e
agua;

Il - preferéncia para materiais, tecnologias e matérias-primas de origem
local;

lll = maior eficiéncia na utilizacao de recursos naturais como agua e
energia;

IV — maior geracao de empregos, preferencialmente com mao de obra
local;

V - maior vida util e menor custo de manutencao do bem e da obra;

VI - uso de inovacdes que reduzam a pressao sobre recursos naturais;
VIl - origem sustentavel dos recursos naturais utilizados nos bens, nos
Servicos e nas obras; e

VIII - utilizacao de produtos florestais madeireiros e nao madeireiros ori-
ginarios de manejo florestal sustentavel ou de reflorestamento.

Em suma, os critérios acima elencados deverao ser levados em conside-
racao nos procedimentos licitatorios lancados e conduzidos pela Administracao
Publica brasileira. Inclusive, o Poder Judiciario ja decidiu que a sustentabilidade
pode servir de critério para desclassificacao de licitantes.s

15 "AGRAVO DE INSTRUMENTO. LICITACAQ. SENAC. ENTIDADE DO SISTEMA\S\. APLICACAO SUBSIDIARIA
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No mais, considerando que o tema “licitacdes sustentaveis” sera abordado
em capitulo especifico desta obra, a ele remetemos o leitor.

2.9. Disposicoes constantes na Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro

A rigor, seria despicienda a previsao de que as disposicoes constantes na
Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) se aplicam as licitacoes
e as contratacdes publicas, uma vez que elas seriam aplicaveis mesmo no siléncio
da Nova Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos. Entretanto, tal previsao e
bem recebida, sobretudo sob o ponto de vista pedagodgico.

Sabe-se que, por meio da Lei n. 13.655/2018, foram implementadas subs-
tanciais modificacdes na LINDB, com o intuito de minorar os impactos do chama-
do “Direito Administrativo do Medo" - figura de linguagem utilizada por alguns au-
tores para caracterizar a situacao de medo vivenciada por boa parte dos gestores
publicos em sua relacao quotidiana com os orgaos de controle.*®

DA LEI N° 8666/93 EXIGENCIA DE DECLARACAO DE SUSTENTABILIDADE. POSSIBILIDADE. NAO
APRESENTACAOQ. DESCLASSIFICACAO DA LICITANTE. O Servigo Nacional de Aprendizagem - SENAC ¢ en-
tidade integrante do Sistema \S\, com carater privado, apesar de parcial custeio por receita publica e reali-
zacao de atividades de relevancia social, nao se submetendo diretamente aos procedimentos previstos na
Lei n. 8.666/1993. E regido o agravado por normas de direito privado, com as adaptacdes expressas nas leis
administrativas de sua instituicao e organizacao, inclusive para fins de licitacao. Nao sendo aplicavel o disposto
no art. 27 da Lei de Licitagdes, nao ha obice a exigéncia de declaracao de sustentabilidade por licitantes. O
escritorio restou desclassificado do certame por nao ter apresentado o documento exigido pelo edital. Decisao

indeferitoria de antecipacao de tutela mantida. AGRAVO DE INSTRUMENTO DESPROVIDO" (TJRS, Agravo de
Instrumento 70064488950. Relator: Des. Almir Porto da Rocha Filho. Data: 10/06/2015).

16 Fernando Vernalha Guimaraes resume: "O administrador publico vem, aos poucos, desistindo de decidir.
Ele ndo quer mais correr riscos. Desde a edicao da Constituicao de 88, que inspirou um modelo de controle
fortemente inibidor da liberdade e da autonomia do gestor publico, assistimos a uma crescente ampliacao e
sofisticacao do controle sobre as suas agoes. Decidir sobre o dia a dia da Administracao passou a atrair riscos
juridicos de toda a ordem, que podem chegar ao ponto da criminalizacao da conduta. Sob as garras de todo
esse controle, o administrador desistiu de decidir. Viu seus riscos ampliados e, por um instinto de autoprote-
cao, demarcou suas agoes a sua ‘zona de conforto. Com isso, instalou-se o que se poderia denominar de crise
da ineficiéncia pelo controle: acuados, os gestores nao mais atuam apenas na busca da melhor solucao ao
interesse administrativo, mas também para se proteger’ (GUIMARAES, F. V. O Direito Administrativo do Medo: a
crise da ineficiéncia pelo controle. 2016. Disponivel em: http:/www.direitodoestado.com.br/colunistas/fernan-
do-vernalha-guimaraes/o-direito-administrativo-do-medo-a-crise-da-ineficiencia-pelo-controle. Acesso em:

13 dez. 2020).
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O contexto das licitacdes e das contratacdes publicas sempre foi um “prato
cheio” para os 6rgaos de controle, que muitas vezes nao se contentam em identifi-
car eventuais erros e corrigi-los, mas fazem questao de puni-los implacavelmente,
mesmo quando configurada inaptidao e nao ma-fé ou improbidade administrativa.

A determinacao de aplicacao das disposicoes constantes na LINDB ao con-
texto das licitacdes e das contratacdes publicas pode contribuir para uma atuacao
mais arrojada dos orgaos licitantes, notoriamente engessados na égide das Leis n.
8.666/1993 (Licitacdes e Contratos), n. 10.520/2002 (Pregao) e n. 12.462/2011 (RDC)

Eis algumas disposicoes constantes na LINDB aplicaveis as licitacoes e as
contratacdes publicas:

Art. 22. Na interpretacao de normas sobre gestao publica, serao con-
siderados os obstaculos e as dificuldades reais do gestor e as exigén-
cias das politicas publicas a seu cargo, sem prejuizo dos direitos dos
administrados.

[.]

Art. 28. O agente publico respondera pessoalmente por suas decisoes
ou opinides técnicas em caso de dolo ou erro grosseiro.

Com a incorporacao dos valores introduzidos recentemente na LINDB ao
contexto das licitagoes e das contratacdes publicas, 0 que se espera € que 0s or-
gaos de controle foquem em aprimorar o sistema de compras publicas no Brasil,
imprimindo a novel lei interpretacdes que proporcionem o avanco da disciplina e
nao que se contentem em punir aqueles que atuam quotidianamente no comple-
X0 contexto das reparticoes publicas.
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Capitulo 3

Dispensa e Inexigibilidade de
Licitacao Publica

Joel de Menezes Niebuhr

Advogado. Doutor em Direito pela PUC/SP. Autor de diversas obras, dentre

as quais “Pregao Presencial e Eletronico” (8a ed. Belo Horizonte: Férum, 2019) e
“Licitacao Publica e Contrato Administrativo” (4a ed. Belo Horizonte: Forum, 2015).

3.1. Consideracoes gerais

A licitacao publica é obrigatoria em tributo aos principios regentes da
Administracao Publica, que visam proteger o interesse publico de atos imorais,
marcados pela pessoalidade e, com destaque, que imputem aos membros da co-
letividade tratamento discriminatério. A causa maior da licitacao publica € o princi-
pio da isonomia, uma vez que o contrato implica beneficio econdmico ao contrata-
do e, porisso, todos aqueles que tiverem interesse em auferir o aludido beneficio
devem ser tratados de modo igualitario por parte da Administracao Publica, pelo
que se impde a ela realizar procedimento administrativo, denominado licitacao
publica. Como o caput do artigo 5° da Constituicao Federal* abriga o principio da
isonomia, ele ja fornece subsidio normativo suficiente para que se conclua pela
obrigatoriedade de licitacao publica.

Além disso, o constituinte houve por bem, para nao permitir espaco a inter-
pretacdes distorcidas, realcar que a licitacao publica é efetivamente obrigatoria,
inserindo, no capitulo referente a Administracao Publica, o inciso XXI do artigo 372

1 "Artigo 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincao de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
€ aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e

a propriedade, nos termos seguintes: [..]"

2 ‘Artigo 37 [.] XXI - ressalvados os casos especificados na legislacao, as obras, servicos, compras e aliena-
¢coes serao contratados mediante processo de licitagcao publica que assegure igualdade de condicdes a todos
0s concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigacdes de pagamento, mantidas as condi¢des efetivas

da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitira as exigéncias de qualificagao técnica e econdmica
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E como se o constituinte reforcasse a dicgdo geral do principio da isonomia conti-
da no caput do artigo 5° da Constituicao Federal, dando-lhe concrecao especial 3
O inciso XXI do artigo 37 da Constituicao Federal nao deixa a mais estreita
margem a duvida no que tange a obrigatoriedade de licitacao publica que asse-
gure igualdade de condicoes, pelo que se alinha ao caput do artigo 5°, também da
Constituicao Federal. Em paralelo a isso, o dispositivo em comento prevé hipote-
ses em que nao se deve proceder a licitacao publica, dado que ja no inicio do texto
0s casos especificados na legislacao sao excluidos da aludida obrigatoriedade.

Observe-se que o constituinte adotou técnica estranha ao iniciar o disposi-
tivo com a ressalva, para, em seguida, estabelecer a regra. Isto é, o texto comeca
dando conta que “ressalvados os casos especificados na legislacao”, para, depois,
consignar a regra, segundo a qual “as obras, servicos compras e alienacdes serao
contratadas mediante processo de licitacao publica que assegure igualdade de
condicoes a todos os concorrentes”.

O fato é que, de modo muito claro, a regra € a obrigatoriedade de licitacao
publica, e a excecao se refere aos casos especificados pela legislacao, que, como
visto, redundam em inexigibilidade e dispensa. Bem se vé que o constituinte atri-
buiu competéncia ao legislador para integrar o dispositivo, declinando os casos
em que a licitacao publica nao se impde. Entretanto, o constituinte nao permitiu
que o legislador criasse hipoteses de dispensa nao plausiveis, pois, se assim tives-
se procedido, este ultimo poderia subverter a propria regra constitucional relativa
a obrigatoriedade de licitacao.

Para a sistematica constitucional, repita-se, a obrigatoriedade de licitacao
publica € a regra, e a contratacao direta, a excecao. E essa relacao apresenta-se
ao legislador como espécie de norma programatica, uma diretriz que ele deve
seguir sob pena de inconstitucionalidade.

Alids, contratacao sem licitacao publica costuma ser chamada de contratacao
direta, porque a Administracao Publica contrata diretamente, sem antes realizar a li-
citacao publica. Em geral, a contratacao direta da-se por duas maneiras, por meio de
inexigibilidade, quando a competicao € inviavel, e de dispensa, quando a competi-
cao éviavel, porem a realizacao da licitacao importaria prejuizos ao interesse publico.

indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigacdes”

3 ‘A Constituicao, em seu artigo 37, XXI, enuncia o principio da exigibilidade de licitacao para a Administracao
Direta e Indireta e, ao fazé-lo, incluiu as empresas publicas e as sociedades de economia mista. O Estatuto,
portanto, ndo poderia dispor de forma contraria. Por tal motivo, deixa expresso que os contratos dessas enti-
dades com terceiros, tendo variados objetivos, serao precedidos obrigatoriamente de licitacao, com a ressalva
estabelecida na propria lei" (CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 31. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2017. p. 552).
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E evidente que o legislador, diante do prescrito na parte inicial do inciso XXI
do artigo 37 da Constituicao Federal, nao pode inverter a sistematica adotada pela
Constituicao Federal: 0 que sucederia se ele passasse a prever tantas hipoteses de
contratacao direta a ponto de ja nao mais desenha-la como excecao, porém assu-
mindo inconstitucionalmente o status de regra. Ocorre que o legislador € obrigado
a tratar a regra como regra e a excecao como excecao, isto €, excepcionalmente. A
excecao nao pode passar a regra, N0 nesse caso, em que o constituinte enfeixou
um programa a ser seguido pelo legislador. A este nao € dado optar por tomar a
licitacao publica como regra ou como excecao, uma vez que a opcao ja foi feita
pelo constituinte.

O problema nao se pde com intensidade no que toca a inexigibilidade,
porque ela ocorre nas hipoéteses em que a competicao € inviavel, o que impossi-
bilita a licitacao publica, independentemente da vontade do legislador. Sempre
que se verifica a inviabilidade de competicao, esta-se diante de inexigibilidade,
queira o legislador ou nao. Destarte, se a inexigibilidade independe do legisla-
dor, no que tange a ela a norma programatica que prescreve a tarefa de trata-la
como excecao aplica-se com suave amplitude, dirigindo-se especialmente ao
agente administrativo.

Noutro lado, a questao € robustecida ao versar dispensa, que, por seu turno,
vem a tona nas hipdteses em que a realizacao de licitacao publica imporia preju-
izos a valores concernentes ao interesse publico, conforme critério do legislador,
entao, dependente de expressa disposicao legal. Para a dispensa € que se diri-
ge com énfase o comando programatico do constituinte, pois nela o legislador é
quem vai decidir o que se sujeita e 0 que nao se sujeita a licitacao publica.

Além disso, a norma programatica que implica tratar os casos de contrata-
cao direta como excecao incide também sobre os agentes administrativos, que
devem interpretar os casos autorizados pelo legislador e dar-lhes aplicacao prati-
ca. Sob essa perspectiva, os agentes administrativos devem nortear-se pela obri-
gatoriedade de licitacao publica para que somente em casos justificados optem
pela contratacao direta. Quer-se dizer que a interpretacao dos casos de contra-
tacao direta, na mesma linha, também deve ser restritiva, tomada como excecao,
para que se harmonize a norma programatica contida na Constituicao Federal.

Entretanto, deve-se ponderar que a interpretacao restritiva nao autoriza a
adocao de entendimentos radicais, apegados apenas ao metodo literal, que mui-
tas vezes retiram qualquer utilidade da contratacao direta ou lhes impoem tantas
dificuldades que sua operacionalizacao se torna inviavel.4

4 Alinterpretacao exageradamente restritiva das hipoteses de dispensa de licitacao fez com que dois autores
de escol, Renato Geraldo Mendes e Egon Bockmann Moreira, se propusessem a ‘repensar a contratacao publi-

ca e o dever de licitar": Quem atua na area de contratacao publica se depara constantemente com a afirmacao
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Nao ha sentido em obstaculizar hipoteses de inexigibilidade e de dispensa
legitimas, tanto que o constituinte, na parte inicial do inciso XXI do artigo 37 da
Constituicao Federal, nao as proibe, mas, ao contrario, oferece a elas fundamento
de validade, desde que dentro de certos parametros. A interpretacao restritiva nao
pode deitar a perder a razoabilidade, 0 bom senso, nao pode levar ao absurdo, ao
comprometimento dos interesses publicos, a recusar hipoteses legitimas de con-
tratacao direta amparadas na Constituicao Federal e na Lei.

Por fim, convém registrar que as dispensas e inexigibilidades representam
em seu conjunto parcela significativa das contratacoes da Administracao Publica
Nacional. De acordo com dados da Controladoria-Geral da Uniao,> no ano de 2020, de
um total de R$ 35,53 bilhdes atinentes a recursos federais, as dispensas de licitacao
somaram 24,33% do total das contratacoes, as inexigibilidades 16,59% e as contrata-
coes sem processo licitatorio associado chegaram a 10,45%°, perfazendo expressivos
51,37% do total das contratacées. E provavel que o volume das contratacdes diretas
em 2020 seja decorrente das dispensas por emergéncia correlacionadas ao enfren-
tamento da pandemia de COVID-19. De todo modo, o fato objetivo € que em 2020 a
maior parte das contratacoes foi direta, sem licitacao, tendo-se subvertido a ordem
do inciso XXI do artigo 37 da Constituicao Federal. Na pratica, pelo menos em 2020, €
possivel dizer que a contratacao direta foi a regra e a licitacao foi a excecao.

de que a licitacao € a regra, e a dispensa e a inexigibilidade sao excecoes. Mas, fato € que isso se tornou uma
espéecie de mantra na area da contratagcao publica ou uma frase pronta, que todos repetem sem refletir melhor
sobre seu conteudo. Ao afirmar que uma coisa é regra € a outra sua excecao, definimos uma ordem de preva-
léncia de uma sobre outra. No entanto, esse nao € o ponto mais relevante. O problema maior esta em adotar
a ideia de regra e excecao imaginando que ha apenas um unico pressuposto aplicavel para toda a realidade
normatizada. Com isso, passamos a crer, por exemplo, que o certo, o comum é licitar, e que nao licitar € inco-
mum, € errado. Cria-se, assim, uma ideia de que se valer da excecao € nao fazer o que deveria ter sido feito.
Gera-se a errada concepcao de que se deveria evitar a dispensa e a inexigibilidade. Mas e preciso dizer que
nao é nada disso. Primeiro, porque nao ha apenas um unico pressuposto para definir o cabimento da regra e o
da excecao. Segundo, porque a legalidade depende tanto da aplicacao da regra quanto da excecao. Ademais,
em razao de tal equivoco de concepcao, amplia-se demasiadamente o dever de licitar e, por via de consequ-
éncia, o cabimento da contratacao sem licitacao € reduzido consideravelmente (MENDES, R. G MOREIRA, E.

B. Inexigibilidade de licitagcao: repensando a contratacao publica e o dever de licitar. Curitiba: Zénite, 2016. p. 51).
5 Disponivel em: http:/7/www.portaltransparencia.gov.br/contratos. Acesso em: 2 jul. 2020.

6 A Controladoria-Geral da Uniao nao esclarece que tipo de contratacao se enquadra na categoria “sem pro-
cesso de licitacao associado”. Supde-se que se trate das hipoteses de pagamento antecipado ou supressao de
fundos, previstas no artigo 60 da Lei n. 8.666/1993, no artigo 68 da Lei n. 4.320/1964 e no artigo 45 do Decreto
Federal n. 93.872/1986.
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3.2. Inexigibilidade de licitacao publica

A exigibilidade de licitacao publica tem por causa o principio da isonomia e,
indiretamente, acaba por respaldar os principios da impessoalidade e da moralida-
de administrativa. Portanto, antes de celebrar contratos, a Administracao Publica,
por regra, deve realizar licitacao publica. Em paralelo a isso, ha casos em que, legi-
timamente, a licitacao publica € afastada, delineando-se inexigibilidade e dispensa.

A obrigatoriedade de licitagao publica encontra limites, porque ha casos
em que ela nao poderia se desenvolver regularmente. Eis as hipoteses de ine-
xigibilidade de licitacao publica, ou seja, hipdteses em que nao se poderia exigir
que se procedesse a licitacao publica, uma vez que, mesmo se a Administracao
Publica quisesse realiza-la, tal empreendimento estaria fadado ao insucesso por
forca da inviabilidade de competicao.

O caput do artigo 74 da Lei n. 14.133/2021 prescreve que “é inexigivel a li-
citacao quando inviavel a competicao, em especial: [..I". Salienta-se que as hipo-
teses de inexigibilidade listadas no caput do artigo 74 da Lei n. 14.133/2021 sao
apenas exemplificativas, pois a licitacao publica € inexigivel sempre que se estiver
diante de inviabilidade de competicao, conforme prescreve o proprio dispositivo
legal. Portanto, além dos incisos arrolados no artigo em tela, percebe-se existirem
outras situacdes que poderiam implicar inexigibilidade. Sempre que se consta-
tar a impossibilidade de se realizar licitacao publica decorrente de inviabilidade
de competicao, esta-se diante de caso de inexigibilidade, independentemente de
qualquer previsao legal. A inexigibilidade denota as limitacdes da licitacao publica,
demarcando a linha extrema de seus prestimos.

3.2.1. Exclusividade do fornecedor

O inciso | do artigo 74 da Lei n. 14.133/2021 prescreve a inexigibilidade para
a “aquisicao de materiais, de equipamentos ou de géneros ou contratacao de ser-
ViCOS que sO possam ser fornecidos por produtor, empresa ou representante co-
mercial exclusivos”.

A inexigibilidade prevista no inciso | do artigo 74 da Lei n. 14.133/2021 diri-
ge-se aos contratos celebrados com pessoas que detenham técnica propria, que
dispdem com exclusividade do objeto que a Administracao Publica pretende ad-
quirir. Nessa linha, se s6 elas dispdem do objeto, nao ha o que se licitar, deline-
ando-se a inviabilidade de competicao - porque nao ha competidores - e, por
consequéncia, a inexigibilidade.

E frequente que os produtos ou servicos de qualquer empresa, fabrican-
te ou fornecedor tenham caracteristicas especiais, que os distingam dos de-
mais produtos ou servicos ofertados por seus concorrentes. Sob esse contexto
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- enfocando a questao de modo bastante débil -, quaisquer produtos ou servicos
poderiam ser reputados como exclusivos, na medida em que possuem carac-
teristicas que os diferenciam de seus concorrentes, e, por efeito disso, enseja-
riam a inexigibilidade de licitacao publica. Esse argumento acabaria por inverter
a norma programatica estabelecida na parte inicial do inciso XXI do artigo 37 da
Constituicao Federal, segundo a qual a licitacao publica é a regra, e a contrata-
cao direta, quer por inexigibilidade, quer por dispensa, a excecao, uma vez que
qualquer produto ou servico poderia ser considerado exclusivo e sua contratacao
realizada por meio de inexigibilidade.

Em virtude disso, o bem so6 pode ser considerado exclusivo, autorizando a
inexigibilidade, se as suas caracteristicas peculiares, nao encontradas em outros
bens que lhe sao concorrentes, forem decisivas ao interesse da Administracao
Publica. Se essas caracteristicas nao forem relevantes, salienta-las como requisito
para a contratacao a fim de justificar inexigibilidade € ilegitimo e ilegal, devendo-
-se reputa-la invalida.

Tudo gira em torno da delimitacao do interesse da Administracao Publica,
que édiscricionaria. Contudo, para tanto, durante a descricao do objeto do contrato,
0 agente da Administracao Publica, a priori, nao deve se preocupar com miudezas,
com caracteristicas que nao sejam relevantes para o interesse da Administracao
Publica. Em sentido oposto, antes de tudo, ele deve atentar para a utilidade pre-
tendida com o contrato, a funcao a ser cumprida pelo objeto a ser contratado.

A Administracao Publica deve descrever o objeto com todas as caracteris-
ticas que definem o seu género. Trata-se das caracteristicas principais ou essen-
ciais do objeto, que definem a sua funcionalidade basica; das caracteristicas que
definem a propria natureza do objeto que se pretende contratar. Vai-se atentar
as funcoes que se pretendem do objeto e descrevé-las de modo a assegurar o
seu cumprimento. Sob essa perspectiva, todas as especificacdes que se fizerem
necessarias sao licitas, mesmo que restrinjam o objeto a tal ponto de inviabilizar
a competitividade e de justificar a inexigibilidade. Logo, se alguém dispde com
exclusividade da funcionalidade basica de dado objeto, € permitida a contratacao
por inexigibilidade amparada no inciso | do artigo 74 da Lei n. 14.133/2021, dado
que somente ele pode oferecer a Administracao Publica o resultado e o efeito
pretendido por ela.

Além disso, a Administracao Publica também volta os seus olhos as caracte-
risticas periféricas do objeto, cuja auséncia nao compromete a sua funcionalidade
basica. Trata-se de caracteristicas que maximizam as funcdes do objeto, melho-
ram o conforto ou até a sua estética. Tais caracteristicas agregam ao objeto fun-
cionalidade secundaria. Por exemplo, um veiculo automotor com ar-condicionado.
O ar-condicionado produz espécie de funcionalidade secundaria. A auséncia do
ar-condicionado nao compromete a funcionalidade basica do veiculo automotor.
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E em relacdo as caracteristicas periféricas, produtoras de funcionalidades
secundarias, que residem as controvérsias mais agudas. O problema reside em
precisar quais caracteristicas periféricas podem ser tomadas em consideracao para
concluir que dado objeto é exclusivo e contratar-se com inexigibilidade de licitacao.

Pois bem, em primeiro lugar, as caracteristicas periféricas nao podem ser
aleatorias. Em sentido oposto, elas devem preencher a funcao de propiciar certa
utilidade em favor da Administracao Publica, mesmo que nao seja essencial, po-
rém sempre relevante.

A relevancia depende de justificativas de ordem técnica, que desnudem
a necessidade de a Administracao Publica valer-se da funcionalidade secunda-
ria do objeto do contrato propiciada por suas caracteristicas periféricas. O funda-
mental é esclarecer, com argumentos técnicos, que o interesse da Administragcao
Publica demanda objeto que ofereca dada funcionalidade secundaria, que € pro-
duzida apenas por certas caracteristicas periféricas, havidas em produto espe-
cifico, disposto por Unica pessoa; que os produtos dispostos por outras pessoas,
ainda que com a mesma funcionalidade basica, ndo atenderiam ao interesse da
Administracao Publica. Enfim, que sem as aludidas caracteristicas periféricas, dis-
postas em produto comercializado com exclusividade por alguém, o interesse pu-
blico seria sacrificado ou prejudicado.

Outrossim, a Administracao Publica deve ser cuidadosa na instrucao de tais
processos de inexigibilidade, especialmente no que tange ao conjunto de provas
sobre a exclusividade do fornecedor. E que a inexigibilidade se configura com a
efetiva inviabilidade de competicao, o que depende de uma condicao de fato.
Nesse sentido, so ¢ licito contratar diretamente ao argumento da exclusividade do
fornecedor se ele for, verdadeiramente, exclusivo. Ai vale todo tipo de prova, es-
pecialmente, a resultante dos esforcos empreendidos na pesquisa dos produtos
ofertados no mercado.

O § 1° do artigo 74 da Lei n. 14.133/2021 trata de como comprovar a
exclusividade:

Artigo 74 [..]1 § 1° Para fins do disposto no inciso | do caput deste artigo,
a Administracao devera demonstrar a inviabilidade de competicao me-
diante atestado de exclusividade, contrato de exclusividade, declaracao
do fabricante ou outro documento idéneo capaz de comprovar que o
objeto € fornecido ou prestado por produtor, empresa ou representante
comercial exclusivos, vedada a preferéncia por marca especifica.

O Tribunal de Contas da Uniao, a pretexto da Lei n. 8.666/1993, editou a
Sumula n. 255, que se aplica, pela similaridade, também a Lei n. 14.133/2021;
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Sumula n. 255 - Nas contratacdes em que o objeto sé possa ser forneci-
do por produtor, empresa ou representante comercial exclusivo, € dever
do agente publico responsavel pela contratacao a adogao das providén-
cias necessarias para confirmar a veracidade da documentacao com-
probatoria da condicao de exclusividade.

A mensagem do Tribunal de Contas da Uniao, acertada, € que o mero ates-
tado ou declaracao de exclusividade nao € o suficiente para justificar a inexigibili-
dade de licitacao, que a exclusividade € uma questao de fato que precisa ser de-
monstrada efetivamente pela Administracao Publica quando da contratacao por
inexigibilidade baseada no inciso | do artigo 25 da Lei n. 8.666/1993 e, agora, por-
que nao ha razao para ser diferente, no inciso | do artigo 74 da Lei n. 14.133/2021.

Sugere-se aos agentes administrativos valerem-se de pareceres técnicos
de especialistas, sobretudo de académicos que nao tenham qualquer interesse
na contratacao. Esses especialistas, que conhecem a area ou segmento relacio-
nado ao objeto do contrato, normalmente tém condi¢cdes de afirmar se o produto
que se pretende contratar por meio de inexigibilidade de licitacao realmente é
exclusivo ou nao.

E interessante, também, consultar outras entidades administrativas que
atuam no mesmo segmento, requerendo a indicacao, se houver, de outros produ-
tos que visem a utilidade pretendida pela Administracao Publica. A declaracao de
entidades administrativas de que nao conhecem outro produto analogo presta-se
a corroborar a caracterizacao da exclusividade.

Na mesma linha, recomenda-se instruir o processo com coépia de extra-
tos de inexigibilidade e pareceres de outras contratacdoes do mesmo objeto com
inexigibilidade realizada por outras estatais ou entidades administrativas. Ora, se
outras entidades também contrataram por meio de inexigibilidade, € porque o
fornecedor, na avaliacao delas, era exclusivo. Isso também corrobora a caracteri-
zacao da exclusividade.

E bastante util também juntar cartas de patentes, se, evidentemente, a pes-
soa que se pretende contratar dispor delas, o que justifica a exclusividade com
base no inciso XXIX do artigo 5° da Constituicao Federal” e nas disposicdes da
Lei n. 9.279/1996.% porque terceiros nao podem colocar a venda, sequer oferecer

7 Art. 5° [LI XXIX - a lei assegurara aos autores de inventos industriais privileégio temporario para sua utilizacao,
bem como protecao as criacdes industriais, a propriedade das marcas, aos homes de empresas e a outros

signos distintivos, tendo em vista o interesse social e o desenvolvimento tecnoldgico e econdmico do Pais;

8 Art 42. A patente confere ao seu titular o direito de impedir terceiro, sem o seu consentimento, de produzir,

usar, colocar a venda, vender ou importar com estes propositos: | - produto objeto de patente; [..]
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proposta de equipamento ou produto similar ao objeto da patente, especialmente
quando se trata de patente de invencao.

E, 0 mais importante, os agentes administrativos devem ir ao mercado, bai-
xar diligéncia junto a outros possiveis fornecedores, realizando, inclusive, se for o
caso, visitas. Tudo para verificar, na realidade, a exclusividade do fornecedor que
se pretende contratar por intermédio da inexigibilidade.

3.2.3. Servicos artisticos

A contratacao de servicos artisticos por parte da Administracao Publica re-
vela outra hipétese que enseja a inexigibilidade de licitacao publica, haja vista que,
sob determinadas condicionantes, torna inviavel a competicao, mormente toman-
do-se em conta que o critério para comparar os possiveis licitantes € a criatividade,
portanto em tudo subjetivo. A arte nao € ciéncia, nao segue metodos, nao é obje-
tiva. Dessa maneira — € imperativo ressaltar em virtude de ser muito frequente a
confusao —, a inexigibilidade para a contratacao de servicos artisticos nao depen-
de da inexisténcia de outros artistas que também possam prestar o servico. Alias,
pode e costuma haver varios artistas capazes e habilitados, mas, mesmo assim,
inexigivel € a licitacao publica, em tributo a singularidade da expressao artistica.

Pois bem, o inciso Il do artigo 74 da Lei n. 14.133/2021 reconhece a inexigi-
bilidade para a “contratacao de profissional do setor artistico, diretamente ou por
meio de empresario exclusivo, desde que consagrado pela critica especializada
ou pela opiniao publica;". Bem se vé que, a teor do dispositivo supracitado, ndo é
qualquer servico de natureza artistica que deve ser contratado diretamente por
meio de inexigibilidade de licitacao publica. Tanto € assim que o legislador pres-
creveu trés requisitos para a inexigibilidade referente aos servicos artisticos, esta-
belecendo parametros a serem levados em apreco pelos agentes administrativos.
Por ordem: em primeiro lugar, € vedada a contratacao de artistas amadores. Em
segundo lugar, o contrato deve ser realizado diretamente com o artista ou por in-
termédio de empresario exclusivo. Em terceiro lugar, o artista contratado deve ser
consagrado pela critica especializada ou pela opiniao publica. Note-se que nao é
necessaria a consagracao pela critica e pelo publico: um ou outro ja € o suficiente.

Tem havido muitos questionamentos sobre a condicao de empresario ex-
clusivo, especialmente porque artistas emitem declaracoes de exclusividade para

Art. 184. Comete crime contra patente de invencao ou de modelo de utilidade quem: | - exporta, vende, expoe
ou oferece a venda, tem em estoque, oculta ou recebe, para utilizagcao com fins econémicos, produto fabricado
com violacao de patente de invencao ou de modelo de utilidade, ou obtido por meio ou processo patenteado;

ou [..] Pena - detencao, de 1 (um) a 3 (trés) meses, ou multa.
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empresarios restritas a temporadas ou a datas e localidades especificas. O Tribunal
de Contas da Uniao vem considerando que, nessas situagcdes, 0 empresario nao
€ verdadeiramente exclusivo e, sendo assim, a contratacao por inexigibilidade é
ilegal. Veja-se, por ilustracao:

Na contratacao de profissional do setor artistico por inexigibilidade de
licitacao a apresentacao de atestado de exclusividade restrito aos dias e
a localidade do evento, em vez do contrato de exclusividade entre o ar-
tista e o empresario contratado, caracteriza grave infracao a norma legal
e regulamentar, ensejando, ainda que nao configurado dano ao erario,
condenacao em multa e julgamento pela irregularidade das contas, haja
vista que o contrato de exclusividade € imprescindivel para caracteri-
zar a inviabilidade de competicao de que trata o art. 25, inciso Ill, da Lei
8.666/1993.°

O § 2° do artigo 74 da Lei n. 14.133/2021, em atencao a jurisprudéncia do
Tribunal de Contas da Uniao, prescreve o seguinte:

Art. 74 1.1 § 2° Para fins do disposto no inciso Il do caput deste artigo, con-
sidera-se empresario exclusivo a pessoa fisica ou juridica que possua
contrato, declaracao, carta ou outro documento que ateste a exclusivi-
dade permanente e continua de representacao, no Pais ou em Estado
especifico, do profissional do setor artistico, afastada a possibilidade de
contratacao direta por inexigibilidade por meio de empresario com re-
presentacao restrita a evento ou local especifico.

Portanto, como vinha decidindo o Tribunal de Contas da Uniao diante da Lei
n. 8.666/1993, nao se admite a exclusividade do empresario para temporadas ou
eventos especificos ou datas e lugares especificos. A exclusividade, nos termos
do § 2° do artigo 74, deve ser “permanente e continua’, e a representacao deve
ser de dimensao nacional ou, na hipétese menos restritiva, de dimensao estadual.
Quer dizer que nao se admite exclusividade de ambito municipal ou referente a
um conjunto de municipios.

3.2.4. Servicos técnicos profissionais especializados

Oinciso lll do artigo 74 da Lei n. 14.133/2021 prescreve a inexigibilidade para:

9 TCU, Acdrdao n. 5180/2020. Segunda Camara. Rel. Min. Marcos Bemquerer. Julg. 07.05/2020.
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Artigo 74. 1..]

lIl - contratacao dos seguintes servicos tecnicos especializados de natu-
reza predominantemente intelectual com profissionais ou empresas de
notodria especializacao, vedada a inexigibilidade para servicos de publi-
cidade e divulgacao:

a) estudos técnicos, planejamentos, projetos basicos ou projetos
executivos;

b) pareceres, pericias e avaliacdes em geral;

C) assessorias ou consultorias técnicas e auditorias financeiras ou
tributarias;

d) fiscalizacao, supervisao ou gerenciamento de obras ou servicos;

e) patrocinio ou defesa de causas judiciais ou administrativas;

f) treinamento e aperfeicoamento de pessoal;

g) restauracao de obras de arte e de bens de valor histoérico;

h) controles de qualidade e tecnoldgico, andlises, testes e ensaios de
campo e laboratoriais, instrumentacao e monitoramento de parametros
especificos de obras e do meio ambiente e demais servicos de enge-
nharia que se enquadrem no disposto neste inciso;

A Lei n. 8.666/93 veicula hipotese de inexigibilidade de licitagcao muito pa-
recida, conforme o inciso Il do seu artigo 25, “para a contratacao de servicos tec-
nicos enumerados no artigo 13 desta Lei, de natureza singular, com profissionais
ou empresas de notoria especializacao, vedada a inexigibilidade para servicos de
publicidade e divulgacao”.

Sem embargo, ha um ponto de dissonancia expressivo entre a hipotese de
inexigibilidade do inciso Il do artigo 25 da Lei n. 8.666/1993 € a do inciso Il do arti-
go 74 da Lein. 14.133/2021. Sucede que o inciso Il do artigo 25 da Lei n. 8.666/1993
exige que o servico objeto da inexigibilidade seja qualificado como singular. Por
sua vez, o inciso Il do artigo 74 da Lei n. 14.133/2021 exige apenas que O Servico
seja considerado técnico especializado de natureza predominantemente intelec-
tual e ndo, necessariamente, singular. O dispositivo, pelo menos em sua literalida-
de, nao restringe a inexigibilidade ao servico singular. *°

10 ‘l.] Portanto, para a contratacao dos servicos descritos no artigo 13 da Lei 8666/93 sem a respectiva
licitacao, € necessario que sejam de natureza singular e exijam a contratacao de profissional notoriamente
especializado, cuja escolha esta adstrita a discricionariedade administrativa. Nao obstante seja certo que a
recorrida detenha tais requisitos, nao € a unica, havendo tantos outros igualmente habeis [..]" (STJ, 22 Turma.
REsp n° 488.842. Rel. Joao Otavio de Noronha, j. 17.4.2008). O artigo 25, II, da Lei de Licitacdes nao autoriza a
contratacao direta com base no simples fato de o servico ser técnico e pressupor conhecimentos especificos

por parte do prestador (pessoa fisica ou juridica). E imprescindivel que o servico tenha natureza singular, o qual,
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O mesmo ocorreu, € bom registrar, com o inciso Il do artigo 30 da Lei n.
13.303/2016, que trata da mesma hipotese de inexigibilidade para as empresas
estatais, cujo teor nao prescreve expressamente a singularidade como condicao
para a inexigibilidade de licitacao, bastando que o contratado seja notoério espe-
cialista e que o servico seja técnico especializado.

Abriu-se, ja diante da Lei n. 13.303/2016 a controvérsia, que se reproduz,
pela semelhanca, para a Lei n. 14.133/2021. HA quem entenda que, sobremodo
diante da redacao do inciso Il do artigo 30 da Lei n. 13.303/2021, a inexigibilidade
se desenha com a mera contratacao de servico técnico especializado por meio de
profissionais ou empresas de notoria especializacao, sem que 0 servico precise
ser qualificado como singular* Servicos rotineiros e comuns poderiam ser contra-

nas palavras de Celso Antdnio Bandeira de Mello, € aquele que se individualiza ‘por um estilo ou por uma orien-
tacao pessoal [..], que as diferencas advindas da singularidade de cada qual repercutam de maneira a autorizar
a presuncao de que o servico de um € mais indicado do que o servico de outro. Prossegue o autor (Curso de
Direito Administrativo. 242 edicao, Malheiros Editores Ltda., SP, 2007. p. 526-536): a singularidade é relevante e
um servico deve ser havido como singular quando nele tem de interferir, como requisito de satisfatorio aten-
dimento da necessidade administrativa, um componente criativo de seu autor, envolvendo o estilo, o traco, a
engenhosidade, a especial habilidade, a contribuicao intelectual, artistica, ou a argucia de quem o executa, atri-
butos, estes, que sao precisamente os que a Administracao reputa convenientes e necessita para a satisfacao

do interesse publico em causa’ (STJ, 22 Turma. REsp n° 942.412/SP. Rel. Herman Benjamin, j. 9.3.2009).

11 E a opinido, sempre abalizada, de Ivan Barbosa Rigolin: “Uma importantissima novidade desta L. 13.743/16
nesta questao € a de que a lei nao mais se refere a natureza singular do objeto como requisito para a contra-
tacao direta. Eliminou-se um pesadelo da legislacao, nunca compreendido nem por iminentes juristas, juizes e
estudiosos, nem por quem quer que seja - sobretudo por quem tem competéncia para ingressar com agoes Ci-
vis publicas contra contratantes de objetos com ou sem natureza singular - quem sabe? -, e que o faza torto e
a direito contra culpados e contra inocentes em igual medida, e que quanto aos ultimos rouba a saude, destroi
aeconomia e arruina reputacoes profissionais como um tornado que eclode sem aviso prévio. Ao nao prestigiar
essa praga asquerosa que a lei de licitacdes denomina natureza singular do objeto e que ninguém jamais sou-
be o que significa nem com minima nitidez - porque € um conceito abstrato, indeterminado, necessariamente
impreciso e inteiramente subjetivo, etereo como o fogo de santelmo e na pratica similarmente fantasmagorico
-, exalcou-se o legislador, nesse passo, a uma grandeza inesperada. Pode ter sido boa a intencao do legislador
ao referir-se a natureza singular do objeto, porem o que ensejou foi uma genuina desgraca na pratica da lei,
que dura ainda e nao se sabe por quanto tempo. Lei ndo € poesia nem discurso filosofico, e também o inferno
legislativo esta cheio de boas intencoes [..]. Cumpre entretanto, aqui novamente, dizer algo sobre aqueles
especificos servicos. O primeiro a repisar € que na lei das estatais ndo existe a figura da natureza singular do
servico, como requisito a sua contratacao direta. Assim, por exemplo, qualquer treinamento e aperfeicoamento
de pessoal pode ser contratado diretamente, desde apenas que o contratado seja notoriamente especializado

nesse assunto” (RIGOLIN, Ivan Barbosa. As licitacdes nas empresas estatais pela Lei n® 13743, de 74 de junho
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tados por meio de inexigibilidade de licitacao desde que os profissionais ou em-
presas sejam qualificados como notoérios especialistas. Argumentam, de maneira
geral, que ¢ isto que esta prescrito literalmente no dispositivo legal, praticamente
reproduzido pelo inciso Il do artigo 74 da Lei n. 14.133/2021, € que nao se deve
interpretar o sobredito dispositivo com olhos na Lei n. 8.666/1993.

Essa nao € a melhor interpretacao, em que pese a deferéncia aos seus de-
fensores. Acontece que qualquer hipotese de inexigibilidade depende da inviabili-
dade de competicao. O proprio caput do artigo 74 da Lei n. 14.133/2021 condiciona
as hipoteses previstas nos seus incisos a inviabilidade de competicao.

E o ponto é que nao ha inviabilidade de competicao para a contratacao de
servicos ordinarios e comuns, ainda que eventualmente se pretenda contratar pro-
fissional ou empresa de notoria especializagao. Como sabido, servicos ordinarios e
comuns, que Nao sao servicos singulares, podem ser prestados por quaisquer pro-
fissionais ou empresas € nao necessariamente por profissionais ou empresas de
notoria especializagcao. Portanto, todos os profissionais ou empresas, qualificados
para prestar tais servicos, por forca do principio da isonomia, tém o direito de dis-
putar os respectivos contratos com igualdade, o que depende da licitagcao publica.

Dito de outro modo, se o servico € ordinario ou comum e quaisquer profis-
sionais ou empresas podem presta-lo, nao se visualiza a inviabilidade de compe-
ticao, que é a premissa logica de qualquer hipotese de inexigibilidade de licitacao.
Dessa forma, ainda que isto nao esteja escrito de forma direta, a hipotese de ine-
xigibilidade do inciso lll do artigo 74 da Lei n. 14.133/2021 € sim condicionada e de-
pende de servicos singulares, e nao encontra lugar para a contratacao de servicos
ordinarios e comuns.

Convem frisar que o Tribunal de Contas da Uniao ja se posicionou acerca da
controversia com vistas ao inciso Il do artigo 30 da Lein. 13.303/2016, exigindo para
a configuracao da inexigibilidade a caracterizacao do servico como singular. Por
coeréncia, porque a redacao € praticamente idéntica, € de supor que mantenha
0 mesmo entendimento em face do inciso lll do artigo 174 da Lei n. 14.133/2021.
Leia-se:

de 2.016. Rigolin Advocacia. Disponivel em: https.//rigolinadvocacia.com.br/artigos/detalhes/14. Acesso em:
abr. 2018). Nessa mesma linha, Murilo Queiroz Melo Jacoby Fernandes pontua: “Na inexigibilidade, destaca-se
a supressao da singularidade como condi¢cao para contratacao do notério especialista. Na Lei n° 8.666/1993,
para a contratacao de especialista, exigia-se tanto a notoriedade desde quanto a singularidade do objeto. Para
as estatais, a partir de agora, basta que o servico se enquadre entre algum daqueles trazidos no inciso Il do
artigo 74" (FERNANDES, Murilo Queiroz Melo Jacoby. Lei n° 13.743/2016: novas regras de licitacoes e contratos

para as Estatais. Revista IOB de Direito Administrativo, Sao Paulo, v. 12, n. 134, p. 9-15, fev. 2017).
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A contratacao direta de escritério de advocacia por empresa estatal en-
contra amparo no art. 30, inciso ll, alinea "e", da Lei 13.303/2016, desde
que presentes os requisitos concernentes a especialidade e a singulari-
dade do servico, aliados a notoéria especializacao do contratado.?

Advirta-se que, diferentemente da inexigibilidade fundada no reconheci-
mento de fornecedor exclusivo, os servicos enunciados no inciso Il do artigo 74
da Lei n. 14.133/2021 podem ser prestados por varios especialistas. Isto €, nao se
faz necessario que somente uma pessoa disponha da técnica pretendida pela
Administracao Publica, outros também podem domina-la; no entanto todos eles a
realizam com traco eminentemente subjetivo, em razao do que, repita-se, a inexi-
gibilidade tem lugar pela falta de critérios objetivos para coteja-los.

Arrigor, a hipotese de inexigibilidade prevista no inciso Ill do artigo 74 da Lei
n. 14.133/2021 nao depende da exclusividade do contratado. A inexigibilidade &
cabivel ainda que varias pessoas tenham condi¢cdes técnicas para executar o con-
trato. O pressuposto da inexigibilidade do inciso | do artigo 74 € diverso do pressu-
posto do inciso Ill. O inciso | requer exclusividade. O inciso Il apenas singularidade.

A proposito, Eros Roberto Grau afirma:

Singulares sao porque apenas podem ser prestados, de certa maneira e
com determinado grau de confiabilidade, por um determinado profissio-
nal ou empresa [..]. Ser singular o servico, isso nao significa seja ele ne-
cessariamente o unico. Outros podem realiza-lo, embora nao o possam
realizar do mesmo modo e com o mesmo estilo de um determinado
profissional ou de uma determinada empresa.’3

Ora, a licitacao publica serve para tratar com igualdade os possiveis inte-
ressados nos contratos da Administracao Publica. Para trata-los com igualdade e,
em virtude disso, para que seja minimamente util a licitacao publica, € essencial
que se antevejam critérios objetivos para comparar um a outro. Se o critério é
subjetivo, entao os interessados nao sao tratados com igualdade, dado que a dis-
puta vai se resolver pelo sabor do julgador. Nesses casos, o interessado preterido
nao tem em que se amparar para exigir tratamento igualitario, mormente porque,
insista-se, o critério determinante € a livre vontade do julgador. Vale aquilo que
aprecia o julgador, sem que se possa cogitar de igualdade, ao menos num plano

12 TCU, Acordao n° 2761/2020, Plenério. Rel. Min. Raimundo Carreiro. Julg. 14/10/2020.

13 GRAU, Eros Roberto. Inexigibilidade de licitagao: servigcos técnico-profissionais especializados: notoria es-

pecializacao. Revista de Direito Publico - RDP, v. 25, n. 99, jul./set. 1991.
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objetivo, que se pretende aportar com a licitagcao publica. Se os servicos versados
no inciso Il do artigo 74 da Lei n. 14.133/2021 sao prestados com caracteristicas
subjetivas, por deducao, sao julgados de modo subjetivo, afastando realmente a
objetividade, com ela, a competitividade e, enfim a licitacao publica, fundamen-
tando a inexigibilidade.

Registre-se, por oportuno, que a jurisprudéncia do Tribunal de Contas da
Uniao, ainda que com base na Lei n. 8.666/1993, foi controvertida a respeito desse
aspecto, mas nos ultimos anos pacificou-se no sentido de reconhecer que a sin-
gularidade € o bastante para a inexigibilidade de licitacao, prescindindo da exclu-
sividade. A titulo ilustrativo, leia-se a seguinte passagem:

O conceito de singularidade de que trata o art. 25, inciso Il, da Lei
8.666/1993 nao esta vinculado a ideia de unicidade, mas de comple-
xidade e especificidade. Dessa forma, a natureza singular ndo deve ser
compreendida como auséncia de pluralidade de sujeitos em condi¢coes
de executar o objeto, mas sim como uma situacao diferenciada e sofisti-
cada a exigir acentuado nivel de seguranca e cuidado.*

Afora o servico singular, a inexigibilidade de licitacao do inciso Il do artigo
74 da Lei n. 14.133/2021 depende, também, da qualificacao do contratado como
notorio especialista. O §1° do artigo 74 da Lei n. 8.666/1993 esclarece:

Artigo 74. 1..]

§ 30 Para fins do disposto no inciso Il do caput deste artigo, considera-
-se de notoria especializacao o profissional ou a empresa cujo conceito
no campo de sua especialidade, decorrente de desempenho anterior,
estudos, experiéncia, publicacdes, organizacao, aparelhamento, equipe
técnica ou outros requisitos relacionados com suas atividades, permita
inferir que o seu trabalho € essencial e reconhecidamente adequado a
plena satisfacao do objeto do contrato.

De acordo com o texto supracitado, os agentes administrativos devem ana-
lisar o desempenho anterior do profissional ou empresa, que, por deducao logi-
ca, deve ser favoravel aos resultados visados pelo contrato, ou seja, o contratado
deve ser alguém cuja experiéncia seja cercada de méritos. A0 mesmo passo, im-
poe-se avaliar os estudos, os trabalhos publicados, especialmente se o servico a
ser contratado se referir a matéria que seja objeto de estudos académicos. Alem

14 TCU, Plenario. Acérdao n. 2993/2018. Rel. Min. Bruno Dantas. Julg. 12/12/2018.
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disso, se a natureza do servico demandar a intervencao de equipe de profissionais,
importa apurar a estrutura organizacional de que o futuro contratado dispde, bem
como, se pertinente, apurar se a equipe dispde do aparelhamento tecnoldgico
adequado para a producao dos resultados pretendidos.

A notoria especializacao € pertinente as qualidades do profissional ou empre-
sa a ser contratada, que deve demonstrar experiéncia, estudos aprofundados, tra-
balhos cientificos, publicacdes, cursos de pés-graduacao etc. E que os critérios ob-
jetivos, que demandariam a licitacao, somente falecem diante de profissionais cuja
experiéncia os singulariza, uma vez que ja nao é possivel coteja-los com a equidade
que se requer em licitacao publica. Logo, exige-se que o profissional ou empresa a
ser contratada apresente realmente experiéncia bastante para singulariza-la.

A notoria especializacao deve ser apreciada no meio em que atua o pro-
fissional ou a empresa, sem que haja razao em pretender que os contratados te-
nham de ostentar popularidade generalizada.

A contratacao firmada com base noinciso Il do artigo 74 da Lein. 14.133/2021
€ de natureza personalissima, por efeito do que se deve adotar postura restritiva
em relacao a possibilidade de subcontratacao ou de atuacao de terceiros na exe-
cucao dos sobreditos contratos. A respeito disso, o § 4° do artigo 74 prescreve:

Art. 74 1.1 § 40 Nas contratacoes com fundamento no inciso lll do caput
deste artigo, € vedada a subcontratacao de empresas ou a atuacao de
profissionais distintos daqueles que tenham justificado a inexigibilidade.

O enunciado do § 4° do artigo 74 da Lei n. 14.133/2021 € exagerado, porque,
muitas vezes, o notorio especialista atua em conjunto com equipe que é coor-
denada por si. O dispositivo nao deve ser lido como que proibisse o notorio es-
pecialista de valer-se do auxilio de sua equipe de apoio, nao raro fundamental
para a execucao dos servicos. Da mesma forma, nao se deve proibir em absoluto
a subcontratacao, desde que limitada a parcelas do servico contratado que lhe
sejam assessorias ou secundarias ou meramente operacionais. O proibido € que
o notorio especialista transfira, por qualquer meio ou estratagema, a execucao do
contrato ou de suas partes principais e substanciais para terceiros. O servi¢co deve
ser prestado pelo notoério especialista e nao por outros profissionais.

3.2.5. Credenciamento

Outra hipotese de inexigibilidade de licitacao publica relaciona-se ao de-
nominado credenciamento, porquanto todos os interessados em contratar com
a Administracao Publica sao efetivamente contratados, sem que haja relacao de
exclusao. Como todos os interessados sao contratados, nao ha que se competir
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por nada, forcando-se reconhecer, por deducao, a inviabilidade de competicao e
a inexigibilidade de licitacao publica

A Lei n. 8.666/1993 nao trata expressamente da hipétese de credencia-
mento. Uma das novidades da Lei n. 14.133/2021 foi a de prevé-la no inciso IV do
artigo 74, reconhecendo a inexigibilidade “para objetos que devam ou possam ser
contratados por meio de credenciamento;”.

A proposito, o inciso XLIII do artigo 6° da Lei n. 14.133/2021 define
credenciamento:

Art. 6° [..] XLIIl - credenciamento: processo administrativo de chama-
mento publico em que a Administracao Publica convoca interessados
em prestar servicos ou fornecer bens para que, preenchidos os requisi-
tos necessarios, se credenciem no 6rgao ou na entidade para executar o
objeto quando convocados;

Fora de lugar, dentro dos procedimentos auxiliares, o credenciamento € me-
lhor delimitado no artigo 79 da Lei n. 14.133/2021, que permite sua utilizacao para
dadas hipoteses de contratacao, prescreve que os seus procedimentos devem ser
regulamentados e define algumas premissas para tanto, questdes que sao melhor
enfrentadas no capitulo deste livro destinado aos procedimentos auxiliares.

De toda sorte, o credenciamento envolve situacao oposta a prevista no
inciso | do artigo 74 da Lei n. 14.133/2021, pertinente a contratacao de fornecedor
exclusivo. Nela, s uma pessoa dispde do bem que a Administracao Publica pre-
tende, que acaba compelida a contrata-la diretamente, inviabilizando a competi-
cao. Agora, com o credenciamento, todos aqueles que pretendem contratar com
a Administracao sao contratados, por efeito do que falta o objeto da disputa. Em
resumo: a inexigibilidade consagrada no inciso | do artigo 74 funda-se no fato de
que s6 uma pessoa pode ser contratada; ja a inexigibilidade que ocorre com o
credenciamento pressupde que todos os interessados sejam contratados.

A licitacao publica so é viavel nas hipoteses em que ha relacao de exclusao,
isto €, em que a Administracao Publica escolhe uma pessoa ou um grupo limitado
de pessoas para firmarem contrato administrativo, excluindo outras tantas interes-
sadas. Desse modo, alguém acaba por colher os beneficios econdmicos do contra-
to administrativo e outros nao, pelo que é necessario garantir a todos 0 mesmo tra-
tamento, preservando, ademais, o interesse publico e a moralidade administrativa.

Seguindo essa linha de raciocinio, nas hipéteses em que o interesse publico
demanda contratar todos os possiveis interessados, todos em igualdade de con-
dicdes, nao ha que se cogitar de licitagao publica, porque nao ha competicao, nao
ha disputa. Em apertadissima sintese: a licitacao publica serve para regrar a dispu-
ta de um contrato; se todos sao contratados, nao ha o que se disputar, inviavel é
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a competicao e, por corolario, esta-se diante de mais um caso de inexigibilidade,
quer queira ou nNao queira o legislador.

O credenciamento vem sendo utilizado com grande frequéncia, destacan-
do a contratacao de laboratérios meédicos, servicos de saude em geral, servi¢os
bancarios, servicos de inspecao em automoveis etc.’> Nada obstante esse extenso
rol, € relevante destacar que o credenciamento so tem lugar nas hipoteses em que
verdadeiramente nao houver relacao de exclusao. Ocorre que, para tanto, € im-
perativo observar certos parametros, evitando que a possibilidade de credencia-
mento seja deturpada e utilizada indevidamente como escusa da Administracao
Publica para se ver livre dos rigores do procedimento de licitacao publica e para
direcionar os beneficios resultantes de contratos administrativos.

3.2.6. Compra e locacao de imovel

O inciso V do artigo 74 da Lei n. 14.133/2021 prescreve hipotese de inexigi-
bilidade de licitagcao para “aquisicao ou locacao de imoével cujas caracteristicas de
instalacdes e de localizacdo tornem necessaria sua escolha.”. E curioso que na Lei
n. 8.666/1993 a mesma hipodtese foi qualificada pelo legislador como de dispensa
de licitacao, de acordo com o inciso X do seu artigo 24. A rigor, a qualificacao dada
pela Lei n. 14.133/2021 € a correta, porque se trata realmente de inexigibilidade.

Note-se que so ¢ licito comprar ou locarimovel cujas necessidades de insta-
lacao e de localizacao condicionem a escolha da Administracao Publica. Portanto,
se a Administracao Publica quiser comprar ou locar imével em regiao central de
determinado municipio e existirem varios imoéveis que podem atender aos seus
propositos, em principio ela deve proceder a licitacao publica. A contratacao direta
encontra lugar nas situacdes em que houver somente um imoével cujas caracteris-
ticas atendam aos interesses da Administracao Publica, pelo que, a rigor juridico,

15 Adilson Abreu Dallari € autor de estudo precursor sobre o tema, publicado em obra coletiva em homena-
gem a Geraldo Ataliba. Logo na introducao, o Professor inventaria casos em que legislacao esparsa admite o
credenciamento. Nessa linha, acentua: (@) a alinea ‘c” do §2° do art. 9° da Lei n® 4.024, de 20.12.61, que diz res-
peito ao credenciamento de instituicoes de ensino superior; (b) o inciso | do art. 149 da Lei n° 7210, de 11.07.84,
pertinente ao credenciamento de entidade ou programa comunitario para a realizacao de trabalho gratuito por
condenados; (c) 0 §2° do art. 1° da Lei n® 8.010, de 29.03.90, que versa sobre as importacdes realizadas por enti-
dades credenciadas pelo CNPq; (d) a alinea "a" do inciso | do art. 3° do Decreto n° 1.691, de 28.9.95, que envolve
o credenciamento de servicos no &mbito do Sistema Unico de Saude; (e) a Resolucdo n® 809, de 12.12.95, do
CONTRAN, que dispbe sobre a vistoria de veiculos a ser realizada por entidade credenciada; (f) aléem de ressal-
tar projetos de lei que tratavam do assunto (DALLARI. Credenciamento. In: BANDEIRA DE MELLO (Org.). Estudos

em homenagem a Geraldo Ataliba, v. 2, p. 38-40).
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esta-se diante de hipdtese em que ocorre inviabilidade de competicao e, por con-
seguinte, inexigibilidade em vez de dispensa de licitacao.

O aspecto mais controverso sobre a contratacao por parte da Administracao
Publica de aquisicao ou locacao de imoveis diz respeito aos critérios que sao leva-
dos em conta para avaliar se o imoével € o Unico que atende as suas necessidades.
Ocorre que na compra ou locacao de imovel - principalmente na locacao - ha
varios aspectos que devem ser ponderados. E plausivel que existam dois imoveis
proximos, com dimensdes semelhantes, porém com caracteristicas diferentes,
pelo que apenas um deles atenda as necessidades da Administracao Publica.

Imagine que um deles esteja situado em predio novo, com portaria 24 horas,
com rede logica, elétrica, sem necessidades de muitas reformas. O outro prédio €
antigo, sem portaria 24 horas, sem vigilancia, sem rede logica e elétrica, com pro-
blemas hidraulicos, em péssimo estado de conservacao. A comparagao entre os
dois prédios, muito embora estes sejam semelhantes em metragem e localizacao,
autoriza concluir que o primeiro € o unico que atende a Administracao Publica.
Sendo assim, o inciso V do artigo 74 da Lei n. 14.133/2021 andou bem ao prescrever
que a inexigibilidade depende das caracteristicas de instalagdes e de localizacao.
Ou seja, enfatizando-se, as instalacdes importam e podem ser decisivas.

Ressalta-se que, nos casos concretos, varios elementos podem e devem ser
considerados pela Administracao Publica. Ademais, € forcoso reconhecer grau de
discricionariedade para avaliar tais elementos. Dessa sorte, diante da discriciona-
riedade, o inciso lll do § 5° do artigo 74 da Lei n. 14.133/2021 exige da Administracao
Publica “justificativas que demonstrem a singularidade do imével a ser comprado
ou locado pela Administracao e que evidenciem vantagem para ela.’

A proposito, o mesmo § 5° do artigo 74 estabelece outras duas condicio-
nantes a discricionariedade da Administracao Publica. De acordo com o inciso |, €
necessaria a “avaliacao prévia do bem, do seu estado de conservacao, dos custos
de adaptacodes, quando imprescindiveis as necessidades de utilizacao, e do prazo

16 ‘Acerca da dispensa de licitagcao, prevista no artigo 24, X, da Lei 8.666/93, leciona Marcal Justen Filho, in
Comentarios a Lei de Licitagoes e Contratos Administrativos, Ed. Dialética, Sao Paulo, 2005, litteris: '16) Compra
ou Locacao de Imdvel (Inciso X): A auséncia de licitacao deriva da impossibilidade de o interesse sob tute-
la Administracao Publica ser satisfeito atraves de outro imovel, que nao aquele selecionado. As caracteris-
ticas do imovel (tais como localizacao, dimensao, edificacao, destinacao etc) sao relevantes, de modo que
a Administracao localiza o imével que se presta a atender seus interesses ou nao o encontra. Na primeira
hipotese, cabe-lhe adquirir (ou locar) o imovel localizado; na segunda, € impossivel a locacao ou aquisicao. A
aquisicao ou locacao de imovel destinado a utilizacao especifica ou em localizacao determinada acarreta in-
viabilidade de competicao. Trata-se de hipotese de inexigibilidade de licitacao e o caso sujeita-se ao disposto

no artigo 25' [..I" (STJ, 12 Turma. Recurso Especial n® 797.671/MG. Rel. Luiz Fux, j. 11.3.2008).
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de amortizacao dos investimentos;" O inciso Il, por sua vez, demanda a “certificacao
da inexisténcia de imoveis publicos vagos e disponiveis que atendam ao objeto;".

Diante desses elementos, advirta-se que os 6rgaos de controle nao devem
tomar para si a discricionariedade dos agentes administrativos e pretender intro-
meter-se no mérito das decisdes, sobremaneira em situacoes dubias. A duvida,
nestes casos, milita em favor da Administracao Publica, em homenagem ao atri-
buto dos atos administrativos que importa na presuncao de legitimidade destes.

Alids, em vista das variaveis que determinam a escolha de imoéveis pela
Administracao Publica, a experiéncia pratica denota que a maioria dos contratos de
locacdo sao firmados sem licitacdo. E realmente dificil, em razdo de tantas variaveis,
estruturar licitagao para a selecao de imoével destinado a aquisicao ou locacao, mui-
to embora seja possivel, tudo dependendo das especificidades de cada caso.

Perceba-se que o inciso X do artigo 24 da Lei n. 8.666/1993 exige que o
imoével a ser adquirido ou comprado se destine ao atendimento das finalidades
precipuas da Administracao Publica. Essa exigéncia, acertadamente, nao foi re-
produzida no inciso V do artigo 74 da Lei n. 14.133/2021. Sucede que a finalida-
de da Administracao Publica € definida por lei, sempre com vista a contemplar
o interesse publico. O fato € que nao ha finalidade precipua em contraposicao a
finalidade acessoria. Ou a Administracao Publica foi incumbida de aportar a dadas
finalidades e, logo, tudo o que for relacionado a isso € legitimo, inclusive a compra
ou locacao de bens imodveis por meio de contratacao direta; ou a Administracao
Publica nao foi atribuida dada finalidade e, entao, ela nao pode fazer nada que vise
a ela, sob pena de desvio de finalidade. Dessa sorte, a exigéncia contida na Lei n.
8.666/1993, que condiciona a contratacao direta ao fato de o imovel se destinar ao
atendimento das finalidades precipuas da Administracao Publica, nao traz utilida-
de alguma, porque, em sentido oposto, ela nao poderia compra-lo ou loca-lo de
modo nenhum, mesmo por meio de licitacao publica, haja vista que, sé por isso, ja
estaria incorrendo em desvio de finalidade.

3.3. Dispensa de licitacao publica

Afora as hipoteses de inexigibilidade, percebe-se existirem situacdes em
que, conquanto fosse viavel a competicao, nao haveria utilidade em empreender
licitacao publica, ja que o interesse publico seria comprometido, afigurando os ca-
sos em que ela € dispensada ou dispensavel. Em sintese: a inexigibilidade relacio-
na-se a impossibilidade de proceder a licitacao publica por ser inviavel a competi-
cao; a dispensa, ao seu turno, a inutilidade da licitacao publica para a consecucao
do interesse publico subjacente a atuacao da Administracao Publica.

A licitacao publica, em determinados casos, em vez de proteger o inte-
resse publico, acaba impondo-lhe agravos e prejuizos. Sucede que, ao lado da
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necessidade de se imprimir tratamento impessoal, que nao inflija discriminacoes
apartadas do razoavel, outros valores se referem ao interesse publico, podendo
ser postos em xeque se for realizada licitacao.

A licitacao serve para preservar o interesse publico, nao para prejudica-lo.
Se ela compromete a satisfacao do interesse publico, desde que prevista pelo
Legislativo, ja nao deve ser realizada, ela € dispensada. Tudo que a Administracao
Publica faz visa contemplar o interesse publico, revelando-se um contrassenso
adotar procedimento que o contrarie.

Percebe-se que so é pertinente aludir a dispensa de algo que poderia ser
realizado. SO se dispensa aquilo de que se dispde, nao o que esta fora do alcance.
Assim, dispensa de licitacao publica ocorre sé quando seria possivel a competi-
cao, porém, se dessa maneira se procedesse, impedir-se-ia a satisfacao do inte-
resse publico.

A dispensa de licitacao publica pressupde invariavelmente a possibilidade
de realiza-la, mesmo que isso impusesse sacrificio ao interesse publico. Ela €, em
ultima analise, 0 mecanismo de que se vale o legislador para salvaguardar o inte-
resse publico, sopesando os valores que o circundam, evitando que a realizagcao
de licitacao publica erga barreiras a sua plena consecucao.

As hipoéteses de dispensa sao taxativamente criadas pelo legislador, em
obediéncia ao inciso XX| do artigo 37 da Constituicao Federal. Os artigos 75 e
76 da Lei n. 14.133/2021 prescrevem as hipoteses de dispensa, que sao taxati-
vas. Quer dizer que os agentes administrativos nao gozam de competéncia para
criar novas hipoteses de dispensa de licitacao, estando limitados as criadas pelo
legislador.

O artigo 75 trata das dispensas em geral e € divido em 16 incisos, sendo
que um deles, o inciso IV, é divido em 13 alineas. Entao, ha pelo menos 28 hi-
poteses de dispensa de licitacao apenas no artigo 75, sendo que muitas delas
sao bastante especificas e excepcionais, direcionadas a setores particulares da
Administracao Publica. O artigo 76 versa sobre a alienacao de bens moveis e imo-
veis e estabelece tambéem hipoteses de dispensa a ela relacionadas. Neste ca-
pitulo, serao abordadas as principais hipoteses de dispensa de licitacao, as con-
sideradas pelo Autor como as mais usuais e impactantes para a Administracao
Publica e cujo tratamento dado pela Lei n. 14.133/2021 veicula maiores novida-
des em comparacao a Lein. 8.666/1993. Sao as hipoteses de dispensa prescritas
no artigo 75 da Lei n. 14.133/2021, nos seus incisos | e I, que tratam da dispensa
em razao do valor econdmico dos futuros contratos, do inciso Ill, que remete as
situacdes de licitacdes fracassadas, e a do inciso VIII, que versa sobre as contra-
tacdes emergenciais.
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3.3.1. Dispensa em razao do valor do contrato

A dispensa de licitacao publica em razao do valor econdmico do contrato
encontra fundamento no principio da economicidade, cujo teor € conexo com o
principio da proporcionalidade, na medida em que deve haver relacao proporcional
entre os gastos da Administracao Publica com o procedimento e as vantagens a
serem auferidas com ele. Nas hipoteses em que as vantagens econdmicas preten-
samente produzidas pela licitacao publica rivalizam com os custos a serem assumi-
dos para levar a cabo o procedimento, passa a ser desproporcional manté-lo obri-
gatoério, compelindo a Administracao Publica a arcar com custos financeiros para
firmar contratos de pouquissima repercussao, que nao lhe trazem contrapartida.

De acordo com o critério legislativo, a licitacao publica € obrigatoria ape-
nas para contratos acima de determinado patamar econémico, que justifique os
gastos a serem efetuados com o respectivo procedimento. Abaixo desse pata-
mar, o agente da Administracao Publica esta autorizado a contratar diretamente,
por dispensa de licitagcao publica, com amparo nos incisos | e Il do artigo 75 da
Lein. 14.133/2021.

O inciso | do artigo 75 da Lei n. 14.133/2021 reputa dispensavel a licitacao
“para contratacao que envolva valores inferiores a R$ 100.000,00 (cem mil reais),
no caso de obras e servicos de engenharia ou de servicos de manutencao de ve-
iculos automotores;” O inciso Il do mesmo artigo prescreve a dispensa para “para
contratacdo que envolva valores inferiores a R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais),
no caso de outros servicos e compras;” O § 2° do artigo 74, menciona-se desde
ja, duplica os tais valores quando contratados por consércio publico, autarquia ou
fundacao qualificada como agéncia executiva.

Na Lei n. 8.666/1993 o tratamento é diverso. O inciso | do artigo 24 da Lei
n. 8.666/1993 prescreve a dispensa “para obras e servicos de engenharia de valor
até 10% (dez por cento) do limite previsto na alinea "a", do inciso | do artigo anterior,
desde que nao se refiram a parcelas de uma mesma obra ou servico ou ainda para
obras e servicos da mesma natureza e no mesmo local que possam ser realizadas
conjunta e concomitantemente;” O inciso Il do mesmo artigo, por sua vez, afasta a
licitacao “para outros servicos e compras de valor até 10% (dez por cento) do limite
previsto na alinea "a", do inciso Il do artigo anterior e para alienacdes, nos casos
previstos nesta Lei, desde que nao se refiram a parcelas de um mesmo servico,
compra ou alienacao de maior vulto que possa ser realizada de uma s6 vez," O §
1° do artigo 24 também dobra tais valores para consorcio publico, autarquia ou
fundacao qualificada como agéncia executiva.

Poe-se os dispositivos lado a lado, para melhor perceber suas diferencas:

Nova Lei de Licitacoes e Contratos Administrativos

54




Lei n. 8.666/1993 Lei n. 14.133/2021

Art. 24. E dispensavel a licitacdo: | - para obras e Art. 75. E dispensavel a licitacdo: | - para
servicos de engenharia de valor até 10% (dez por contratacao que envolva valores inferiores
cento) do limite previsto na alinea "a", do inciso | do a R$ 100.000,00 (cem mil reais), no caso
artigo anterior, desde que nao se refiram a parce- de obras e servicos de engenharia ou
las de uma mesma obra ou servigco ou ainda para de servicos de manutencao de veiculos
obras e servicos da mesma natureza e no mes- automotores;

mo local que possam ser realizadas conjunta e

concomitantemente;

Art. 24. E dispensavel a licitacao: [.] Il - para outros Art. 75. E dispensavel a licitagdo: [.] Il - para
servicos e compras de valor até 10% (dez por cen- contratacao que envolva valores inferiores
to) do limite previsto na alinea "a’, do inciso Il do a R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais), no
artigo anterior e para alienagdes, N0s casos previs- caso de outros servicos e compras;

tos nesta Lei, desde que nao se refiram a parcelas
de um mesmo servico, compra ou alienagcao de

maior vulto que possa ser realizada de uma sé vez,

Destacam-se as diferencas:

1. Valor - Na Lei n. 1413372021 os limites da dispensa sdo de R$
100.000,00 e de R$ 50.000,00, respectivamente para as hipoteses dos incisos |
e Il do artigo 75. Na Lei n. 8.666/1993 0s limites remetem aos valores constan-
tes no seu artigo 23, atualizado pelo Decreto Federal n. 9.412/2018, por efeito
do que o limite do inciso | € de R$ 33.000,00 e do inciso Il € de R$ 17.600,00.
Logo, a Lei n. 14.133/2021 aumentou substancialmente os limites de valor para
a dispensa.

2. Objetos - Oinciso | do artigo 75 da Lein. 14.133/2021 refere-se a obras
e servigos de engenharia e, também, aqui a novidade, a servicos de manuten-
cao de veiculos automotores. O inciso I, de natureza residual, abrange os de-
mais objetos nao mencionados no inciso |. Na Lei n. 8.666/1993 a sistematica
€ parecida, no entanto o inciso | do artigo 24 trata apenas de obras e servi¢os
de engenharia e nao inclui no seu objeto servicos de manutencao de veiculos
automotores, que, como visto, foram destacados e receberam deferéncia es-
pecial na Lei n. 14.133/2021.

3. Parcelamento indevido do objeto - Na Lei n. 8.666/1993 o tema do
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parcelamento indevido do objeto é enfrentado ja na redacao dos respectivos
incisos | e Il do artigo 24. Ja na Lei n. 14.133/2021, o parcelamento indevido &
abordado no § 1° do artigo 75, indicando outros parametros que sao abordados
na sequéncia deste texto.

Antes de outras consideragoes, importa esclarecer que os limites econdmi-
cos previstos nos incisos | e Il do artigo 75 da Lei n. 14.133/2021 nao condicionam a
ocorréncia das outras hipoteses de dispensa prescritas nos demais incisos do arti-
go 75 da Lei n. 14.133/2021. Por exemplo, o inciso VIl do mesmo artigo 75 autoriza
a dispensa nos casos de emergéncia. Os contratos realizados com fundamento
nesse inciso podem ultrapassar os valores consignados nos incisos | e ll, ja que
estes revelam hipoteses de dispensa autdbnomas e inconfundiveis.

O ponto juridico mais relevante no que tange a essas hipoteses de dispensa
fundadas no valor econdmico dos futuros contratos reside na proibicao de parce-
lamento de contrato para alcancar em cada parcela os valores autorizadores da
dispensa, conforme deflui da redacao do § 1° do artigo 75 da Lei n. 14.133/2021:

Art. 75 [..] § 1° Para fins de afericao dos valores que atendam aos limites
referidos nos incisos | e Il do caput deste artigo, deverao ser observados:
| - 0 somatorio do que for despendido no exercicio financeiro pela res-
pectiva unidade gestora;

Il - 0 somatorio da despesa realizada com objetos de mesma natureza,
entendidos como tais aqueles relativos a contratacdes no mesmo ramo
de atividade.

Ou seja, nao é permitido fragmentar o objeto do contrato, para, em vez de
firmar um so, firmar varios, visando esquivar-se da obrigatoriedade de licitacao pu-
blica, ja que, por hipotese, cada parte isoladamente nao ultrapassaria 0 montante
maximo previsto para a dispensa. De acordo com a redacao do supracitado § 1° do
artigo 75 deve-se tomar em conta tudo o que for gasto por cada unidade gestora
no mesmo exercicio financeiro em relacao a objetos que tenham a mesma nature-
za, entendendo-se como tal objetos do mesmo ramo de atividade.

Para aplicar o § 1° do artigo 75 da Lei n. 14.133/2021 € preciso compre-
ender alguns termos. Primeiro o termo “unidade gestora’, nao definido na Lei n.
14.133/2021, embora comumente utilizado para designar “Unidade orcamentaria
ou administrativa investida do poder de gerir recursos orcamentarios e financeiros,
proprios ou sob descentralizacao.” Esse sentido parece ser adequado a referén-
cia realizada pelo legislador. O outro termo € “exercicio financeiro’, que diz respeito
ao periodo de tempo entre 01 de janeiro a 31 de dezembro. Por fim, também é de

17 https./wwwi2.senado.leg.br/orcamento/glossario/unidade-gestora.
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entender o que sao objetos da “mesma natureza” O legislador considerou que
objetos da mesma natureza sao os que pertencem ao ‘mesmo ramo de ativida-
de". O conceito nao € bom, porque abrangente demais. O que seria um “ramo de
atividade'? Engenharia, por exemplo, poderia ser entendido como um ramo de
atividade. Entao, se fosse assim, um tijolo e um elevador seriam da mesma natu-
reza. Evidentemente que nao sao e seria mesmo absurdo considerar que fossem.
Entao, seguindo a jurisprudéncia ja existente sobre o assunto,®® propde-se que
objetos da mesma natureza sejam compreendidos como aqueles que guardam
semelhancas entre si e que visam aos mesmos propositos. O conceito de objeto
de mesma natureza é bastante subjetivo e incerto e nao ha, pelo menos para a
doutrina, como fugir disso. A Administracao, se quisesse, poderia produzir regu-
lamento e elaborar listas indicando casuisticamente os objetos considerados da
mesma natureza. A tal lista nunca seria exaustiva, mas poderia servir como norte.

A titulo ilustrativo, imagine-se que a Administracao Publica necessite ad-
quirir quantidade de computadores, cujo valor total seja de R$60.000,00. Tal va-
lor ndo justifica a dispensa prevista no inciso Il do artigo 75 da Lei n. 14.133/2021,
cujo limite, repita-se, & de R$50.000,00. No entanto, o agente da Administracao
Publica, para se ver livre dos rigores da licitacao publica, em vez de proceder a
ela, divide o contrato em duas parcelas, cada qual no valor de R$ 30.000,00, rea-
lizadas com suposto fundamento na dispensa encartada no inciso Il do artigo 75.
Esse procedimento € incompativel com a legislacao, mesmo porque, se admitido
fosse, os contratos poderiam ser sucessivamente repartidos, repartindo-se, por
consequéncia, 0s seus respectivos valores, tudo para subsumi-los aos limites que
autorizam a dispensa, que seria multiplicada quantas vezes fosse necessario para
nao realizar licitacao publica.

Entao, para aplicar os incisos | e Il do artigo 75 da Lei n. 14.133/2021, as uni-
dades gestoras devem somar os valores a serem despendidos com contratos que
tenham objetos da mesma natureza, que sao aqueles que tém identidade entre si
e servem as mesmas finalidades, para todo o exercicio financeiro, o que abrange

18 ‘A l.lirregularidade consistiria na contratacao de diversas pequenas obras e servicos de engenharia me-
diante dispensa de licitacao, quando a soma dos valores contratados exigiria a realizacao de convite. Acontece
que, embora os procedimentos em questao refiram-se a obras e servicos de engenharia, nao se vislumbra que
essas obras pertencam a um mesmo objeto de modo a ensejar uma unica licitacao. Trata-se por exemplo de
servicos de rocagem e limpeza em barragem, servicos de pintura em salas de aula, servicos de manutencao
de rede elétrica de diversos setores da instituicao, troca de piso da quadra de esportes, dentre outros. Sao sim
pequenas obras com natureza diversa a serem prestados em diferentes locais. O fracionamento estaria eviden-
te caso, por exemplo, fosse efetuada uma contratagcao para cada prédio objeto dos servigos de energia elétrica,

0 que nao ocorreu.” (TCU, Acdrdao n. 120/2007. Segunda Camara. Rel. Min. Benjamin Zymler. Julg. 13/02/2007).
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o periodo de 01 de janeiro a 31 de dezembro. A dispensa € devida se o valor resul-
tante da soma nao ultrapassar os limites dos incisos | e Il do artigo 75.

Pontua-se que, na Lei n. 8.666/1993, conforme vem sendo aplicada ha
anos, os parametros sao bastante parecidos, ainda que os incisos | e Il do seu ar-
tigo 24 refiram-se a termos diferentes dos empregados nos incisos | e Il e § 1° do
artigo 75 da Lei n. 14.133/2021. Ha, no entanto, uma diferenca relevante, que vale a
pena ser mencionada. O inciso | do artigo 24 da Lei n. 8.666/1993 prescreve que 0s
valores das obras da mesma natureza e executadas no “‘mesmo local” devem ser
somados. Ou seja, na sistematica da Lei n. 8.666/1993, 0s valores concernentes a
obras da mesma natureza, porem executadas em locais diversos, nao precisam
ser somados. O § 1° do artigo 75 da Lei n. 14.133/2021 nao reproduziu a expressao
‘mesmo local’, que deixou de ser um fator a ser levado em consideracao para ava-
liar se ha ou nao parcelamento indevido. Na pratica, diante da Lei n. 14.133/2021,
os valores das obras e servicos de engenharia da mesma natureza, contratadas
pela mesma unidade gestora para o mesmo exercicio, devem ser somadas, pouco
importando se executadas ho mesmo local ou em locais diferentes. Desse modo,
a aplicacao do inciso | do artigo 75 da Lei n. 14.133/2021 € mais restritiva do que a
do inciso | do artigo 24 da Lei n. 8.666/1993.

Convém registrar, por fim, que o § 7° do artigo 75 prescreve que “nao se apli-
ca o disposto no § 1° deste artigo as contratacoes de até R$ 8.000,00 (oito mil re-
ais) de servicos de manutencao de veiculos automotores de propriedade do 6rgao
ou entidade contratante, incluido o fornecimento de pecas. Logo, as regras do
§ 1°, que versam sobre as medidas a serem tomadas para evitar o parcelamento
indevido das contratacdes, nao valem para os servicos de manutencao de veicu-
los automotores de até R$ 8.000,00. Significa que a Administracao foi autorizada
pelo dispositivo a firmar diversos e sucessivos contratos de manutencao, desde
que cada um deles ndo ultrapasse os R$ 8.000,00, pouco importando o valor total
de todos os servigcos havidos no exercicio financeiro. O dispositivo € casuistico e
equivocado, pressuporia a impossibilidade de planejar e modular licitacao para
tais servicos, o que nao se verifica, tanto que, até o advento da Lei n. 14.133/2021,
0S mesmos sao licitados pela Administracao Publica®® E, alias, continuarao a ser li-
citados, haja vista que muitos destes servicos ultrapassam o valor de R$ 8.000,00.

3.3.1.1. Dispensa de licitacao em razao do valor do contrato e a preferéncia a mi-
croempresas e empresas de pequeno porte

A Lei Complementar n. 123/2006 trata do denominado Estatuto das

19 Confira-se: TCU, Acordao n. 1456/2014, Plenario. Rel. Min. Augusto Shermann. Julg. 06/04/2014.
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Microempresas e Empresas de Pequeno Porte, com normas que as privilegiam
em licitacao publica e contrato administrativo. Esse regime juridico sofreu altera-
cao substancial com o advento da Lei Complementar n. 174/2014. O artigo 4° da
Lei n. 14.133/2021 prescreve que a Lei Complementar n. 123/2006 aplica-se as
licitacoes e contratos por ela disciplinados.

O ponto € que os artigos 47 € 48 da Lei Complementar n. 123/2006 prescre-
vem tratamento diferenciado e simplificado paras as microempresas e empresas
de pequeno porte em licitacdes publicas e contratos administrativos.

O inciso | do artigo 48 da Lei Complementar n. 123/2006 obriga que se re-
alize licitacao exclusiva para microempresas e empresas de pequeno porte nos
casos em que o valor do contrato ndo ultrapasse R$80.000,00.2°

Boa parte dos contratos firmados com base nas dispensas de licitacao
dos incisos | e Il do artigo 75 da Lei n. 14.133/2021 nao ultrapassa R$80.000,00.
Relembre-se que os limites para as dispensas dos incisos | e Il do artigo 75 da Lei
n. 14.133/2021 sao, para engenharia e manutencao de veiculos automotores para
engenharia, R$100.000,00, e, para os demais objetos, R$50.000,00. Dessa sorte,
embora o texto do inciso | do artigo 48 da Lei Complementar n. 123/2006 refira-se
expressamente a licitacao e nao a dispensa, € de estender a sua aplicacao, tam-
bém, para as hipoteses de dispensa, sobremodo as dos incisos | e Il do artigo 75
da Lein. 14.133/2021.

O artigo 49, da mesma Lei Complementar, versa sobre hipoteses que afas-
tam o dito tratamento diferenciado e simplificado. Entre as hipoteses, interessa,
para este topico, a prevista no inciso IV:

Artigo 49. [..1 IV - a licitacao for dispensavel ou inexigivel, nos termos dos
arts. 24 e 25 da Lei n°® 8.666, de 21 de junho de 1993, excetuando-se as
dispensas tratadas pelos incisos | e Il do artigo 24 da mesma Lei, nas
quais a compra devera ser feita, preferencialmente, de microempresas
e empresas de pequeno porte, aplicando-se o disposto no inciso | do
artigo 48.

O inciso IV do artigo 49 enuncia que o tratamento diferenciado e simplifica-
do nao se aplica as hipoteses de dispensa e inexigibilidade de licitacao, salvo as
hipoteses dos incisos | e Il do artigo 24 da Lei n. 8.666/1993, que sao os dispositivos
da Lein. 8.666/1993 que tratam da dispensa de licitacao pelo valor econémico do

20 ‘Artigo 48. Para o cumprimento do disposto no artigo 47 desta Lei Complementar, a Administracao:
| - devera realizar processo licitatorio destinado exclusivamente a participacao de microempresas e empresas

de pequeno porte nos itens de contratacao cujo valor seja de até R$80.000,00 (oitenta mil reais)”
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contrato e que devem ser estendidos para as hipoteses dos incisos | e Il do artigo
75 da Lein. 14.133/2021, na forma do artigo 189 da Lei n. 14.133/2021%. Nessas hipo-
teses, deve-se dar preferéncia as microempresas e empresas de pequeno porte,
aplicando-se o disposto no inciso | do artigo 48 da Lei Complementar n. 123/2006.

Sob essa interpretacao, o inciso IV do artigo 49 da Lei Complementar n.
123/2006 prescreve que as dispensas de licitacao fundadas nos incisos | e Il do
artigo 75 da Lei n. 14.133/2021 sejam realizadas apenas e exclusivamente com mi-
croempresas € empresas de pequeno porte. Empresas médias ou grandes ja nao
podem mais ser contratadas com base nas hipoteses de dispensa em comento,
salvo se, pressupde-se, Nao se encontrar microempresas ou empresas de peque-
no porte dispostas a fazé-lo, dentro das condi¢cdes e precos considerados acei-
taveis pela Administracao Publica, o que, se acontecer, depende de justificativas.

3.3.2. Dispensa em razao de licitacao fracassada

O legislador criou hipdteses de dispensa relacionadas a casos em que a lici-
tacao publica nao foi bem-sucedida e que, em razao disso, a repeticao do proce-
dimento pode ser danosa ao interesse publico. Tratam-se de situacdes causadas
pelo comportamento daqueles que participam de licitacao publica e que podem
ser danosas ao interesse publico, que, ao critério do legislador, agrega densidade
para afastar a obrigatoriedade de nova licitagao publica.

Sob essa perspectiva, o inciso Il do artigo 75 da Lei n. 14.133/2021 pres-
creve o seguinte:

Art. 75. E dispensavel a licitacdo: [..] Il - para contratacdo que mantenha
todas as condicdes definidas em edital de licitacao realizada ha menos
de 1 (um) ano, quando se verificar que naquela licitacao: a) nao surgiram
licitantes interessados ou nao foram apresentadas propostas validas; b)
as propostas apresentadas consignaram precos manifestamente supe-
riores aos praticados no mercado ou incompativeis com os fixados pelos
orgaos oficiais competentes;

E de registrar, ja de inicio, que a Lei n. 8.666,/1993 prescreve hipoteses se-
melhares de dispensa de licitacao, versadas nos incisos V e VIl do seu artigo 24:

21 Art. 189. Aplica-se esta Lei as hipoteses previstas na legislacao que fagcam referéncia expressa a Lei n°
8.666, de 21 de junho de 1993, a Lei n°® 10,520, de 17 de julho de 2002, e aos arts. 1° a 47-A da Lei n°® 12462, de

4 de agosto de 2011
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Art. 24. E dispensavel a licitagdo: [..]

V - quando nao acudirem interessados a licitagao anterior e esta, justifi-
cadamente, nao puder ser repetida sem prejuizo para a Administracao,
mantidas, neste caso, todas as condicdes preestabelecidas; [..]

VIl - quando as propostas apresentadas consignarem precos manifes-
tamente superiores aos praticados no mercado nacional, ou forem in-
compativeis com os fixados pelos orgaos oficiais competentes, casos
em que, observado o paragrafo unico do art. 48 desta Lei e, persistindo
a situacao, sera admitida a adjudicacao direta dos bens ou servicos, por
valor nao superior ao constante do registro de precos, ou dos servicos;

Embora semelhantes, ha diferencas substanciais entre os dispositivos da
Lein. 14.133/2021 e da Lei n. 8.666/1993, sobre as quais se deve atentar:

1. Prazo - O inciso lll do artigo 75 da Lei n. 14.133/2021 condiciona a
dispensa de licitacao ao prazo de 1 ano da realizacao da licitagao, em sentido
diverso da Lei n. 8.666/1993, que nao cogita de prazos. A nova Lei exige, en-
tao, que a licitacao fracassada seja relativamente recente, nao admitindo que
se aproveite de licitacao que foi fracassada ha mais de 1 ano. A restricao nao
tem muita aplicacao pratica, porque € realmente dificil que a Administracao
Publica espere tanto tempo, a contar da realizacao da licitacao, para proceder
as dispensas.

2. Licitacao deserta e fracassada - O inciso V do artigo 24 da Lei n.
8.666/1993 refere-se a hipodtese que ocorre “‘quando nao acudirem interessa-
dos a licitagao anterior’, o que remete a denominada licitacao deserta, em que
nao ha licitantes. Dai que o dispositivo sempre causou polémica sobre sua apli-
cacao para as licitacdes fracassadas, que ocorrem quando ha licitantes, porém
em que todos eles sao inabilitados ou desclassificados.?? A redacao da alinea

22 Hely Lopes Meirelles afirmava: ‘Caracteriza-se o desinteresse quando nenhum licitante acode a lici-
tacao, ou todos sao inabilitados, ou nenhuma proposta é classificada, muito embora, neste ultimo caso, a
Administracao possa convidar os proponentes para reformular suas ofertas (artigo 48, §3°)" (MEIRELLES, Hely
Lopes. Licitacao e contratos administrativos: de acordo com as Leis 8666, de 21.06.1993, 8.833, de 8.06.1004 e
0.648, de 2751008. 12. ed. atual. por Eurico de Andrade Azevedo, Célia Marisa Prendes e Maria Lucia Mazzei de

Alencar. Sao Paulo: Malheiros, 1999. p. 100). Sidney Bittencourt compartilha a mesma exegese: "Entendemos que
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‘a" do inciso Il do artigo 75 da Lei n. 14.133/2021 desfaz a maior parte da con-
trovérsia ao admitir a dispensa quando “nao surgiram licitantes interessados
ou nao foram apresentadas propostas validas’, logo também abrangendo as
licitacoes fracassadas. Pondera-se, no entanto, que a passagem ‘nao foram
apresentadas propostas validas" deve ser lida em um sentido mais amplo para
contemplar situacdes em que as propostas sao desclassificadas por qualquer
razao e também para os casos em que todos os licitantes sao inabilitados ou
sequer admitidos a participar da licitacdo. E que, por quaisquer das razdes
mencionadas, no fim das contas, ao encerrar a licitacao, a Administracao nao
dispde de proposta valida para que possa proceder a contratagao.

3. Prejuizo - O inciso V do artigo 24 da Lei n. 8.666/1993 condiciona a
dispensa a demonstracao de que a repeticao da licitacao lhe causa prejuizo,
0 que causa dificuldades com relacao a aplicacao da dispensa, dado que, evi-
dentemente, nao basta alegar qualquer sorte de prejuizo. Isso porque a reali-
zacao de licitacao publica sempre implica algum dispéndio e, por conseguin-
te, poder-se-ia dizer, algum prejuizo. Sem embargo, o inciso V requer prejuizo
qualificado, nao o pretensamente decorrente da propria licitacao. Sob essa luz,
€ necessario que a repeticao de licitacao inviabilize ou provoque gravame a al-
gum bem juridico visado pela Administracao Publica. Por isso, no ambito da Lei
n. 8.666/1993, € comum que a Administragcao Publica repita ao menos uma vez
a licitacao fracassada, para que nao seja questionada pelos 6rgaos de controle.
A alinea “a" do inciso Il do artigo 75 da Lei n. 14.133/2021, diferentemente, nao
condiciona a dispensa a demonstracao de prejuizo com a repeticao da licita-
cao. Isso significa que, sendo a licitacao fracassada, a Administracao Publica ja
esta autorizada a proceder a dispensa, sem necessidade de repetir a licitacao,
desde que, insista-se, a dispensa reproduza as condi¢cdes que foram licitadas.

ed. Belo Horizonte: Forum, 2010. p. 109). Em sentido contrario, leiam-se as palavras de Maria Sylvia Zanella Di
Pietro: "A licitagao deserta nao se confunde com a licitacao fracassada, em que aparecem interessados, mas
nenhum é selecionado, em decorréncia da inabilitacdo ou da desclassificacao. Neste caso, a dispensa de licita-
cao nao é possivel” (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 23. ed. Sao Paulo: Atlas, 2010. p. 370).
Também Roberto Ribeiro Bazilli e Sandra Julien Miranda assinalam: "Essa € a hipdtese da chamada licitacao
deserta, que nao se confunde com a fracassada. Ambas levam ao mesmo resultado, ou seja, a impossibilidade
de contratar o objeto licitado e pretendido pela Administracao. Porem, na licitacao deserta nao acorrem interes-
sados ao procedimento licitatorio, enquanto que na fracassada os interessados comparecem ao certame mas
nao preenchem os requisitos para habilitacao ou, quando qualificados, suas propostas sao desclassificadas,
ou, entao, desistem de participar” (BAZILLI, Roberto Ribeiro; MIRANDA, Sandra Julien. Licitacao a luz do direito
positivo: atualizado conforme a Emenda Constitucional 19, de 461998, e a Lei 9.648, de 2751998. Sao Paulo:

Malheiros, 1999. p. 166).
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4. Oportunidade para que licitantes oferecam novas propostas - O inci-
so VIl do artigo 24 da Lei n. 8.666/1993, ao se referir ao seu artigo 48, condicio-
na a dispensa a concessao de oportunidade para que os licitantes apresentem
novas propostas com precos aceitaveis. A alinea “b" do inciso Ill do artigo 75 da
Lein. 14.133/2021 nao formula a mesma exigéncia, por efeito do que a dispensa
nao depende da concessao dessa oportunidade para reapresentar propostas.

Cumpre destacar que adispensadoinciso llldo artigo 75 da Lein. 14.133/2021
s6 tem lugar diante dos casos em que a Administracao Publica nao recebe ne-
nhuma proposta valida. Em sentido oposto, se a Administracao Publica recebe
proposta valida, compativel com o edital, o autor dela € o vencedor da licitacao e
com ele deve ser assinado o contrato. E ilicita a conduta da Administracao Publica
que desfaz a licitacao em virtude de ter recebido apenas uma proposta ou de ter
restado valida uma so proposta. Isso nao € o bastante para revogar a licitacao, nem
para aplicar o inciso Il do artigo 75 da Lei n. 14.133/2021.

Salienta-se que o inciso Il do artigo 75 da Lei n. 14.133/2021, para evitar frau-
des, exige que o contrato firmado com base na dispensa reproduza as mesmas
condicoes licitadas. Sucede que € comum que a licitacao fracasse por causa das
condicoes exigidas no edital, as vezes por demais onerosas. Em vista dessas con-
dicdes, ninguém se propde a participar da licitacao ou os que participam nao con-
seguem atender o edital ou oferecem precos mais elevados. Nesse contexto, a
dispensa so6 faz sentido se o contrato a ser firmado guardar as mesmas condicoes
da licitacao, o que requer a aceitacao, do contratado, das aludidas condicdes. Nao
€ razoavel que o agente da Administracao Publica realize a licitacao sob condicdes
tais que acabem por gerar o fracasso, afastando interessados ou onerando suas
propostas, e, depois, pretenda travar negociacoes diretas com possiveis interes-
sados, porem em outros termos, mais brandos. Se as condi¢cdes forem atenuadas,
por deducao logica, € imperativo que se faca nova licitacao, sob pena de fraude
a licitacao e violacao ao principio da isonomia. Sendo assim, para evitar fraude a
licitacao, em obediéncia ao principio da isonomia € em consonancia ao previsto no
inciso lll do artigo 75 da Lei n. 14.133/2021, a dispensa de licitagao deve reproduzir
as condicdes da licitacao que resultou fracassada.

3.3.4. Dispensa em razao de emergéncia

O inciso VIl do artigo 75 da Lei n. 14.133/2021 versa sobre a hipotese de dis-
pensa diante de situacdes emergenciais:

Art. 75. E dispensavel a licitacao: [...]
VIII - nos casos de emergéncia ou de calamidade publica, quando ca-
racterizada urgéncia de atendimento de situacao que possa ocasionar
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prejuizo ou comprometer a continuidade dos servicos publicos ou a se-
guranca de pessoas, obras, servicos, equipamentos e outros bens, pu-
blicos ou particulares, e somente para aquisicao dos bens necessarios
ao atendimento da situacao emergencial ou calamitosa e para as parce-
las de obras e servicos que possam ser concluidas no prazo maximo de
1 (um) ano, contado da data de ocorréncia da emergéncia ou da calami-
dade, vedadas a prorrogacao dos respectivos contratos e a recontrata-
cao de empresa ja contratada com base no disposto neste inciso;

Para os fins de dispensa, o vocabulo emergéncia quer significar necessidade
de contratacao que nao pode aguardar os tramites ordinarios de licitacao publica,
sob pena de perecimento do interesse publico, consubstanciado pelo nao aten-
dimento ou ao atendimento de alguma demanda da Administragao Publica, pela
solucao de continuidade ou prejuizos a execucao de atividade da Administracao
Publica. Com o escopo de evitar tais gravames, autoriza-se a contratacao direta,
com dispensa de licitacao publica.

A caracterizacao da situacao emergencial depende da avaliacao dos im-
pactos de determinados fatos sobre o interesse da Administracao Publica e suas
atividades, o que normalmente guarda espaco para competéncia discricionaria.2 A
situacao emergencial nao precisa ser radical ou absoluta, ela varia em grau, maior
ou menor. A falta de um servico irrelevante, por exemplo, nao € bastante para justi-
ficar a situacao emergencial. No entanto, devem-se evitar juizos abstratos e aprio-
risticos sobre quais servicos sao ou nao relevantes, mesmo porque, repita-se, ha
graus de relevancia, que dependem das peculiaridades de cada caso e de cada
Administracao Publica. Repita-se que a avaliacao €, em principio, discricionaria e,
nesse sentido, por forca do atributo da presuncao de legitimidade e veracidade
dos atos administrativos, deve-se partir do pressuposto de que o juizo qualificador
da situacao emergencial foi produzido em conformidade com os ditames legais.

A priori, a situacao de urgéncia nao deve ser provocada pela negligéncia
da Administracao Publica, que tem o dever de planejar e prever todas as suas

23 "7 Sabe-se que uma situacao emergencial justificadora da dispensa de licitacao so se caracteriza se restar
demonstrado que a contratacao direta e o unico meio adequado, necessario e efetivo de eliminar iminente ris-
co de dano ou o comprometimento de seguranca. No caso em exame, verifico que, seguindo recomendacoes
técnicas (peca 61, fls. 31 e 48), bastaria que o estadio fosse interditado ao publico, para que o iminente risco de
dano e, consequentemente, a situacao emergencial fossem afastados, possibilitando tempo suficiente para
que o procedimento licitatorio fosse planejado e realizado. A existéncia de graves problemas estruturais, por si
50, nao autoriza a contratagao direta, muito menos a ascensao de importante time de futebol local para a serie

‘A'do Campeonato Brasileiro” (TCU, Plenario. Acordao n° 27/2016. Rel. Raimundo Carreiro, j. 20.1.2016).
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demandas. E obrigatorio que ela controle seus estoques, procedendo a licitacdo
publica antes que os produtos visados corram o risco de faltar. No entanto, se o
interesse publico demanda realizar a contratacao direta, sem que se possa aguar-
dar a conclusao de licitacao, € forcoso reconhecer a licitude da dispensa, mesmo
que a desidia de agente administrativo tenha dado causa a demanda. Nao é razo-
avel desautorizar a dispensa e, com isso, prejudicar o interesse da Administracao
Publica, que, sem o objeto a ser contrato, acabaria desatendido.?

24 O Tribunal de Contas da Uniao, por muito tempo, entendeu que a emergéncia provocada pela omissao ou
desidia dos agentes administrativos nao seria o bastante para justificar a contratacao direta fundada no inciso
IV do artigo 24 da Lei n. 8.666/1993 - hipotese analoga a do inciso XV do artigo 75 da Lei n. 14.133/2021. A titulo
ilustrativo, leia-se: "12. A equipe de auditoria destacou, ainda, acerca do assunto, a interpretacao da referida
norma dada pelo TCU, consubstanciada na Decisao no 347/94 - TCU - Plenario, quando a Corte de Contas
estabeleceu pressupostos da aplicacao do caso de dispensa preconizado no artigo 24, inciso IV, da Lei n°
8.666/93, a saber: ‘al) que a situacao adversa, dada como de emergéncia ou de calamidade publica, ndo se
tenha originado, total ou parcialmente, da falta de planejamento, da desidia administrativa ou da ma gestao dos
recursos disponiveis, ou seja, que ela nao possa, em alguma medida, ser atribuida a culpa ou dolo do agente
publico que tinha o dever de agir para prevenir a ocorréncia de tal situacao; [..I' (TCU. Acordao n° 1.266/2007,
Plenario. Rel. Min. Valmir Campelo. Sessao de 27.06.2007). Seguindo a mesma exegese, Lucas Rocha Furtado
preconiza: 'E preciso que essa situagdo de urgéncia ou de emergéncia seja imprevisivel. Seria absolutamente
descabido que o administrador, sabendo que determinada situacao iria ocorrer, € que sua ocorréncia obrigaria
a celebracao do devido contrato, nao adotasse as medidas necessarias a realizacao do procedimento licitato-
rio. Jamais a inércia do administrador podera justificar a adocao de contratos emergenciais, conforme ja obser-
vamos' (FURTADO. Curso de Licitacdes e Contratos Administrativos, p. 76). Em sentido contrario, o Tribunal de
Contas da Uniao, em belissimo voto do Ministro Aroldo Cedraz, decidiu: 1. A situagao prevista no artigo 24, VI,
da Lein° 8.666/93 nao distingue a emergéncia real, resultante do imprevisivel, daquela resultante da incuria ou
inércia administrativa, sendo cabivel, em ambas as hipoteses, a contratacao direta, desde que devidamente ca-
racterizada a urgéncia de atendimento a situacao que possa ocasionar prejuizo ou comprometer a seguranca
de pessoas, obras, servicos, equipamentos e outros bens, publicos ou particulares. 2. A incuria ou inércia admi-
nistrativa caracteriza-se em relacao ao comportamento individual de determinado agente publico, nao sendo
possivel falar-se da existéncia de tais situacdes de forma genérica, sem individualizacao de culpas! [..]. Voto: [..]
13. De fato, se caracterizada a existéncia de situacao em que a demora no atendimento possa ocasionar preju-
izo ou comprometer a seguranca de pessoas, obras, servicos, equipamentos e outros bens, publicos ou parti-
culares, faz-se nao apenas recomendavel, mas imperativa a adocao de imediata solugao, ainda que implique
na realizacao de contratacao direta, sem licitagao. 14. Consoante bem definiu o Voto acima referenciado que
sustentou a Decisao n® 138/98-Plenario, a auséncia de planejamento e a contratacao direta fundamentada em
situacao de emergéncia caracterizam situacdes distintas, nao necessariamente excludentes. Estara incorrendo
em duplo erro o administrador que, ante a situacao de iminente perigo, deixar de adotar as situacdes emergen-
ciais recomendaveis, ainda que a emergéncia tenha sido causada por incuria administrativa. Ha que se fazer a

clara definicao da responsabilidade: na eventual situacao aludida, o responsavel respondera pela incuria, nao
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Tanto mais, para evitar tais situagdes, € imperativo que sobre os ombros
do agente da Administragcao Publica relapso recaia reprimenda, para o efeito de
desencorajar comportamentos similares, desde que respeitados os principios in-
formadores do processo administrativo, entre os quais 0os do devido processo le-
gal, da ampla defesa e do contraditorio, previstos nos incisos LIV e LV do artigo 5°
da Constituicao Federal. Esse é o teor da parte final do § 6° do artigo 75 da Lei n.
14.133/2021;

Art. 75 [..1 § 6° Para os fins do inciso VIII do caput deste artigo, conside-
ra-se emergencial a contratacao por dispensa com objetivo de manter
a continuidade do servico publico, e deverao ser observados os valores
praticados pelo mercado na forma do art. 23 desta Lei e adotadas as
providéncias necessarias para a conclusao do processo licitatorio, sem
prejuizo de apuracao de responsabilidade dos agentes publicos que de-
ram causa a situacao emergencial.

O contrato a ser firmado com base no inciso VIIl do artigo 75 da Lei n.
14.133/2021, além de pressupor a urgéncia provocada por emergéncia, revela ca-
rater provisorio, na medida em que serve apenas para evitar o perecimento de
interesse da Administracao Publica, concedendo tempo a Administracao Publica
para concluir o regular processo de licitacao. Nesse sentido, o § 6° do artigo 75 da
Lein. 14.133/2021 prescreve que, nos casos de dispensas emergenciais, devem ser
‘adotadas as providéncias necessarias para a conclusao do processo licitatorio”

Diante do carater provisorio do contrato emergencial, a parte final do inci-
so VIII do artigo 75 da Lei n. 14.133/2021 prescreve que, mediante tais contratos,
e permitido somente adquirir os bens necessarios ao atendimento da situacao
emergencial e receber prestacao de servi¢cos ou parcelas de obras que possam
ser concluidas no prazo maximo de 1 ano, contado da ocorréncia da emergéncia,
vedada a sua prorrogacao.

Nesse ponto, a Lei n. 14.133/2021 traz novidade importante em comparacao
com a hipotese de dispensa analoga da Lei n. 8.666/1993, que € a versada no in-
ciso IV do seu artigo 24, cujo prazo maximo € de 180 dias. Repita-se, na forma do
inciso VIl do artigo 75 da Lei n. 14.133/2021, o prazo foi estendido para 1 ano.

Agregue-se que o prazo de 1 ano se conta da data da emergéncia ou cala-
midade publica. Portanto, nao é correto afirmar que o prazo de duracao do con-
trato € de 1 ano, dado que normalmente, mesmo diante de situacdes urgentes, a
Administracao Publica leva algum tempo para firma-lo.

pela contratacao emergencial’ (TCU, Plenario. Acordao n° 1.876/2007. Rel. Aroldo Cedraz, j. 12.9.2007).
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O inciso VIl do artigo 75 da Lei n. 14.133/2021 veda, terminantemente, que
esses contratos sejam prorrogados. E o legislador impediu a prorrogacao em virtu-
de da pressuposicao de que 1 ano constitui periodo suficiente para ultimar o devido
processo de licitacao, em razao do que, ao final do prazo, se deve firmar novo con-
trato, dessa vez com o selecionado por meio do certame. Contudo, importa atentar
que, por uma série de circunstancias, muitas delas inimputaveis a Administracao
Publica, o processo de licitacao talvez nao seja ultimado nesse periodo.

Por exemplo, diante de situacao de emergéncia, a Administracao Publica fir-
ma contrato com fundamento no inciso VIII do artigo 75 da Lei n. 14.133/2021, cujo
prazo de duracao € de 1 ano. A partir de entdo, a Administracao Publica, imedia-
tamente, da inicio a licitagao, que, todavia, € suspensa por decisao prolatada por
juiz de direito, em vista de acao judicial proposta por um dos licitantes. Entao, por
forca de decisao judicial, a Administracao Publica € impedida de concluir a licita-
¢ao no prazo de 1 ano. O contrato outrora firmado com dispensa esta prestes a se
encerrar, sem que se possa prorroga-lo e sem que a licitagcao tivesse sido conclu-
ida. Essa situacao poderia sacrificar o interesse da Administracao Publica, ja que,
em principio, a Administracao Publica ficaria sem a utilidade recebida mediante o
contrato, que nao pode ser prorrogado. Sem embargo, perceba-se que o legisla-
dor proibiu apenas a prorrogacao, nao a celebracao de novo contrato amparado
pelo mesmo dispositivo, ainda que regido pelas mesmas clausulas. Dai que, para
proteger o interesse da Administracao Publica, em vez de prorrogar o contrato, &€
licito celebrar um novo, nao importa se com o mesmo objeto que lhe antecedeu.®

Advirta-se que, consoante o inciso VIIl do artigo 75 da Lei n. 14.133/2021,
nessas hipoéteses, € proibida “a recontratacao de empresa ja contratada com base
no disposto neste inciso”. Entao, pode-se firmar novo contrato emergencial, tam-
bém com prazo maximo de 1 ano, porém nao com a mesma pessoa contratada
na primeira oportunidade. Essa é outra novidade da Lei n. 14.133/2021 em relacao
a Lei n. 8.666/1993, que nao prescreve restricao do tipo, 0 que propicia em mui-
tas ocasides que sucessivos contratos emergenciais sejam firmados com o mes-
mo contratado, cujo interesse, nao raro, acaba sendo de postergar o lancamento
da licitacao ou impedir sua conclusao, por meio de questionamentos, impugna-
coes, recursos e outras medidas. A limitacao contida no inciso VIII do artigo 75
da Lei n. 14.133/2021 visa evitar essas situacdes de perpetuacao de contratacoes

25 Para lvan Barbosa Rigolin e Marco Tullio Bottino: “Caso outro estado emergencial ou calamitoso ocorra
dentro dos cento e oitenta dias do primeiro, outra aquisicao, devidamente justificada, através de outra con-
tratacao direta, sempre podera ser realizada - e ainda que seja com a mesma pessoa fisica ou juridica; o que
se veda € a prorrogacao de um mesmo contrato, para além de cento e oitenta dias” (RIGOLIN, lvan Barbosa;

BOTTINO, Marco Tullio. Manual pratico das licitacdes: Lei n°® 8.666/93. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1999. p. 759).
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emergenciais com a mesma pessoa, tomando-se em conta, também, que o pra-
zo foi ampliado, de 180 dias para 1 ano. Em que pese eventuais boas intencoes, o
fato € que essa restricao pode causar prejuizos a Administracao Publica, especial-
mente naqueles casos em que a situacao emergencial se posterga no tempo sem
culpa dela. E que, com a necessidade de novo contrato emergencial e de novo
contratado, impode-se transicao de prestadores de servicos, o que, na pratica, cos-
tuma ser problematico e prejudicial a propria Administracao Publica.

Imagine-se o contrato conhecido como de fabrica de software. Licitacao
em curso foi suspensa por decisao judicial, o que levou a Administracao Publica
a firmar contrato emergencial com o atual prestador do servico, pelo prazo de 1
ano. A decisao judicial, no entanto, persiste e € necessario firmar novo contrato
emergencial. A Administracao Publica, nos termos do inciso VIII do artigo 75 da
Lei n. 14.133/2021, nao pode contratar o mesmo prestador para o novo contrato
emergencial, vé-se for¢cada a contratar outro, com transicao de equipes de pro-
gramadores, programacoes nao concluidas que precisam ser assumidas por ou-
tros programadores etc. As perdas para a Administracao Publica nesse processo
podem ser relevantes.

E de ponderar que, muitas vezes, os contratos emergenciais sao firmados,
sobretudo nos casos de contratos de escopo, e os contratados nao conseguem
cumprir o prazo de execuc¢ao em razao de eventos da natureza ou provocados por
terceiros ou mesmo pela Administracao Publica, que, de todo modo, hao possam
ser imputados a eles. Nessas situacoes, de maneira geral, sob a Lei n. 8.666/1993,
a jurisprudéncia vem, acertadamente, admitindo a prorrogacao dos contratos
emergenciais.?®* O mesmo entendimento deve ser mantido diante do inciso VIl do
artigo 75 da Lei n. 14.133/2021, porque a vedacao nele contida a prorrogacao dos
contratos emergenciais nao diverge, nesse aspecto, da vedacao contida no inciso
IV do artigo 24 da Lei n. 8.666/1993.

Registra-se que ha alguns julgados do Tribunal de Contas da Uniao em que
ele entende que o prazo maximo para a assinatura do contrato fundado no inciso
IV do artigo 24 da Lei n. 8.666/1993 - hipotese de dispensa analoga a do inciso VI

26 Nesse sentido, confira-se julgado do TCU: “Consoante registrado anteriormente, a Lei determina que ocor-
rendo situacao calamitosa ou emergencial, as obras e servicos deverao ser concluidas no prazo maximo de 180
(cento e oitenta) dias, vedada a prorrogacao dos respectivos contratos. No entanto, a superveniéncia de fato
excepcional ou imprevisivel, estranho a vontade das partes, que altere as condi¢cdes do respectivo contrato,
é razao suficiente para alteracao do contrato, a teor do disposto no artigo 57, §1°, item I, da Lei n® 8.666/93.
[.] € possivel, quando da dispensa [..], o retardamento do inicio e a devolugao da contagem do prazo de 180
dias, desde que as acdes tomadas pela Administragao tenham sido prejudicadas pela superveniéncia de fato
excepcional ou imprevisivel, estranho a vontade das partes” (TCU, Plenario. Acordao n° 820/1996. Rel. Bento

José Bugarin, j. 12.12.1996).
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do artigo 75 da Lei n. 14.133/2021 - € de 30 dias a contar da data do fato que pro-
duziu a calamidade ou a emergéncia?’ A tese € que, se a Administracao Publica
permitiu que transcorressem 30 dias dos fatos, a situacao nao €, verdadeiramente,
urgente e pode aguardar a conclusao de licitacao publica.

Esse entendimento do Tribunal de Contas da Uniao € equivocado e nao en-
contra qualquer base legal, sobremodo porque pretende ser aplicado de maneira
geral e abstrata para todas as situacdes, sem ponderar as suas peculiaridades.
Ora, muitas vezes, ainda que diante de situacao emergencial, a tramitacao da con-
tratacao direta consome mais do que 30 dias, o que nao desfaz, em absoluto, o
sentido de urgéncia. Ademais, tal prazo de 30 dias foi inventado. Ele foi tomado de
maneira aleatoria. Em vez de 30 dias poderiam ser 20, ou 40. O 6rgao de controle
tomou para si competéncia que € do Legislativo, inovando a ordem juridica de
maneira inconstitucional, em desalinho ao principio da legalidade, encartado no
inciso Il do artigo 5° da Constituicao Federal.®

Uma ultima palavra: percebe-se que a hipdtese de dispensa de licitacao
por emergéncia vem sendo equivocadamente estigmatizada, sobretudo pelos or-
gaos de controle. Nessa visao, a contratacao emergencial por si s6 caracteriza
ilicito ou desidia administrativa, pressuporia deficiéncia de planejamento e leva-
ria, quase que inevitavelmente, a responsabilizacao dos agentes administrativos.
Reconhece-se que ha abusos e desvios, no entanto, nao € acertado generalizar.
A dispensa por emergéncia constitui instrumento legal importantissimo para a sa-
tisfacao do interesse publico, para preservar os servicos publicos e as atividades
administrativas. Ela nao revela, por si, qualquer ilicito, bem ao contrario, tanto que
encontra previsao no inciso IV do artigo 24 da Lei n. 8.666/1993 € no inciso VI
do artigo 75 da Lei n. 14.133/2021 e, ao fim e ao cabo, escora-se no principio da
continuidade dos servicos publicos. Essa compreensao estigmatizada da dispen-
sa por emergéncia por parte dos 6rgaos de controle faz com que muitos agen-
tes administrativos, receosos, evitem-na a todo custo, muitas vezes em prejuizo

27 "316.4. O Tribunal de Contas da Uniao da um parametro importante: se a contratacao emergencial demorar
mais que trinta dias da ocorréncia do fato que a justifica, o TCU nao considerara que existiu emergéncia, ja que
em trinta dias teria sido possivel realizar ao menos um convite, que suprisse a0 menos parte da necessidade,
que a seguir poderia ser licitada em sua totalidade pela modalidade adequada, se essa nao for o proprio convi-
te. Nao quer dizer o TCU que ira aceitar que contratacao ocorrida em uma semana do fato sera acatada como
emergencial, mas uma coisa € certa: passaram-se mais de 74 dias do fato, entdo emergéncia nao existiu. Esse
dado do TCU, é claro, vale para a esfera federal apenas, mas ja € um importante parametro, porque com ele o
TCU nos indica o que entende como contratacao emergencial em tempo razoavel’ (TCU, 22 Camara. Acérdao

n° 158/2010. Rel. Aroldo Cedraz, j. 26.1.2010).

28 "Artigo 5° .1l - ninguem sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senao em virtude de lei".
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a continuidade dos servicos publicos, o que € inadmissivel. Deve-se fugir de per-
cepcoes radicais, lembrando que a avaliacao do grau de emergéncia de dada
situacao depende usualmente de juizo discricionario dos agentes administrativos.

3.4. Processo de contratacao direta

A licitacao publica é o procedimento que antecede a celebracao de con-
trato administrativo, cujo objetivo € legitima-lo, preservando o interesse publico
e assegurando a todos os interessados as mesmas oportunidades em disputa-lo.
Para tanto, o procedimento de licitacao publica € composto por varios atos distin-
tos, todos formais, que em conjunto apontam a Administracao Publica com quem
e em quais condicoes ela deve firmar contrato administrativo.

A licitacao publica, conquanto em regra deva preceder o contrato, nao
cabe em todas as espécies dele, revelando os casos de inexigibilidade e dispen-
sa. Nestes, € natural que se imprima tratamento desnivelado entre supostos inte-
ressados. Entretanto, a Administracao Publica nao ¢ livre para firmar a contratacao
direta, realizada diante de inexigibilidade ou de dispensa, sem que se possa tole-
rar qualquer arbitrariedade, discriminacdoes apartadas da razoabilidade, posturas
subjetivas e alheias ao interesse publico. Por isso, mesmo para as contratacoes
diretas, a Administracao Publica deve pautar-se por determinado procedimento, a
fim de nao permitir que se perca o prumo do interesse publico.

Contratos firmados sem licitacao publica também devem guardar confor-
midade aos principios norteadores da atividade administrativa, entre os quais se
destacam os da legalidade, da moralidade, da impessoalidade, da publicidade e
da eficiéncia, pois previstos no caput do artigo 37 da Constituicao Federal, e ou-
tros, como os listados no artigo 5° da Lei n. 14.133/2021. Tudo porque a auséncia de
licitacao publica nao derroga os principios juridicos administrativos que incidem
em todos os quadrantes de atuacao da Administracao Publica.

O fato € que a contratacao direta nao reune forcas suficientes para des-
proteger o interesse publico, que continua indisponivel. Quem o gerencia, fa-lo
em proveito da coletividade, jamais em proveito proprio, para contemplar suas
aspiracoes pessoais. A acao administrativa, inclusive a contratacao direta, mira a
satisfacao do interesse publico.?

29 E isso que afirma Oswaldo Aranha Bandeira de Mello: "Embora dispensada a licitacdo, nos casos acima
focalizados, ndo esta desobrigado o contratante de atender aos requisitos legais para perfeicao do acordo de
vontades. Destarte, deve comprovar a sua habilitagao ou qualificacao, bem como satisfazer outras formalida-
des, acaso exigidas, nos termos de direito, para concorrer a licitacdo e a efetivagao do contrato, e, entao, se
considera a compra, a execucao da obra ou a prestacao do servico isentos da utilizacao do instituto da licitacao”

(BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo Aranha. Da licitacao. Sao Paulo: José Bushatsky, 1978. p. 50-51). Adilson Abreu
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Em homenagem aos principios administrativos e, sobretudo, ao interesse
publico, a contratacao direta deve seguir determinado procedimento,® mais té-
nue, é verdade, do que o da licitacao publica. Alias, realmente esse procedimento
nao pode medir forcas com o da licitacao publica: aquele deve ser sumario, mais
simples do que este, a ser concluido com a maxima brevidade.

A Lei n. 8.666/1993 nao prescreve procedimento proprio para as contrata-
coes diretas nem oferece indicativos mais concretos. Encontram-se nela, propria-
mente no seu artigo 26, apenas uma espéecie de sinalizacao de algumas medidas
a serem observadas, abertamente insuficiente para se compreender o que € ne-
cessario observar no tocante a contratacao direta, o0 que causa grande inseguran-
cajuridica E comum ver-se processos em 6rgaos de controle sobre contratacio
direta em que os questionamentos nao sao direcionadas ao cabimento ou nao
da contratacao direta, porém a aspectos procedimentais, como auséncia de de-
limitacao do objeto ou de justificativas sobre a escolha do contrato, defeitos no
orcamento e consequente sobrepreco etc.

Dallari: “Comecando pela parte final do que foi dito acima, e evidente que a dispensa de licitagcao nao pode
levar a uma contratacao aventurosa, insegura, ilicita e imoral. Nao so o contratado deve ter idoneidade juridica,
técnica e financeira como o contratante deve estar atento aos principios constitucionais (artigo 37 da CF) da
impessoalidade e da moralidade. A contratacao nao pode ser um meio para socorrer amigos de situacao rui-
nosa, nem de saldar dividas das campanhas eleitorais. Nem pode haver contratacao quando houver exigéncia
legal de outros requisitos alem da licitacao, como € o caso, por exemplo, da situacao do contratado perante o
sistema de seguridade social (artigo 195, §3, da CF)" (DALLARI, Adilson Abreu. Aspectos juridicos da licitacao. 6.

ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p. 56).

30 Para Marcal Justen Filho: "A contratacao direta se submete a um procedimento administrativo, como regra.
Ou seja, auséncia de licitacao nao equivale a contratacao informal, realizada com quem a Administracao bem
entender, sem cautelas nem documentacao. Ao contrario, a contratacao direta exige um procedimento previo,
em que a observancia de etapas e formalidades € imprescindivel” JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a Lei

de Licitacdes e Contratos Administrativos. 16. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 391).

31 Art. 26. As dispensas previstas nos §§ 20 e 40 do art. 17 € no inciso lll e seguintes do art. 24, as situacdes
de inexigibilidade referidas no art. 25, necessariamente justificadas, e o retardamento previsto no final do pa-
ragrafo unico do art. 8o desta Lei deverao ser comunicados, dentro de 3 (trés) dias, a autoridade superior, para
ratificacao e publicacao na imprensa oficial, no prazo de 5 (cinco) dias, como condigao para a eficacia dos atos.
Paragrafo unico. O processo de dispensa, de inexigibilidade ou de retardamento, previsto neste artigo, sera
instruido, no que couber, com os seguintes elementos: | - caracterizacao da situacao emergencial, calamitosa
ou de grave e iminente risco a seguranca publica que justifique a dispensa, quando for o caso; Il - razao da
escolha do fornecedor ou executante; lll -justificativa do preco. IV - documento de aprovacao dos projetos de

pesquisa aos quais 0s bens serao alocados.
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Pois bem, uma das boas novidades da Lei n. 14.133/2021 € a Secao | do
Capitulo VIII, do Titulo Il, intitulada “Do Processo de Contratacao Direta” Ou seja,
antes da tratar das hipoteses de inexigibilidade (artigo 74) e de dispensa (artigo 75),
o legislador, acertadamente, dispds sobre o processo para a contratacao por ine-
xigibilidade e por dispensa (artigos 72 e 73). Nao o fez de forma muito detalhada,
mas trouxe elementos mais consistentes do que os havidos na Lei n. 8.666/1993.

E conveniente, a essa altura, transcrever o artigo 72 da Lei n. 14.144/2021;

Art. 72. O processo de contratacao direta, que compreende os casos de
inexigibilidade e de dispensa de licitacao, devera ser instruido com os
seguintes documentos:

| - documento de formalizacao de demanda e, se for o caso, estudo tec-
nico preliminar, analise de riscos, termo de referéncia, projeto basico ou
projeto executivo;

Il - estimativa de despesa, que devera ser calculada na forma estabele-
cida no art. 23 desta Lei;

[l - parecer juridico e pareceres técnicos, se for o caso, que demonstrem
o atendimento dos requisitos exigidos;

IV - demonstracao da compatibilidade da previsao de recursos orca-
mentarios com o compromisso a ser assumido;

V - comprovacao de que o contratado preenche os requisitos de habili-
tacao e qualificacao minima necessaria;

VI - razao da escolha do contratado;

VIl - justificativa de preco;

VIII - autorizacao da autoridade competente.

Paragrafo unico. O ato que autoriza a contratacao direta ou o extrato
decorrente do contrato devera ser divulgado e mantido a disposicao do
publico em sitio eletrénico oficial.

O primeiro passo da contratacao direta e definir o seu objeto, o que precisa-
mente atende a demanda da Administracao Publica e as condicdes técnicas que
sejam relevantes para sua execucao, até para que se possa saber se € caso de ine-
xigibilidade, de dispensa ou de licitacao publica. A Administracao Publica precisa
saber o que pretende com o futuro contrato, o que o contratado sera obrigado a
realizar e em quais condicdes. Em razao da definicao do objeto, praticamente de
forma sequencial, a Administracao Publica deve motivar a contratacao direta.

Sendo assim, o inciso | do artigo 72 prescreve que o processo de contra-
tacao direta inicia com o ‘documento de formalizacao de demanda e, se for o
caso, estudo técnico preliminar, analise de riscos, termo de referéncia, projeto ba-
sico ou projeto executivo”. Tais documentos, em seu conjunto e de modo geral,
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prestam-se a definir o objeto e justificar a futura contratacao, inclusive se € ou
nao caso de contratacao direta. Os mesmos documentos sao tambem exigidos no
artigo 18 da Lei n. 14.133/2021, que trata da etapa preparatoria dos processos de
licitacao pubilica.

E de notar que o inciso | do artigo 72 da Lei n. 14.133/2021 prescreve como
necessario o documento de formalizagcao de demanda e, na sequéncia, antes de
referir-se aos demais, ressalva que os mesmos devem ser produzidos “conforme
o caso”. No entanto, o inciso | do artigo 72 nao esclarece em quais casos 0s demais
documentos devem ou nao ser produzidos.

Sabe-se que, em regra, projetos basico e executivo sao utilizados em obras e
servicos de engenharia e termo de referéncia € empregado para os demais objetos
que nao de engenharia, por efeito do que eles sao excludentes - ou se tem projetos
basico e executivo ou se tem termo de referéncia. Essa € a regra, que, contudo, &
ressalvada pelo § 3° do artigo 18 da Lei n. 14.133/2021, cujo teor admite que a es-
pecificacao de obras e servicos comuns de engenharia seja realizada por meio de
‘termo de referéncia ou em projeto basico, dispensada a elaboracao de projetos.”

Em que pese isso, estudo tecnico preliminar e analise de riscos podem,
em tese, ser produzidos em qualquer caso, para qualquer objeto e contratacao. A
redacao do inciso | do artigo 72 da a entender, sob essa perspectiva, que estudo
técnico preliminar e analise de riscos podem ser dispensados em casos de con-
tratacao direta, que a Administracao Publica goza de competéncia discricionaria
para decidir produzi-los ou nao. Isso faz sentido, porque nao seria proporcional
exigir estudo técnico preliminar e analise de riscos para contratacoes de pequena
envergadura, como acontece, por exemplo, nos casos das dispensas dos incisos |
e Il do artigo 75. Sem embargo, o fato € que o inciso | do artigo 72 nao indica quais
as situacdes em que os documentos nele referidos poderiam nao ser produzidos,
o legislador deixou as hipoteses em aberto, nao os relacionou ao valor dos contra-
tos ou a qualquer outra situacao.

E importante que neste momento inicial do processo de contratacdo di-
reta, na elaboracao dos documentos indicados no inciso | do artigo 72 da Lei n.
14.133/2021, a Administracao Publica motive o ato de dispensa ou de inexigibilida-
de, apontando os fatos e as justificativas que lhe fundamentam, inclusive indican-
do o suporte legal tomado em consideracio.?? E preciso caracterizar a situacdo de

32 Segundo Roberto Dromi: “La autoridad competente que decida contratar por alguno de los procedimientos
de excepcion, debe ponderar, objetiva y fundadamente, las razones que posibilitan encuadrar los casos deter-
minados en el procedimiento elegido. Estas motivaciones constituyen, por lo tanto, los presupuestos o razones
del acto. Es la fundamentacion factica y juridica de él, con que la Administracion sostiene la legitimidad y opor-
tunidad de su decision de contratar por un procedimiento de excepcion” (DROMI, Roberto. Licitacion publica. 2.

ed. Buenos Aires: Ciudad Argentina, 1995. p. 138)
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dispensa e de inexigibilidade.

O segundo passo para a Administracao Publica € o de apontar a “estimativa
de despesa” e demonstrar que dispde de “recursos orcamentarios” para a contra-
tacao, o que é exigido nos incisos Il e IV do artigo 72 da Lei n. 14.133/2021. Logo,
deve-se proceder a pesquisa de precos, em conformidade com os parametros
do artigo 23 da Lei n. 14.133/2021, cujo proposito é dispor de uma referéncia dos
valores envolvidos na futura contratacao, inclusive para que se tenha condi¢coes
de selecionar o futuro contratado e aceitar o preco proposto por ele3® De maneira
geral, o artigo 23 prescreve que a pesquisa deve ser realizada apurando-se valo-
res de outros contratos de outras entidades da Administracao Publica e, no caso
de obras e servicos de engenharia, com base em sistemas referenciais oficiais.

As hipoteses deinexigibilidade de licitacao guardam peculiaridade no que ati-
ne a pesquisa de precos, porque pressupdoem inviabilidade de competicao. Nesses
casos, e dificil ou inviavel para a Administracao Publica comparar precos, haja vista
que o objeto € executado com exclusividade por aquele que se pretende contratar
Ou 0s servicos sao singulares - o que significa, nas hipoéteses em que o contratado
€ exclusivo, que 0s precos existentes sao os praticados por ele proprio ou que, Nos
casos de singularidade, os precos nao seguem necessariamente padroes objetivos
de mercado. Para essas situacoes, a justificativa de precos ocorre com a juntada de
outros contratos da mesma pessoa que a Administracao Publica pretende contra-
tar. Esse entendimento vem de algum tempo, mesmo diante da Lei n. 8.666/1993.3
Agora, no entanto, o § 4° do artigo 23 da Lei n. 14.133/2021 € expresso:

Art. 23 [..1 § 4° Nas contratacdes diretas por inexigibilidade ou por dispen-
sa, quando nao for possivel estimar o valor do objeto na forma estabele-
cida nos §§ 1°, 2° e 3° deste artigo, o contratado devera comprovar pre-
viamente que os precos estao em conformidade com os praticados em

33 "0.3.1.2. 0 preco a ser pago deve ser compativel com aquele praticado no mercado, situacao essa a ser
comprovada pelo Banco do Brasil S/A mediante a juntada da documentacao pertinente nos respectivos pro-
cessos de dispensa, incluindo, no minimo, trés cotacdes de precos de empresas do ramo, pesquisa de precos
praticados no ambito de outros orgaos e entidades da Administracao Publica ou justificativa circunstanciada
caso nao seja viavel obter esse numero de cotagdes, bem como fazendo constar do respectivo processo a do-
cumentacao comprobatoria pertinente aos levantamentos e estudos que fundamentaram o preco estimado”

(TCU, Plenario. Acordao n® 522/2014. Rel. Benajamin Zymler, j. 12.3.2014).

34 Ajustificativa de preco em contratacao decorrente de inexigibilidade de licitagao (art. 26, paragrafo uUnico,
inciso lll, da Lei 8.666/1993) pode ser feita mediante a comparacao do valor ofertado com aqueles praticados
pelo contratado junto a outros entes publicos ou privados, em avencas envolvendo 0 mesmo objeto ou objeto

similar. (TCU, Acordao n. 2993/2028. Plenario. Rel. Min. Bruno Dantas. Julg. 12/12/2018)
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contratacdes semelhantes de objetos de mesma natureza, por meio da
apresentacao de notas fiscais emitidas para outros contratantes no peri-
odo de até 1 (um) ano anterior a data da contratacao pela Administracao,
ou por outro meio idéneo.

Em seguida, a Administracao Publica deve escolher com quem contratar e
em quais condicdes. O inciso V do artigo 72 da lei n. 14.133/2021 exige a “‘compro-
vacao de que o contratado preenche os requisitos de habilitacao e qualificacao
minima necessaria’, o inciso VI do mesmo artigo a “razao da escolha do contrata-
do’, e, em seguida, o inciso VIl demanda a “justificativa de preco”. Entao, depois de
definir o objeto e as condicdes de execucao do futuro contrato (inciso | do artigo
72), depois de definir o preco de referéncia (inciso Il do artigo 72) e de realizar as
previsdes orcamentarias (inciso IV do artigo 72), a Administracao Publica deve es-
colher com quem contratar e justificar a sua opcao (inciso VI do artigo 72), o que
passa pela apuracao da proposta para si mais vantajosa (inciso VIl do artigo 72) e
pela investigacao das qualificacdes do futuro contratado (inciso V do artigo 72).

Nesta fase, ela nao precisa tratar todos os possiveis interessados com igual-
dade, o que seria necessario se ela devesse proceder a licitacao publica. Repita-
se, nos casos de dispensa e de inexigibilidade sao aceitos agravos a isonomia, que
cede parcialmente em face da impossibilidade de realizar a licitacao publica ou da
protecao de outros valores relacionados ao interesse publico. Contudo, no mes-
Mo passo, Nao se quer afirmar que a isonomia é derrogada por completo, porque
a Administracao Publica nao pode fazer valer discriminacdes desproporcionais e
desnecessarias. Portanto, para escolher o contratante, a Administracao Publica
nao € obrigada a tratar todos os possiveis interessados com igualdade, todavia
deve fazé-lo na maior medida possivel.

E usual, porém nem sempre necessario, lancar uma espécie de cotacao
de precos entre possiveis interessados, a fim de apurar a proposta mais vantajosa
e, sob essas bases, escolher o futuro contratado. Sem embargo, repita-se, esse
procedimento de cotacao de precos nao é necessario diante de inumeros casos,
sobremodo nas situacdes em que a definicao € realizada preponderantemente
sob aspectos qualitativos, como ocorre ha maior parte dos casos de contratacoes
por meio de inexigibilidade de licitacao.

Dai, ha de se separar duas questdes: uma € a escolha do futuro contrata-
do, que nao precisa amparar-se decisivamente no preco, outra € a justificativa do
preco do futuro contrato, que deve ser compativel com o mercado. Demonstrado
que o preco € compativel com o mercado, em face da pesquisa de precos que é
realizada com antecedéncia e que pode ocorrer independentemente da consul-
ta direta a qualquer fornecedor ou interessado, a Administracao Publica goza de
discricionariedade para a escolha do futuro contratado, desde que de maneira
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motivada. Sob essa perspectiva, nao € obrigatorio que em contratacao direta haja
alguma espécie de disputa entre possiveis interessados. Basta, apenas, que a es-
colha do futuro contratado seja motivada e que o preco seja compativel com o
mercado, 0 que nao depende, insista-se, de cotacao direta de precos com outros
fornecedores ou interessados.

Do Tribunal de Contas da Uniao:

5. O primeiro conjunto de ocorréncias consiste no fato de que, em 22
processos de dispensa de licitacao, de um total de 65, a definicao da
empresa contratada teria ocorrido anteriormente a apresentacao das
propostas apresentadas para a orcamentacao do objeto.

6. A unidade técnica argumenta que esses fatos caracterizariam fraude
na conducao do processo de dispensa, em razao do direcionamento da
contratacao para determinada empresa e a consequente violacao do
principio da isonomia.

7. A respeito, observo que o raciocinio estaria correto, caso se estivesse
a tratar da realizacao de licitacao. Nesse caso, sim, poder-se-ia falar em
direcionamento ilicito da contratacao e violagcao aos principios da isono-
mia e da moralidade.

8. Entretanto, trata-se aqui de contratacao direta. Ora, a esséncia desse
instituto € exatamente a escolha do futuro contratado pela Administracao
Publica. Trata-se de opcao do legislador, com expresso amparo no arti-
go 37, inciso XXI, da Constituicao Federal, em que se entende que o inte-
resse publico sera melhor atendido caso a Administracao Publica efetue
contratacdes sem a realizacao de prévia licitacao.

9. Nessas situacoes, o principio da isonomia tem a sua aplicacao pontu-
almente afastada em prol de outros interesses publicos. No caso concre-
to, de acordo com o disposto no artigo 24, inciso IV, da Lei 8.666/1993, a
urgéncia em atendimento de situacoes de calamidade publica provocou
a necessidade de realizacao de contratacdes por dispensa de licitacao.
10. Em sendo assim, nao vislumbro sentido em se falar em direciona-
mento ilicito para a realizacao de contratacoes diretas.

11. E certo que a situacdo motivadora da contratacao direta deve ser de-
vidamente evidenciada, a escolha da contratada deve ser justificada e
0S precos praticados devem ser os de mercado, sempre de acordo com
o disposto nos incisos |, Il e Ill do paragrafo unico do artigo 26 da Lei
8.666/1993.

12. Nessa linha, a existéncia de outras propostas de precos, além da-
quela contratada, possui por objetivo justificar o preco a ser contratado.
Nao ha que falar, como aponta a unidade técnica, na realizacao de um
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procedimento de disputa para se averiguar a proposta mais vantajosa.
Caso assim fosse, nao se estaria falando de dispensa de licitagao, mas
de licitacao propriamente dita.

13. E bem verdade que, caso a contratacdo ndo ocorra pela proposta de
menor preco, o gestor deve justificar o preco praticado e demonstrar
as razdes de seu procedimento. Nos casos em tela, entretanto, nao ha
indicativos de que nao tenha sido contratada a proposta mais vantajosa
economicamente e tampouco os gestores foram instados a se manifes-
tar a respeito.®

Isso ocorre com larga frequéncia nos casos de inexigibilidade de licitacao.
Por exemplo, a Administracao Publica motivadamente pretende contratar advo-
gado para a prestacao de um servico singular, suponha-se, a confeccao de um
parecer juridico de alta complexidade. Nao é obrigatério abrir uma espécie de
cotacao publica ou consulta publica, basta explicar as razdes pelas quais o advo-
gado escolhido é o adequado para a prestacao dos servicos pretendidos, em juizo
que é discricionario, e que o preco oferecido por ele € compativel com o praticado
no mercado.

Pondera-se que, em dadas situacoes, especialmente em relacao a inexigi-
bilidade de licitacao, o Tribunal de Contas da Uniao entende que a realizacao de
cotacao de precos e a obtencao de propostas de mais de um potencial fornecedor
ou prestador de servicos € indicativo de que haveria possibilidade de competicao
e que, portanto, a inexigibilidade de licitagao seria indevida. Confira-se:

A realizacao de cotacao de precos junto a potenciais prestadores dos
servicos demandados, a fim de justificar que os precos contratados es-
tao compativeis com os praticados no mercado, afasta a hipotese de
inexigibilidade de licitacao, por restar caracterizada a viabilidade de
competicao.s®

O entendimento do Tribunal de Contas da Uniao € equivocado, especial-
mente diante das hipdteses de inexigibilidade que nao pressupdem a exclusivi-
dade do contratado, que sao todas as previstas no artigo 74 da Lei n. 14.133/2021
a excecao da hipodtese do seu inciso I. Ainda que o servico seja prestado por no-
torio especialista, como € o caso do inciso ll, seria possivel obter propostas de
outros notorios especialistas e toma-las como referéncia para a justificativa do

35 TCU, Plenario. Acordao n® 1157/2013. Rel. Benjamin Zymler, j. 15.3.2013.

36 TCU, Acordao n. 2280/2019, Primeira Camara. Rel. Min. Benjamin Zymler. Julg. 12/03/2019.
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preco contratado, sem que isso desfaca a situacao de inviabilidade de competi-
cao. Em que pese isso, vale a adverténcia que, diante da jurisprudéncia do Tribunal
de Contas da Uniao, talvez seja melhor, para evitar questionamentos futuros, que a
Administracao Publica se contente para a justificativa do preco apenas com outros
contratos da propria pessoa que se pretende contratar nos casos de inexigibilida-
de de licitacao.

De todo modo, embora nao seja obrigatorio, nas situacdées em que a esco-
lha do fornecedor € orientada pelo preco, o que ocorre diante de produtos padro-
nizados ou relativamente padronizados, € de todo recomendavel que seja prece-
dida de cotacao de precos, junto a mais de um fornecedor, inclusive, se possivel,
por meio de chamamento publico ou medida do género. Se o preco € o critério
determinante, faz todo sentido que a Administragcao Publica ofereca oportunidade
para pretensos interessados apresentarem as suas propostas de acordo com as
suas possibilidades. Esse procedimento de cotacao justificaria a escolha do forne-
cedor por parte da Administracao Publica, que, sob essa condi¢cao, nao precisaria
estender-se sobre aspectos mais subjetivos atinentes a qualidade.

Convem registrar que o Governo Federal dispde de instrumento de cotacao
eletronica de precos, chamado de dispensa eletronica pelo artigo 51 do Decreto
10.024/2019, que regulamenta o pregao eletronico. Ele deve ser utilizado, para
as unidades gestoras integrantes do SISG, para a contratacao de bens e servicos
comuns, inclusive de engenharia, nas hipoteses em que os valores nao ultrapas-
sam os limites das dispensas dos incisos | e Il do artigo 24 Lei n. 8.666/1993 e nas
demais hipoteses de dispensa de licitagao do mesmo artigo 24, desde que 0s
objetos sejam qualificados como comuns e nao envolvam engenharia. Em essén-
Cia, trata-se de um meio para ampliar a cotacao de precos, estendendo-o para
um numero expressivo de fornecedores, de maneira rapida e eficaz. Nao ha nada
que impeca a adocao da dispensa eletronica nos processos fundados na Lei n.
14.133/2021. Bem ao contrario, tudo recomenda.

Além do preco, com base no inciso V do artigo 72 da Lei n. 14.133/2021,
e importante que a Administracao Publica avalie as qualificacdes do futuro con-
tratado, que deve ter habilidade para prestar o objeto do contrato, devendo a
Administracao Publica buscar elementos que retratem a experiéncia anterior dele.
Nao é licito a Administracao Publica, sob o argumento da dispensa e da inexigi-
bilidade, agir imprudentemente, contratando alguem que nao tenha aptidao para
tanto. E fundamental cercar-se de cuidados e demandar do futuro contratado a
comprovacgao das condi¢coes consideradas adequadas para o cumprimento das
obrigacoes contratuais.

Os documentos a serem exigidos em habilitacao nas licitacdes sao tratados
no Capitulo VI do Titulo Il da Lei n. 14.133/2021, divididos, conforme artigo 62, em
habilitacao juridica, técnica, fiscal, social e trabalhista, e econdmico-financeira. O
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inciso Il do artigo 70 da Lei n. 14.133/2021 prescreve que a documentacao de ha-
bilitacao pode ser “dispensada, total ou parcialmente, nas contratacdes para en-
trega imediata, nas contratacdes em valores inferiores a 1/4 (um quarto) do limite
para dispensa de licitacao para compras em geral e nas contratacoes de produto
para pesquisa e desenvolvimento até o valor de R$ 300.000,00 (trezentos mil re-
ais)" Quer dizer que nas demais hipoéteses, nao referidas no inciso lll do artigo 70,
os documentos de habilitacao exigidos na Lei n. 14.133/2021 para as licitacoes
também devem ser exigidos para as contratacdes diretas.

Com a escolha do contratado, parte-se para a finalizacao do processo de
contratacao direta, que ocorre com a avaliacao da assessoria juridica (inciso Ill do
artigo 72 da Lei n. 14.133/2021) e com a autorizacao da autoridade competente
(inciso VIII).

O § 4° do artigo 53 da Lei n. 14.133/2021 exige do 6rgao de assessoramento
juridico o “controle prévio de legalidade de contratacoes diretas”, que pode ser
dispensada, nos termos do § 5° do mesmo artigo, “nas hipoteses previamente de-
finidas em ato da autoridade juridica maxima competente, que devera considerar
o baixo valor, a baixa complexidade da contratacao, a entrega imediata do bem ou
a utilizacao de minutas de editais e instrumentos de contrato, convénio ou outros
ajustes previamente padronizados pelo 6rgao de assessoramento juridico.”

Passado pelo crivo da assessoria juridica, o processo de contratacao direta
segue para o seu ato derradeiro, que € a autorizacao da autoridade competente,
conforme o inciso VIII do artigo 72 da Lei n. 14.133/2021, que deve avaliar sua le-
galidade, conveniéncia e oportunidade. O ato autorizador ou o extrato do contrato
deve ser divulgado e mantido em sitio eletrénico oficial, consoante exige o para-
grafo unico do artigo 72. O artigo 73 da Lei n. 14.133/2021, por derradeiro, adverte
que a contratacao indireta indevida ocorrida com dolo, fraude ou erro grosseiro
gera a responsabilidade do contratado e do agente publico, que devem arcar so-
lidariamente com o dano causado, sem prejuizos de outras sancoes legais.
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Capitulo 4

Fase Preparatoria das Licitacoes

Joel de Menezes Niebuhr

Advogado. Doutor em Direito pela PUC/SP. Autor de diversas obras, dentre

as quais “Pregao Presencial e Eletronico” (8a ed. Belo Horizonte: Férum, 2019) e
“Licitacao Publica e Contrato Administrativo” (4a ed. Belo Horizonte: Forum, 2015).

4.1. Principio do planejamento das licitacoes e dos contratos e a fase preparato-
ria das licitacoes

O plangjamento foi elevado a principio das licitacdes e dos contratos, em
conformidade com o caput do artigo 5° da Lei n. 14.133/2021, e o legislador houve
por bem dedicar a fase preparatéria, em que ocorre o plangjamento, um capitulo
inteiro da nova Lei, o Capitulo Il do Titulo Il. Bem se vé que o plangjamento das lici-
tacoes e dos contratos foi bastante realcado na Lei n. 14.133/2021, constituindo-se
num dos seus pilares fundamentais.

Como preceitua o inciso | do artigo 17 da Lei n. 14.133/2021, a licitagao ini-
cia-se numa fase preparatoria ou interna, em que a Administracao Publica justa-
mente trata de planejar a futura licitacao e contrato, definindo os seus objetos e
todas as suas condicoes, o que deve, ao final, ser retratado no edital de licitacao e
documentos que lhe sao anexos e partes integrantes.

Um dos principios mais basilares da licitacao € o da vinculacao ao edi-
tal, previsto no caput do artigo 5° da Lei n. 14.133/2021, em virtude do qual a
Administracao Publica e os licitantes estao adstritos as disposicdes contidas no
edital, sem que possam exigir mais ou menos do que nele esta prescrito. Em
sintese, o edital rege a licitacao

Nesse sentido, a Administracao Publica deve consignar no edital o que pre-
tende contratar, ou seja, qual o objeto do contrato e, por deducao, da licitacao
publica, com todas as suas especificidades. Os licitantes, ao analisarem o edital,
devem ter condicdes de identificar tudo o que serao obrigados a fazer, caso saiam
vencedores do certame. E, por outro lado, a Administracao Publica sé pode exi-
gir aquilo que efetivamente estiver no edital, salvo se posteriormente alterar o
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contrato, dentro das balizas legais, restabelecendo o equilibrio econdmico-finan-
ceiro. Demais disso, o edital deve indicar os documentos a serem apresentados
pelos licitantes para que eles sejam habilitados no certame. E, ainda, em linha ge-
ral, deve enunciar os critérios objetivos a serem levados em conta para comparar
as propostas.

Tendo-se produzido e aprovado o edital, ele é levado a publicacao, desta
feita com base no inciso Il do mesmo artigo 17, iniciando-se, entao, a fase seguinte
da licitacao, conhecida como fase externa, em que a licitacao se abre para tercei-
ros estranhos a Administracao Publica, que tenham interesse em contratar com
ela. A etapa preparatoria, como € natural, baliza e determina todas as demais eta-
pas da licitacao e a contratacao.

4.2. A inspiracao nas instrucoes normativas federais

O Governo Federal, ja de algum tempo, vem editando instru¢cdes normativas
para disciplinar o planejamento das suas licitagoes e contratos, muito influenciado
por acordaos do Tribunal de Contas da Uniao. Pode-se destacar, dentre outras:

1. Instrucao Normativa n. 01/2019, do Secretario de Gestao do Ministe-
rio da Economia, que exige da Administracao Publica Federal direta, autarquica
e fundacional a elaboracao de Plano Anual de Contratacoes;

2. Instrucao Normativa n. 05/2017, da antiga Secretaria de Gestao do
antigo Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestao, que dispoe so-
bre a contratacao de servicos no ambito da Administracao Federal direta, au-
tarquica e fundacional e exige delas planejamento minudente, com destaque
para a necessidade de documento de formalizacao de demanda, estudo tec-
nico preliminar, termo de referéncia e analise de risco.

3. Instrucao Normativa n. 01/2019, da entao Secretaria de Governo Di-
gital do Ministério da Economia, que regulamenta o processo de contratacao
de solugdes de Tecnologia da Informacao e Comunicacgao (TIC) pelos 6rgaos e
entidades integrantes do Sistema de Administracao dos Recurso de Tecnolo-
gia da Informacao do Poder Executivo Federal e tambéem exige planejamento
muito detalhado, destacando-se, da mesma forma, a necessidade de docu-
mento de formalizacao de demanda, estudo técnico preliminar, termo de refe-
réncia e analise de risco.

4. Instrucao Normativa n. 40/2020, da agora Secretaria de Desburocra-
tizacao e Governo Digital do Ministério da Economia, que regulamenta a elabo-
racao de estudo tecnico preliminar no ambito da administracao publica federal
direta, autarquica e fundacional.

5. Instrucao Normativa n. 7372020, também da Secretaria de Des-
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burocratizacao e Governo Digital do Ministério da Economia, que regula-
menta o procedimento administrativo para a pesquisa de precos no am-
bito da administracao publica federal direta, autarquica e fundacional.

O viés dessas instrucdes normativas € essencialmente burocratico: estabe-
lecer normas, detalhar os procedimentos ao maximo e segregar funcdes para o
planejamento das licitacdes e dos contratos. Aironia € que a muitas das sobreditas
instrucdes normativas sao produzidas pela Secretaria de Desburocratizacao.

A burocracia, com destaque para normas, procedimentos e especiali-
zacao de funcdes, nao e algo por si ruim. Ao contrario, € importante para que a
Administracao Publica se organize, siga procedimentos padronizados, tenha con-
trole e, por conseguinte, evite desvios.

O problema € o excesso de burocracia, 0 que se constata com cores bem
intensas na Instrucao Normativa n. 05/2017, que trata da terceirizacao de servicos,
e na Instrucao Normativa n. 01/2019, que trata da contratacao de solucdes de
Tecnologia da Informacao e Comunicacao (TIC).

Pois bem, o conjunto dessas instrucdoes normativas, com seus recortes es-
pecificos, estrutura o planejamento das licitacdes e contratos em alguns pilares,
desenhando, de modo geral, uma espécie de fluxo: plano anual de contratacao,
estudo técnico preliminar, termo de referéncia ou projeto basico, orcamentacao,
analise de risco e aprovacao juridica. Em resumo, o plangjamento, no ambito fe-
deral, de acordo com as sobreditas instrucoes normativas, foi armado para seguir
essas linhas mestras.

O fato € que a Lei n. 14.133/2021 encampou em linhas gerais o fluxo proce-
dimental para o planejamento contido nestas instrucoes normativas federais, pelo
que a origem € bem identificada: plano anual de contratacdes (inciso VII do artigo
12 ), estudo técnico preliminar (inciso | do artigo 18), termo de referéncia ou proje-
tos (inciso Il do artigo 18), orcamentacao (inciso Il do artigo 18), analise de riscos
(inciso X do artigo 18) e aprovacao juridica (artigo 52).

A critica que desde logo se faz a Lei n. 14.133/2021 € pertinente ao excesso
de burocracia, porque cada uma dessas providéncias demanda, pela redacao do
projeto, diversos levantamentos, investigacdes e definicoes, algo muito complicado
de ser cumprido, especialmente por 6rgaos e por entidades menos estruturadas.
Também chama a atencao que tais exigéncias burocraticas, de modo geral, sao exi-
gidas para a preparacao de todas as licitacoes e contratos, até mesmo para aqueles
cujos objetos sao simples e usuais ou que nao envolvam valores muito elevados.

Falando-se claramente: as regras sobre a etapa preparatoria prescritas na
Lei n. 14.133/2021 condenam as licitacdes e os contratos brasileiros a burocracia
exagerada e disfuncional, exigindo procedimentos muito pesados e amarrados
para tudo, dificeis de serem realmente cumpridos pela grande maioria dos 6rgaos
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e entidades da Administracao Publica nacional, porque muito distantes de suas
realidades e das suas efetivas disponibilidades, inclusive de pessoal qualificado.

O erro do legislador foi o de acatar a ideia de impor a Administracao Publica
nacional o planejamento a forcipes sob a premissa de que regras complexas pre-
cisariam ser prescritas em pormenor para todos e para todas as licitacdes, num
modelo bastante pesado e amarrado. O planejamento das licitacdes e contratos
seria mais eficaz se fosse mais simples.

4.3. Plano de contratacao anual

O inciso VIl do artigo 12 da Lei n. 14.133/2021 autoriza que cada ente fede-
rativo elabore um plano de contratacao anual, “‘com o objetivo de racionalizar as
contratacdes dos 6rgaos e entidades sob sua competéncia, garantir o alinhamento
com o seu planejamento estratégico e subsidiar a elaboracao das respectivas leis
orcamentarias.”" O § 1° do mesmo artigo prescreve que o plano “devera ser divulga-
do e mantido a disposicao do publico em sitio eletronico oficial e sera observado
pelo ente federativo na realizacao de licitacdes e na execucao dos contratos!”

O caput do artigo 18 da Lei n. 14.133/2021 estabelece que a fase preparatoria
das licitagdes “deve compatibilizar-se com o plano de contratagcoes anual’ e o estu-
do técnico preliminar, que € um dos seus documentos, deve conter “demonstracao
da previsao da contratacao no plano de contratagées anual, sempre que elabora-
do, de modo a indicar o seu alinhamento com o planejamento da Administracao”.

O plangjamento das licitagcoes inicia e parte do plano de contratacdes anu-
al. A ideia do plano é ¢tima e ja vem sendo implementada com sucesso por muli-
tos orgaos e entidades, especialmente federais, dado que ja vinha sendo disci-
plinado e exigido pela Instrucao Normativa n® 01/19, da Secretaria de Gestao do
Ministério da Economia.

Na esséncia, com o plano de contratacdes anuais projeta-se todas as lici-
tacoes e contratacdes para o ano, divide-se por tipos ou categorias, verifica-se a
compatibilidade com o orcamento, define-se prioridades e estabelece-se uma
espéecie de calendario. Faz sentido, € natural e necessario. O estranho seria nao
fazer coisa do tipo, ir licitando e contratando ao acaso.

De toda sorte, € importante ressaltar que o plano de contratacdes anual
do inciso VIl do artigo 12 da Lei n. 14.133/2021 é bastante diferente do plano que
vem sendo realizado pela Administracao Publica Federal, notadamente daque-
le disciplinado pela Instru¢cao Normativa n° 01/19, da Secretaria de Gestao do
Ministério da Economia.

Nessa linha, ressoa que, nos termos da Instrucao Normativa, o plano € obri-
gatorio e cada 6rgao ou entidade deve fazer o seu. Na Lei n. 14.133/2021, o plano
nao é obrigatorio, € meramente facultativo, e é feito pelo ente federativo, nao por
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cada orgao ou entidade. De toda sorte, nao esta proibido que o6rgaos e entidades
facam os seus proprios planos. Alias, trata-se de medida altamente recomendada,
apesar de nao exigida pela Lei n. 14.133/2021.

4.4. Estudo técnico preliminar

Conforme o fluxo procedimental definido no artigo 18 da Lei n. 14.133/2021,
a etapa preparatoéria da licitacao inicia-se propriamente com o estudo técnico pre-
liminar, que, na redacao do seu inciso |, presta-se a caracterizar “o interesse publi-
co envolvido”.

O inciso XX do artigo 8° da Lei n. 14.133/2021 esclarece que o estudo téec-
nico preliminar € o *"documento constitutivo da primeira etapa do planejamento
de uma contratacao que caracteriza o interesse publico envolvido e a sua melhor
solucao e da base ao anteprojeto, ao termo de referéncia ou ao projeto basico a
serem elaborados caso se conclua pela viabilidade da contratacao.”

O § 1° do artigo 18 da Lei n. 14.133/2021 dedica-se de forma especifica ao
estudo técnico preliminar, que deve “evidenciar o problema a ser resolvido e a sua
melhor solucao, de modo a permitir a avaliacao da viabilidade técnica e econdomi-
ca da contratacao [.]" Na sequéncia, o dispositivo divide-se em 13 (treze) incisos,
bem detalhados e burocraticos, prestantes a indicar o que deve estar contido no
estudo técnico preliminar:

Art.18 [.1§1°[.]

- | - necessidade da contratacao, considerado o problema a ser resolvi-
do sob a perspectiva do interesse publico;

Il - demonstracao da previsao da contratacao no plano de contratagcoes
anual, sempre que elaborado, de modo a indicar o seu alinhamento com
o plangjamento da Administracao;

Il -requisitos da contratacao;

IV - estimativas das quantidades para a contratacao, acompanhadas das
memorias de calculo e dos documentos que lhes dao suporte, que con-
siderem interdependéncias com outras contratacoes, de modo a possi-
bilitar economia de escala;

V - levantamento de mercado, que consiste na analise das alternativas
possiveis, e justificativa téecnica e econdmica da escolha do tipo de so-
lucao a contratar;

VI - estimativa do valor da contratacao, acompanhada dos precos unita-
rios referenciais, das memorias de calculo e dos documentos que lhe dao
suporte, que poderao constar de anexo classificado, se a Administracao
optar por preservar o seu sigilo até a conclusao da licitacao;
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VIl - descricao da solucao como um todo, inclusive das exigéncias rela-
cionadas a manutencao e a assisténcia técnica, quando for o caso;

VIII - justificativas para o parcelamento ou ndo da solucao;

IX -demonstrativo dos resultados pretendidos em termos de econo-
micidade e de melhor aproveitamento dos recursos humanos, materiais
ou financeiros disponiveis;

X - providéncias a serem adotadas pela Administracao previamente a
celebracao do contrato, inclusive quanto a capacitacao de servidores ou
de empregados para fiscalizacao e gestao contratual;

X| - contratacdes correlatas e/ou interdependentes;

XIl - possiveis impactos ambientais e respectivas medidas mitigadoras,
incluidos requisitos de baixo consumo de energia e de outros recursos,
bem como logistica reversa para desfazimento e reciclagem de bens e
refugos, quando aplicavel,

Xlll - posicionamento conclusivo sobre a adequacao da contratacao para
o atendimento da necessidade a que se destina.

O § 2° do mesmo artigo 18 da Lei n. 14.133/2021, em redacao que no seu
todo é bem confusa, determina que o estudo técnico preliminar deve conter obri-
gatoriamente apenas o exigido nos incisos | (necessidade da contratacao), IV (es-
timativa de quantidades), VI (estimativa de valor), VIII (justificativas para o parce-
lamento ou ndao do objeto) e Xlll (posicionamento conclusivo sobre a adequacao
da contratacao para o atendimento da necessidade a que se destina) do § 1° do
mesmo artigo.

As exigéncias contidas nos demais incisos sao, portanto, facultativas. No
entanto, de acordo com o § 2°, acaso dispensadas, precisam ser justificadas, de-
ve-se demonstrar que sao impertinentes, desnecessarias ou inviaveis. Logo, por
regra, os estudos técnicos preliminares devem contemplar todos as exigéncias
externadas nos incisos do § 1° do artigo 18 da Lei n. 14.133/2021,

O ponto € que o cumprimento de todas as exigéncias ou quica parte das
exigéncias do § 1° do artigo 18 da Lei n. 14.133/2021 ¢é tarefa bastante complexa,
como a realizagao de algum tipo de orcamento, pesquisa de mercado, previsao
de quantidade, descricao da solucao como um todo e levantamento de impactos
ambientais e medidas mitigadoras.

No final de tudo, contraditoriamente, requer-se da Administracao, ja no estu-
do supostamente preliminar, um posicionamento conclusivo sobre a adequacao da
contratacao para o atendimento da necessidade a que se destina. A contradicao,
para ser mais claro, ocorre porque o resultado de um estudo preliminar deveria ser
também preliminar. A Lei n. 14.133/2021 exige posicionamento conclusivo, o que
denota que o estudo técnico preliminar, de verdade, de preliminar sé6 tem o0 nome.
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4.5. Termo de referéncia e projetos

Como definido no inciso XX do artigo 8° da Lei n. 14.133/2021, o estudo téec-
nico preliminar “[..] da base ao anteprojeto, ao termo de referéncia ou ao projeto
basico a serem elaborados [..] " Dai que, depois de concluido o estudo técnico
preliminar, passa-se a elaboracao do termo de referéncia ou projetos, conforme o
caso, em acordo com o inciso Il do artigo 18 da Lei n. 14.133/2021, cujos propositos
sao de descrever em detalhe o objeto das futuras licitacdes e contratos, com to-
das as suas especificacoes.

Segundo o artigo 8° da Lein. 14.133/2021, o conteudo do termo de referéncia
e indicado no seu inciso XXIII, o do anteprojeto no seu inciso XXIV, o do projeto basi-
co no inciso XXV e o do projeto executivo no inciso XXVI. Todos esses documentos,
repita-se, guardadas suas particularidades, prestam-se a descrever detalhadamen-
te o objeto da licitacao e do futuro contrato. Em resumo, o termo de referéncia &
utilizado para a contratacao de bens e servicos e o projeto basico para obras e ser-
vicos. O anteprojeto € uma espécie de documento preliminar com subsidios para
0 projeto basico, utilizado no regime de contratacao integrada (§ 2° do artigo 46 da
Lei n. 14.133/2021). O projeto executivo versa sobre os elementos para a execucao
completa da obra, detalhando ainda mais as solucoes contidas no projeto basico.

Registra-se que, consoante o0 § 3° do artigo 18 da Lein. 14.133/2021, o estudo
técnico preliminar que tenha por objeto obras e servicos comuns de engenharia
pode indicar que a Administracao deve elaborar termo de referéncia e nao projetos,
desde que “[..] demonstrada a inexisténcia de prejuizos para afericao dos padroes
de desempenho e qualidade almejados [..I". Ou seja, faculta-se a Administracao,
conforme sua analise discricionaria, descrever o objeto das licitacdes e contratos
que envolvem engenharia em termos de referéncia ou em projetos basicos.

4.5.1. Proibicao de aquisicao de artigos de luxo

E desalientar, sobreaespecificacdo doobjeto, oartigo20dalLein.14.133/2021,
cujo texto exige que os itens de consumo adquiridos pela Administracao sejam de
‘qualidade comum, nao superior a necessaria para cumprir as finalidades as quais
se destinam, vedada a aquisicao de artigos de luxo".

A redacao do dispositivo nao € das melhores, porque associa objetos que
nao sejam de qualidade comum com artigos de luxo. A associacao € indevida e a
Administracao pode, obviamente, contratar objetos com qualidade superior aque-
la considerada comum. O dispositivo nao pode ser interpretado como uma espé-
cie de proibicao a contratacao de objetos de qualidade 6tima, de 6timo desempe-
nho e performance. O que se veda € a contratacao de artigos de luxo, supérfluos
e, nessa medida, desnecessarios e desproporcionais.
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O § 1° do mesmo artigo 20 prevé que “os Poderes Executivo, Legislativo e
Judiciario definirao em regulamento os limites para o enquadramento dos bens
de consumo nas categorias comum e luxo." Na sequéncia, 0 § 2° determina que,
‘a partir de 180 (cento e oitenta) dias contados da promulgacao desta Lei, novas
compras de bens de consumo so poderao ser efetivadas com a edi¢ao, pela auto-
ridade competente, do regulamento a que se refere o § 1° deste artigo.”

No texto aprovado pelo Congresso Nacional havia também o § 3° do artigo
20, que acabou acertadamente vetado pelo Presidente da Republica. O dispositivo
prescrevia que os limites dos trés poderes nas esferas federal, estadual, distrital e
municipal nao poderiam ser superiores os limites do Executivo federal. Ocorre que
e fragorosamente inconstitucional submeter os poderes judiciario e legislativo,
bem como os demais entes federativos, ao Poder Executivo federal, por ofensa a
separacao de poderes, principio consagrado no artigo 2° da Constituicao Federal,
e a autonomia dos entes federativos, hospedada no caput do artigo 18, também
da Constituicao Federal.

Embora a intencao seja legitima, as prescricdes contidas no artigo 20 da Lei
n. 14.133/2021 sdo bem atrapalhadas, para dizer o minimo. E muito dificil fazer-se
uma lista com todos os artigos possiveis de serem adquiridos pela Administragcao
e estabelecer-se valores maximos para todos eles ou mesmo definir outros para-
metros de limite que os qualifiquem como de luxo.

4.6. Orcamento

Depois da definicao e especificacao do objeto da licitacao e do futuro con-
trato € necessario orca-lo, na letra do inciso IV do artigo 18 da Lei n. 14.133/2021,
dispor de licitacdes, dispor de “orcamento estimado, com as composi¢coes dos
precos utilizados para sua formacao”.

Pela redacao dos dispositivos da Lei n. 14.133/2021 € um tanto quanto con-
fuso precisar o momento em que se deve proceder ao orcamento. De acordo com
ordem dos incisos do artigo 18, o processo inicia com o estudo técnico preliminar,
depois termo de referéncia/projetos e, na sequéncia, o orcamento estimado. A
logica confirmaria essa sequéncia: primeiro define-se exatamente o que se quer
e depois vai-se apurar o preco desse objeto no mercado. Sem definir o objeto é
dificil apurar precos, porque, por 6bvio, 0s precos variam conforme as variacoes
dos objetos.

No entanto, o inciso VI do § 1° do artigo 18 exige que o estudo técnico pre-
liminar ja apresente “estimativa do valor da contratacao, acompanhada dos precos
unitarios referenciais, das memdrias de calculo”. Quer dizer que o documento que
da a largada na etapa preparatoéria ja pressupde o orcamento, porque estimativa
do valor da contratacao decorre de algum tipo de orcamentacao, ainda que mais
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simples. E digno de nota que o dispositivo, contudo, ndo se contenta com algo mais
simples, porque exige a indicacao de precos referenciais e memorias de calculo.

Para complicar ainda mais, a alinea “i" do inciso XXIII do artigo 8° da Lei n.
14.133/2021 exige que o termo de referéncia tambéem “aponte as estimativas do
valor da contratacao, acompanhadas dos precos unitarios referenciais, das me-
morias de calculo e dos documentos que lhe dao suporte, com os parametros
utilizados para a obtencao dos precos e para os respectivos calculos, que devem
constar de documento separado e classificado;”.

Para nao perder o passo, a alinea “f" do inciso XXV do artigo 8° da Lei n.
14.133/2021 exige que o projeto basico, por sua vez, apresente “o orcamento de-
talhado do custo global da obra, fundamentado em quantitativos de servicos e
fornecimentos propriamente avaliados”

Trocando-se em miudos, o orcamento deve estar no estudo técnico preli-
minar e também deve estar no termo de referéncia ou projeto basico. Dois orca-
mentos sequenciais.

Diante de toda essa confusao, propde-se a seguinte interpretacao: faz-se
um orcamento preliminar quando do estudo técnico preliminar, mais simples, sem
pesquisa aprofundada de mercado, podendo-se valer de comparativo com con-
tratos antigos do proprio 6rgao ou entidade ou, no caso de engenharia, utilizan-
do-se de metodologia expedita ou paramétrica. Depois, como uma das atividades
necessarias para a elaboracao do termo de referéncia ou do projeto basico, defi-
nida a especificacao do objeto a ser licitado e contratado, faz-se o orcamento de-
finitivo e mais rigoroso, de acordo com os critérios definidos na Lei n. 14.133/2021.

Entao, dois orcamentos, um preliminar e outro definitivo. O melhor € que
fosse sO um, seria mais racional e simples, porém essa nao foi a opcao do legisla-
dor, apegado que foi ao modelo burocratico disfuncional.

O artigo 23 da Lei n. 14.133/2021 prescreve as regras sobre como fazer o
orcamento. O caput anuncia que o valor deve ser ‘compativel com os valores pra-
ticados pelo mercado, considerados os precos constantes de bancos de dados
publicos e as quantidades a serem contratadas, observadas a potencial economia
de escala e as peculiaridades do local de execucao do objeto.”

O § 1° do mesmo artigo 23 trata do orcamento das licitacdes para aquisicao
de bens e contratacao de servicos em geral, estabelecendo que ele deve ser defini-
do com base nos valores iguais ou a mediana constante em painel para consulta de
precos ou no Banco de Precos em Saude, que devem ser disponibilizados no Portal
Nacional de Contratacdes Publicas (PNCP) (inciso I); em contratacdes similares da
Administracao Publicas em execucao ou concluidas no prazo maximo de 1 (um)
ano (inciso I1); referencias havidas em midias especializadas, tabelas ou sites (inciso
lID); pesquisa com, ho minimo, 3 (trés) fornecedores (inciso 1V); e pesquisa na base
nacional de notas fiscais eletronicas, o que ainda deve ser regulamentado (inciso V).
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O Tribunal de Contas da Uniao, de muito tempo, € contrario a realizacao de
pesquisa de precos diretamente junto a fornecedores:

“1.6. Determinar a (..) que:

(.)

1.6.2. ao estimar o custo de contratacao, adote como base, preferen-
cialmente, os precos praticados em contratacoes similares, bem como
aqueles parametrizados em indicadores setoriais, tabelas de fabricantes,
valores oficiais de referéncia, tarifas publicas ou outros equivalentes, se
for o caso, nos termos do art. 15, inciso XlI, b, da IN SLTI 2/2008, valendo-
-se de consultas de precos diretamente junto a potenciais fornecedores
somente quando nao for possivel utilizar-se dos citados expedientes;™

Em linha abertamente divergente a jurisprudéncia do Tribunal de Contas
da Unido, a Lei n. 14.133/2021 prescreve como um dos critérios a disposicao da
Administracao Publica a pesquisa direta junto a fornecedores e nao estabelece
qualquer ordem de preferéncia entre os parametros listados nos incisos do § 1°
do seu artigo 23 para a orcamentacao, tanto que se autoriza, expressamente, que
eles sejam "adotados de forma combinada ou nao". Dai que a Administracao goza
de discricionariedade para eleger os parametros que lhe parecem mais adequa-
dos para cada caso, inclusive a pesquisa direta com fornecedores, ja de muito
desestimulada, insista-se, pelo Tribunal de Contas da Uniao.

O § 1° do artigo 23 da Lei n. 14.133/2021 determina que o preco estima-
do sera o melhor preco obtido num dos parametros referidos acima. A intencao
€ balizar para baixo o preco estimado, o que gera o risco de induzir condicoes
inexequiveis para a licitacao. Advirta-se que se deve ter muito cuidado em adotar
como referéncia o menor valor coletado, porque ele pode refletir alguma peculia-
ridade da empresa ou pessoa que lhe ofereceu e nao corresponder as praticas de
mercado. Nesse cenario, se adotado o menor valor coletado, pode ser que as de-
mais empresas interessadas sejam desestimuladas ou afastadas da licitacao, em
prejuizo a competitividade. Seria mais prudente que o preco de referéncia fosse
resultante de média ou mesmo seja a mediana, mas essa nao foi a opgao, deixe-se
claro, do legislador.

O § 2° do artigo 23 da Lei n. 14.133/2021 aborda a orcamentacao de obras e
servicos de engenharia, que deve seguir a composicao de custos unitarios menores
ou iguais a mediana do item do Sistema de Custos Referenciais de Obras (Sicro),
para servicos e obras de infraestrutura de transportes, ou do Sistema Nacional de

1 TCU, Acordao n° 3.395/2013. Segunda Camara. Rel. Min. Aroldo Cedraz. Julg. 18/06/2013
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Pesquisa de Custos e indices de Construcdo Civil (Sinapi), para as demais obras e
servicos de engenharia (inciso I); referencias havidas em midias especializadas, tabe-
las ou sites (inciso 1), em contratacdes similares da Administracao Publicas em exe-
cucao ou concluidas no prazo maximo de 1 (um) ano (inciso lll); e pesquisa na base
nacional de notas fiscais eletrénicas, o que ainda deve ser regulamentado (inciso IV).

Para obras e servi¢cos de engenharia os parametros devem ser utilizados na
ordem definida nos supracitados incisos, como determina o § 2° do artigo 22 da Lei
N. 14.133/2021. Logo, esses parametros devem ser entendidos como subsidiarios e
nao adicionais ou alternativos. Ou seja, s6 se utiliza o parametro do inciso Il se o do
inciso | ndo for adequado. Aqui, entao, ndo ha a mesma discricionariedade outor-
gada pelo § 1° do mesmo artigo para as licitacdes que nao envolvem engenharia.

O § 3° do artigo 23 da Lei n. 14.133/2021 reconhece que Municipios, Estados
e Distrito Federal, desde que em contratacdes que nao envolvam recursos da
Uniao, podem utilizar sistemas proprios.

4.7. Orcamento sigiloso

O artigo 24 da Lein. 14.133/2021 prescreve que, “desde que justificado, o orca-
mento estimado da contratacao podera ter carater sigiloso [..I". Entretanto, nao pode
haver sigilo para os 6rgaos de controle, como adverte o inciso | do mesmo artigo 24.

Significa que o legislador atribui competéncia discricionaria a Administracao
para decidir se divulga com o termo de referéncia ou projeto basico ou com o pro-
prio edital os seus orcamentos. Nao se trata, a rigor, de orcamento absolutamente
sigiloso. A uma porque os orgaos de controle tém acesso a ele. A duas porque,
num dado momento, sera divulgado para o publico em geral, sobretudo para os li-
citantes. Entao, a questao € a respeito de quando divulgar o orcamento: junto com
o termo de referéncia ou projeto ou com o préprio edital ou apenas apos a fase de
julgamento das propostas?

Anote-se que essa competéncia discricionaria sobre o momento da divul-
gacao do orcamento precisa ser motivada. O caput do artigo 24 condiciona o or-
camento sigiloso a motivacao. Repita-se a redacao: “desde que justificado, o orca-
mento estimado da contratacao podera ter carater sigiloso [..]". Nesses termos, &
de concluir que o orcamento sigiloso nao € a regra. A regra € que ele seja publico
e divulgado. Se houver justificativa para o sigilo, logo uma boa razao para o sigilo,
entao se pode decidir pelo orcamento sigiloso. Falando de outra maneira, se nao
houver justificativa para o sigilo, o orcamento deve vir junto com termo de referén-
Cia ou projetos ou com o proprio edital. Na mesma linha, o inciso Xl do artigo 18 da
Lei n. 14.133/2021 também exige “motivacao sobre o momento da divulgacao do
orcamento da licitacao [..]"
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Pode-se esperar controvérsias sobre o sigilo ou nao do orcamento, na ver-
dade sobre o que serve e 0 que nao serve de justificativa para a adocao do sigilo,
especialmente no ambito do Tribunal de Contas da Uniao, que tem muitas deci-
soes divergentes sobre o assunto, notadamente diante da modalidade pregao. 2

Registre-se que no texto aprovado pelo Congresso Nacional havia o inci-
so Il no artigo 24, que, no entanto, foi vetado pela Presidéncia da Republica. O
dispositivo vetado previa que o orcamento “sera tornado publico apenas e ime-
diatamente apods a fase de julgamento de propostas, sem prejuizo da divulgacao
do detalhamento dos quantitativos e das demais informacdes necessarias para
a elaboracao das propostas”. A Presidéncia considerou, mais uma vez de forma
acertada, que seria melhor a Administracao gozar de competéncia discriciona-
ria para decidir o momento da divulgacao do orcamento sigiloso, porque seria
vantajoso ao interesse publico, em muitas situacdes, nao o divulgar antes de
encerrada a negociagao. A premissa € procedente, especialmente nos casos em
que a proposta objeto da negociagao esta muito proxima ou mesmo abaixo do
orcamento. Nesses casos, divulgar o orcamento antes da negociacao poderia
desestimular uma reducao de precos mais substancial por parte do licitante, o
que corresponde ao cerne da razao do veto.

4.8. Edital, minuta de contrato e motivacao sobre as condicoes do edital

Depois do estudo técnico preliminar, termo de referéncia ou projetos, con-
forme o caso, e definicao de preco estimado, a Administracao passa a cuidar da
elaboracao do edital (inciso V do artigo 18 da Lei n. 14.133/2021), com o estabele-
cimento das regras sobre a licitacao publica, desde a modalidade, condi¢coes para
participacao de interessados, requisitos de habilitacao e critérios para julgamento
das propostas. Na mesma oportunidade, a Administracao deve produzir a minuta
do contrato (inciso VI do artigo 18 da Lei n. 14.133/2021), que € documento que
segue anexo ao edital, como o termo de referéncia ou projetos (§ 3° do artigo 25).

O artigo 25 da Lei n. 14.133/2021 estabelece que o edital contenha “as regras
relativas a convocacao, ao julgamento, a habilitacao, aos recursos e as penalida-
des da licitacao, a fiscalizacao e a gestao do contrato, a entrega do objeto e as
condicoes de pagamento.” O § 1° do mesmo artigo 25 prescreve, como medida
para quebrar um pouco a orientacao burocratica, que, “sempre que o objeto per-
mitir, a Administracao adotara minutas padronizadas de edital e de contrato com
clausulas uniformes.”

2 Confira-se: (i) TCU, Acordao n° 2.989/2018. Plenario. Rel. Min. Walton Alencar Rodrigues. Julg. 12/12/2018;; (ii)
TCU, Acordao n® 903/2019. Plenario. Rel. Min. Augusto Nardes. Julg. 16/04/2019.
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Voltando ao seu padrao burocratico e desconfiado, o inciso IX do artigo 18
da Lein. 14.133/2021, demanda:

Art. 18 [..] inc. IX: a motivacao circunstanciada das condicdes do edital,
tais como justificativa de exigéncias de qualificacao técnica, mediante
indicacao das parcelas de maior relevancia técnica ou valor significativo
do objeto, e de qualificacao econémico-financeira, justificativa dos cri-
térios de pontuacao e julgamento das propostas técnicas, nas licitacoes
com julgamento por melhor técnica ou técnica e preco, e justificativa
das regras pertinentes a participacao de empresas em consorcio”,

O dispositivo supracitado deve ser interpretado com cautela, sob pena de
transformar o processo de licitacao publica num caderno sem fim de justificativas.
Imagine-se se os requisitos de habitacao devessem ser justificados, um por um;
as especificidades do objeto, uma por uma; e, 0 que € mais absurdo, as clausulas
da minuta do contrato, uma por uma. Suponha-se um contrato com cinquenta
clausulas. A Administracao ja nao faria outra coisa senao justificativas. Cada edital
demoraria meses para ser lancado, aguardando tao so as justificativas.

O intento em exigir tais justificativas consiste em evitar o direcionamento
de editais, 0 que costuma ocorrer em razao da disposicao de clausulas arbitra-
rias, especialmente no que tange ao objeto do certame e as exigéncias de ha-
bilitacao. A necessidade de justificar as definicoes requeridas no IX do artigo 18
da Lei n. 14.133/2021 € um modo para controla-las, na medida em que se devera
apontar quais os pressupostos de fato ou quais as circunstancias que levaram a
Administracao a tomar tal ou qual postura. Entao, partindo-se desse pressuposto,
devem ser justificadas somente as clausulas que estabelecam limites a competi-
cao, que excluam a participacao de pessoas virtualmente interessadas na licitacao.

Ocorre que muitas definicdes contidas no edital sao eminentemente discri-
cionarias, isto é, a autoridade competente € quem decide se vai realiza-las ou nao
e em qual medida. E, além disso, elas sao fundamentais para determinar a parti-
cipacao dos interessados. Essas exigéncias, sim, precisam ser justificadas, sendo
que o legislador enfatizou algumas que considera mais sensiveis: de qualificacao
técnica, especialmente as partes de maior relevancia técnica ou valor significativo
do objeto, de qualificacao econdmico-financeira, critérios de pontuacao e julga-
mento das propostas técnicas e justificativa das regras pertinentes a participacao
de empresas em consorcio

Sob essa perspectiva, de todo modo, ainda ha muitas coisas a serem justi-
ficadas, exigindo trabalho vultoso que consumiria laudas e laudas. Em vista disso,
defende-se a tese de que tais justificativas possam ser formuladas de maneira
geral, em unico documento, que relacionasse o objeto licitado e as necessidades
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da Administracao com tais exigéncias.

Outrossim, registra-se que a falta de justificativa desenha vicio relativo a for-
malidade, que pode ser convalidado. Nessa linha, € de se admitir, ainda que isso nao
deva ser aregra, que a autoridade competente, havendo efetivamente justificativas
para as exigéncias referidas, as indique posteriormente, em ato de convalidagao.

4.9. Analise de riscos e matriz de riscos

Seguindo a mesma batida burocratica e desconfiada, o inciso X do artigo
18 da Lei n. 14.133/2021 exige que a Administracao, ao final da fase preparatoria,
produza analise de riscos para todas as suas licitacdes, inclusive para aquelas com
objetos simples e usuais, bem como para aquelas cujos valores nao sejam expres-
sivos. A critica € que uma analise de riscos minimamente séria demanda muito
tempo e a mobilizacao de muitos recursos, especialmente de pessoal. Logo, a
analise de riscos deveria ser exigida apenas para as licitacdes mais vulneraveis e
estratégicas, nao para todas as licitacdes, o que representa entrave burocratico
muito pesado.

A exigéncia da Lein. 14.133/2021 sobre analise de riscos € heranca clara das
orientacoes normativas federais. Veja-se, por exemplo, que a Instrucao Normativa
n. 05/2017, que trata da terceirizacao e servicos, prevé como uma das etapas fun-
damentais do planejamento das contratacoes o “‘gerenciamento de riscos”.

De toda sorte, chama a atencao que o inciso X do artigo 18 da Lei n.
14.133/2021 exige a analise de riscos, porem o legislador nao se prestou a prescre-
ver regras ou diretrizes minimas de como ela deve ser realizada. De maneira bem
resumida, a analise de riscos pressupde a identificacao, a avaliacao, a qualificacao
e o tratamento dos riscos e costuma se materializar em algum tipo de documento,
mapa de riscos ou documento equivalente.

Ligada a gestao dos riscos, o artigo 22 da Lei n. 14.133/2021 prescreve que o
edital pode contemplar matriz de alocacao de riscos entre o contratante e contra-
tado. Trata-se, de forma bem clara, de uma faculdade para a Administracao e nao
de uma obrigacao. O § 3° do mesmo artigo 22, no entanto, obriga a matriz de riscos
nas situacoes em que a contratacao envolver “[..] obras e servicos de grande vulto
ou forem adotados os regimes de contratacao integrada e semi-integrada [..I".

A matriz de riscos, ressalva-se, nao se confunde com a analise de riscos exi-
gida no inciso X do artigo 18 da Lei n. 14.133/2021. A analise, que € obrigatoria, serve
para que a Administracao identifique e trate os riscos da licitacao e da contratacao.
A matriz de risco € documento contratual, que distribui 0s riscos da contratacao
entre contratante e contratado. A analise de riscos € essencialmente uma atividade
de plangjamento. A matriz de riscos € documento essencialmente contratual, ain-
da que sua minuta seja produzida na fase etapa preparatoria da licitagao.
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4.10. Medidas de racionalizacao dos procedimentos

O artigo 19 da Lei n. 14.133/2021 obriga os 6rgaos da Administracao com
competéncias regulamentares a instituir uma série de medidas para a racionaliza-
cao das licitagcoes, de certa forma atenuando a opcao legislativa pelo modelo da
burocracia disfuncional. As medidas sao: centralizacao de procedimentos (inciso
); criacao de catalogo eletronico (inciso I1); sistema informatizado de acompanha-
mento de obras, com recursos de imagem e video (inciso Ill); minutas padronizadas
de editais, contratos, termos de referéncia e de outros documentos (inciso IV); e
adocao de modelos digitais para obras e servicos de engenharia (inciso VI). Tratam-
se de medidas que podem ser bastante benéficas para a Administracao Publica, de
modo a aproveitar a economia de escala, conferir agilidade e maior transparéncia.

4.11. Aprovacao juridica

O caput do artigo 53 da Lei n. 14.133/2021 prescreve que, “ao final da fase
preparatodria, o processo licitatorio seguira para o 6rgao de assessoramento juridi-
co da Administracao, que realizara controle prévio de legalidade mediante analise
juridica da contratacao." Também se sujeita a analise da assessoria juridica, como
estatue o § 4 do artigo 53, 0s processos de “contratacdes diretas, acordos, termos
de cooperacao, convénios, ajustes, adesdes a atas de registro de precos, outros
instrumentos congéneres e de seus termos aditivos.” Permite-se, no entanto, em
alinho ao § 5° do artigo 53, que a autoridade juridica maxima competente, dispen-
se a analise juridica em razao de baixo valor, baixa complexidade da contratacao,
entrega imediata do bem ou utilizacao de minutas padronizadas.

O legislador ndo se contentou com meros vistos ou pareceres genericos por
parte da assessoria juridica. O § 1° do artigo 53 da Lei n. 14.133/2021 formula condi-
cionantes para a manifestacao da assessoria juridica, que deve ser externada em pa-
recer juridico, com a obrigacao de “apreciar o processo licitatorio conforme critérios
objetivos prévios de atribuicao de prioridade” (inciso 1); e “redigir sua manifestacao
em linguagem simples e compreensivel e de forma clara e objetiva, com apreciacao
de todos os elementos indispensaveis a contratacao e com exposicao dos pressu-
postos de fato e de direito levados em consideracao na analise juridica” (inciso ).

E importante salientar que a Lei n. 14.133/2021, conforme o seu artigo 53,
nao exige apenas a apreciacao do edital e dos documentos que lhe sao anexos.
Passa-se a exigir, expressamente, a avaliacao de todo o processo licitatorio, logo a
revisao juridica de todos os atos praticados na etapa preparatoria. Essa nova per-
cepcgao aproxima a assessoria juridica de um orgao de controle interno ou de audi-
toria, porque os advogados terao que analisar a correcao dos procedimentos dos
agentes administrativos que atuaram no curso de todo o processo. Por exemplo,
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terao que analisar se os documentos como estudo técnico preliminar e termo de
referéncia contém as informacoes exigidas pela Lei, se o orcamento foi elaborado
em acordo com os critérios estabelecidos, se 0 objeto da licitacao nao se qualifica
como artigo de luxo, etc.

O § 2° do artigo 53 do projeto de lei aprovado pelo Congresso Nacional foi
vetado pela Presidéncia da Republica. O dispositivo era util porque deixava cla-
ro que o parecer juridico nao seria vinculante, porque ele poderia “ser motivada-
mente rejeitado pela autoridade maxima do érgao ou entidade, hipétese em que
esta passara a responder pessoal e exclusivamente pelas irregularidades que, em
razao desse fato, lhe forem eventualmente imputadas.” O veto foi infeliz e nao se
deu em razao da nao vinculacao do parecer, mas por receio de responsabilizacao
indevida de advogados pelos seus pareceres. O receio foi exagerado e o veto do
§ 2° fez com que a questao da vinculacao ou nao do parecer permanecesse em
aberto, perpetuando controvérsia de muito tempo.

Por fim, o § 6° do artigo 53 do projeto aprovado pelo Congresso Nacional
também foi vetado. Ele trazia ponto relevantissimo, porque qualificava a culpabi-
lidade dos advogados publicos, que somente podem ser responsabilizados em
casos de dolo ou fraude, como ja disposto pelo artigo 184 do Codigo de Processo
Civil. Entendeu-se que o dispositivo seria redundante, o que é verdade. No entan-
to, o veto foi infeliz, porque a redundancia aqui seria bastante util, diante da insis-
téncia dos 6rgaos de controle em responsabilizar advogados por erro grosseiro
(culpa grave), que e diferente de dolo ou fraude3.

3 Aauséncia de critério de aceitabilidade dos precos unitarios em edital de licitacao para contratagcao de obra,
em complemento ao critério de aceitabilidade do preco global, configura erro grosseiro que atrai a responsa-
bilidade do parecerista juridico que nao apontou a falha no exame da minuta do ato convocatorio, pois deveria
saber, como esperado do pareceristas medio, quando as disposi¢coes editalicias ndo estao aderentes aos nor-

mativos legais e a jurisprudéncia. (TCU, Acordao n° 615/2020, Plenario. Rel. Min. Ana Arraes. Julg. 18/03/2020)
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Capitulo 5

Licitacoes Sustentaveis

Pedro Niebuhr

Professor na graduacao e pos-graduacao em Direito na UFSC. Doutor

em Direito pela PUC/RS, com doutorado sanduiche na Universidade de Lisboa.
Autor de “O Principio da Competitividade na Licitacao Publica” (Obra Juridica,
2004), “Parcerias Publico-Privadas: contexto constitucional brasileiro” (Forum,
2008) e “Licitacoes e Contratos nas Estatais” (Forum, 2018), entre outros, além
de artigos publicados em revistas especializadas. Advogado.

5.1. A evolucao normativa em matéria de licitacdes sustentaveis

Por “licitacdes sustentaveis” entende-se a utilizacao de critérios ou para-
metros que tomem em consideracao aspectos ambientalmente amigaveis na de-
finicao do objeto a ser contratado, na selecao do particular fornecedor ou presta-
dor de servicos e/ou na metodologia de execucao das obrigacdes contratadas.
Pretende-se, com isso, usar do poderio econdmico da Administracao Publica
como contratante (a rigor, a maior contratante no mercado interno) para induzir
o comportamento de seus fornecedores e prestadores de servicos em direcao a
adocao e/ou preferéncia por processos produtivos/comerciais e produtos/servi-
¢cos menos poluentes e degradantes, bem como reduzir a pegada ecologica da
propria Administracao Publica.

A possibilidade de a Administracao Publica incorporar variaveis ambientais
na definicao do objeto, no julgamento das propostas ou nas clausulas contratu-
ais nao € prevista de forma expressa na concepcao original da Lei n. 8.666/1993.
Quando a Administracao Publica se propde, portanto, a usar de seu poder discricio-
nario para orientar suas contratacdes por algum critério ecologico, na sistematica

1 NIEBUHR, P. de M. Por que as licitacdes sustentaveis ainda nao decolaram? Revista Interesse Publico, Belo

Horizonte, ano 19, n. 104, p. 25-48, jul./ago. 2017.
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da Lein. 8.666/1993 corre o risco de a iniciativa ser reputada ilegal pelas instancias
de controle, mormente nos casos em que a opcao adotada possa repercutir na
competitividade (reduzindo o universo de potenciais competidores) ou no incre-
mento do custo do produto/servico a ser pago pela Administracao.

Ainda sob a égide da Lei n. 8.666/1993 deflagrou-se um movimento norma-
tivo para emprestar fundamento suficiente (e, por consequéncia, seguranca juridi-
ca) para a incorporacao de uma inteligéncia ambiental nas contrata¢cdes publicas.
Em 1999, o Governo Federal editou a Agenda Ambiental na Administracao Publica
(A3P), um conjunto de iniciativas cuja compilacao foi coordenada pelo Ministério
do Meio Ambiente, com o objetivo de estimular os agentes publicos a incorporar
critérios de gestao ambiental em suas atividades rotineiras. Nove anos depois da
A3P, o Ministério do Meio Ambiente editou a Portaria Ministerial n. 61/2008, com a
finalidade de introduzir as licitagdes sustentaveis naquela pasta.

O marco legal pioneiro quando se trata de licitacoes sustentaveis foi a Lei
Federal n. 12.187/2009 - Politica Nacional sobre Mudanca do Clima? - que passou
a prever, no inciso Xl do seu artigo 6°, o estabelecimento de critérios de prefe-
réncia nas licitacdes para as propostas que proporcionassem maior economia de
recursos naturais, reducao da emissao de gases de efeito estufa e de residuos.?

Em 2010, a Secretaria de Logistica e Tecnologia da Informacao do Ministério
do Planejamento, Orcamento e Gestao editou a Instrucao Normativa n°® 01/2010,
que estabelecia critérios de sustentabilidade ambiental na aquisicao de bens,
contratacao de servicos ou obras na Administracao Publica Federal.

Todo esse movimento culminou, no final de 2010, com a alteracao, pela Lei
Nn. 12.349, do artigo 3° da Lei n. 8.666/1993 para passar a veicular a promog¢ao do
desenvolvimento nacional sustentavel como uma das finalidades da licitacao publi-
ca, ao lado da garantia da isonomia e selecao da proposta mais vantajosa.

2 Dispositivos similares sao encontrados em legislacao estadual. Em Santa Catarina, a Lei da Politica Estadual
sobre Mudancas Climaticas e Desenvolvimento Sustentavel (Lei n. 14.829/2009) estabelece o seguinte: “Art. 25.
As licitacdes para aquisicao de produtos e servicos pelos 6rgaos e entidades da administracao publica direta
e indireta do Estado devem, no que couber, incluir critérios ambientais que atendam as diretrizes e objetivos

desta Politica”

3 Art. 6° Sao instrumentos da Politica Nacional sobre Mudanca do Clima:

XII - as medidas existentes, ou a serem criadas, que estimulem o desenvolvimento de processos e tecnologias,
que contribuam para a reducao de emissoes e remocdes de gases de efeito estufa, bem como para a adap-
tacao, dentre as quais o estabelecimento de critérios de preferéncia nas licitacdes e concorréncias publicas,
compreendidas ai as parcerias publico-privadas e a autorizacao, permissao, outorga e concessao para explo-
racao de servicos publicos e recursos naturais, para as propostas que propiciem maior economia de energia,

agua e outros recursos naturais e reducao da emissao de gases de efeito estufa e de residuos!’
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Perceba-se, no entanto, que a previsao da sustentabilidade da Lei n.
8.666/1993 € ainda bastante genérica e abstrata. Nao ha outra regra dentro da Lei
n. 8.666/1993, especifica, que preceitue o modo como a variavel ambiental deva
ser considerada em licitacoes.

O assunto foi tratado de modo um pouco mais detalhado na Lei n.
12.462/2011, que institui o Regime Diferenciado de Contratacdes (RDC). O §1° do
artigo 4° exige que as contratacdes realizadas com base no Regime Diferenciado
de Contratacdes devam respeitar normas relativas a disposicao final adequada
dos residuos solidos gerados pelas obras, a mitigacao por condicionantes e com-
pensacao ambiental definidas nas licencas ambientais, a utilizacao de produtos,
equipamentos e servicos ecologicamente eficientes, a avaliacao do impacto de vi-
zinhanca, a protecao do patrimonio cultural, historico, arqueologico e imaterial e a
acessibilidade. A mesma Lei prevé ainda que, na fase de habilitacao das licitacdes
disciplinadas pelo Regime Diferenciado de Contratacdes, podem ser exigidos re-
quisitos de sustentabilidade ambiental. S&do também estipuladas previsdes sobre
remuneracao variavel ao desempenho e contratos de eficiéncia.

Ocorre que o Regime Diferenciado de Contratacoes foi concebido para ob-
jetos relacionados com os Jogos Olimpicos e Paraolimpicos de 2016, Copa das
Confederacdes e Copa do Mundo da FIFA e com as obras de infraestrutura e de
contratacdes de servicos para 0s aeroportos das capitais dos Estados distantes
até 350 km das cidades-sede da Copa. Posteriormente, sua utilizacao foi estendi-
da, por lei, as agcdes do Programa de Aceleracao do Crescimento (PAC) e as obras
e servicos de engenharia no ambito do Sistema Unico de Saude, no ambito dos
sistemas publicos de ensino, de estabelecimentos penais, unidades de atendi-
mento socioeducativo para outros objetos particularizados.

As disposicdes do Regime Diferenciado de Contratacdes, que sao um pou-
Cco mais especificas do que a previsao amplamente genérica e abstrata do artigo
3° da Lei n. 8.666/1993, tinham (e tém) alcance restrito as areas contempladas
pelo regime diferenciado. Para todas as demais contratacoes prevalecia apenas a
previsao genérica do artigo 3° da Lei n. 8.666/1993.

Visando regulamentar o artigo 3° da Lei n. 8.666/1993 (na forma veiculada
pela redacao proposta pela Lei n. 12.349/2010), a Presidente da Republica editou
o Decreto Federal n. 7.746/2012.4 O artigo 4° enumera as diretrizes de sustentabi-
lidade que poderiam ser consideradas nas licitacdes, como menor impacto sobre
recursos naturais, preferéncia por fornecedores locais, maior eficiéncia ecologica,

4 Regulamenta o art. 3° da Lei n. 8666, de 21 de junho de 1993, para estabelecer critérios, praticas e diretrizes
para a promocao do desenvolvimento nacional sustentavel nas contratacoes realizadas pela administracao

publica federal, e institui a Comissao Interministerial de Sustentabilidade na Administracao Publica - CISAP.
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maior geracao de empregos, maior vida util, preferéncia por inovacdes que redu-
zissem pressao sobre meio ambiente e origem regular dos recursos naturais usa-
dos na producgao dos bens e na execucao de servicos e obras.

Os artigos 3°, 5°, 6°, 7° e 8° do Decreto Federal n. 7.746/2012 também indi-
cam as possibilidades decorrentes da utilizacao de critérios de sustentabilidade
no procedimento licitatorio. Estatui que critérios e praticas de sustentabilidade po-
dem ser veiculados como especificacao técnica do objeto ou obrigacao da con-
tratada. Autoriza a Administracao Publica federal a exigir que os produtos adqui-
ridos fossem produzidos por material reciclado, atoxico ou biodegradavel, dentre
outros elementos. Exige que as especificacdes de obras e servicos de engenharia
devem proporcionar economia da manutencao e operacionalizacao da edificacao
e a reducao do consumo de energia e agua. Permite a exigéncia, ao contratado,
de praticas de sustentabilidade na execucao dos servicos contratados e critérios
de sustentabilidade no fornecimento dos bens, bem como que as condicionantes
veiculadas no edital sejam comprovadas por meio de certificacao emitida por ins-
tituicao publica oficial, instituicao credenciada ou formas alternativas contempla-
das no edital.

Registra-se que ao mesmo tempo em que o Decreto Federal n. 7.746/2012
avancou ao detalhar o conteudo e exemplificar as possibilidades das licitacoes
sustentaveis, ele também é um dos responsaveis pela sua contida aplicacao pra-
tica. O artigo 2° do Decreto Federal n. 7.746/2012 prevé a possibilidade da conside-
racao da variavel ambiental na aquisicao de bens e contratacao de servicos, que
deve ser justificada.s O regulamento, nesse aspecto, acaba atentando contra uma
das finalidades declaradas da Lei n. 8.666/1993, ja que “se a ratio da licitacao é
promover o desenvolvimento sustentavel, o uso de critérios de sustentabilidade
develrial ser regra, nao faculdade"® Nessa linha de raciocinio, o regulamento de-
veria exigir justificativa para a hegativa da adocao de critérios de sustentabilidade
nas licitacoes, nao o inverso.

Por fim, a exemplo das previsdes havidas no Regime Diferenciado de
Contratacoes, a Lei n. 13.303/2016, Lei das Estatais, também incorporou o de-
senvolvimento nacional sustentavel como principio das licitacoes realizadas em

5 “Art. 2° A administracao publica federal direta, autarquica e fundacional e as empresas estatais dependentes
poderao adquirir bens e contratar servicos e obras considerando critérios e praticas de sustentabilidade obje-
tivamente definidos no instrumento convocatoério, conforme o disposto neste Decreto.

Paragrafo Unico. A adocao de critérios e praticas de sustentabilidade devera ser justificada nos autos e preser-

var o carater competitivo do certame.

6 NIEBUHR, P. de M. Por que as licitagdes sustentaveis ainda nao decolaram? Revista Interesse Publico, Belo

Horizonte, ano 19, n. 104, p. 25-48, jul./ago. 2017.
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seu ambito. A Lei n. 13.303/2016 igualmente reproduz as previsdes do Regime
Diferenciado de Contratacdes sobre a disposicao final adequada dos residuos so6-
lidos gerados pelas obras, a mitigacao por condicionantes e compensacao am-
biental definidas nas licencas ambientais, a utilizacao de produtos, equipamentos
e servicos ecologicamente eficientes, a avaliacao do impacto de vizinhanca, a pro-
tecao do patrimonio cultural, historico, arqueoldgico e imaterial e a acessibilida-
de. Dentre outros dispositivos disciplinou também a possibilidade de se solicitar
certificacao da qualidade do produto e processo de fabricacao, inclusive sob o
aspecto ambiental e a possibilidade de estabelecimento de remuneracao variavel
do contratado vinculada ao seu desempenho com base tambéem em critérios de
sustentabilidade ambiental.

De modo geral, no ambito da Lein. 8.666/1993 as licitacdes sustentaveis nao
parecem ser, de forma alguma, estimuladas. Nao ha espaco, na Lei n. 8.666/1993,
para exigéncia de certificacdes ambientais, tampouco previsao de preferéncia por
produtos/servicos mais sustentaveis. Os estritos termos da economicidade, que
norteiam a logica da Lei n. 8.666/1993, desencorajam uma avaliacao de longo
prazo, especialmente em alusao a eficiéncia, durabilidade e externalidades ne-
gativas provocadas pelas solucdes cogitadas. A tudo, agrega-se que a regra de
preferéncia para propostas que gerem maior economia de energia, agua e outros
recursos naturais e a reducao da emissao de gases de efeito estufa e de residuos,
prevista na Lei n. 12.187/2009 - Politica Nacional sobre Mudanca do Clima - tam-
pouco chegou a ser regulamentada.

A Lei n. 14.133/2021, para além de manter o desenvolvimento nacional
sustentavel como um dos principios da licitacao, endereca solucdes para alguns
dos entraves havidos na Lei n. 8.666/1993 nessa seara. A Lei n. 14.133/2021 tem
0 mérito de ser bem mais detalhado sobre o assunto que a Lei n. 8.666/1993,
adotando um modelo parecido, pontualmente, ao Regime Diferenciado de
Contratacoes e a Lei das Estatais. Muitas das disposicdes da Lei n. 14.133/2021
sao, todavia, bastante desafiadoras.

5.2. Ciclo de vida do objeto da licitacao/contrato

O ciclo de vida, na forma institucionalizada pela Lei n. 12.305/2010 - que ins-
titui a Politica Nacional de Residuos Sélidos - € a “série de etapas que envolvem o
desenvolvimento do produto, [desdel a obtencao de matérias-primas e insumos,
0 processo produtivo, o consumo e a disposicao final" Trata-se da trajetoria, do
berco ao tumulo, de um produto, servico, processo ou material.

Na Lei n. 8.666/1993 nao ha previsao expressa orientando a necessidade
de se considerar o ciclo de vida inteiro do produto ou servico no processo de
contratacao. Considerando essa lacuna e orientada por uma nocao restrita de
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economicidade, a Administracao Publica poderia inclusive sujeitar-se a maiores
riscos quando se propusesse a pagar nominalmente mais caro por um produto/
servico lancando como justificativa a economia gerada ao longo do tempo, até
seu descarte final.

A Lein. 14.133/2021 incorpora, de forma definitiva, o ciclo de vida do objeto
da licitacao/contrato como importante variavel de sustentabilidade das licitacoes.
O ciclo de vida aparece como (i) um componente da vantajosidade da licitacao,
outro dos objetivos da licitacao previstos no inciso | do artigo 11 € no inciso VI
do artigo 187; além de (ii) variavel que compde os custos indiretos da proposta a
serem considerados, a critério da autoridade administrativa, no julgamento pelo
critério menor preco ou maior desconto, no §1° do artigo 34.2 O artigo 6° exige, em
complemento, que todo o ciclo de vida do objeto seja considerado na descricao
da solucao, no termo de referéncia.®

Parece inegavel que a avaliacao do ciclo de vida do produto tem aptidao,
pelo menos em tese, para repercutir na vantajosidade de dada solucao. Produtos
e servicos mais baratos, quando analisados ao longo de todo seu percurso na ca-
deia, podem se revelar ao final mais dispendiosos por serem menos eficientes e

7 Art. 11. O processo licitatorio tem por objetivos:

| - assegurar a selecao da proposta apta a gerar o resultado de contratacao mais vantajoso para a Administracao
Publica, inclusive no que se refere ao ciclo de vida do objeto [..].

Art. 18. A fase preparatoria do processo licitatorio € caracterizada pelo planejamento e deve compatibilizar-se
com o plano de contratagcdes anual de que trata o inciso VII do caput do art. 12 desta Lei, sempre que elabo-
rado, e com as leis orcamentarias, bem como abordar todas as consideracdes técnicas, mercadologicas e de
gestao que podem interferir na contratacao, compreendidos: [..] VIl - a modalidade de licitagao, o criterio de
julgamento, o modo de disputa e a adequacao e eficiéncia da forma de combinacao desses parametros, para
os fins de selecao da proposta apta a gerar o resultado de contratagcao mais vantajoso para a Administracao

Publica, considerado todo o ciclo de vida do objeto.

8 Art. 34. Ojulgamento por menor precoou maior desconto e, quando couber, por técnica e preco consi-
derara o menor dispéndio para a Administracao, atendidos os parametros minimos de qualidade definidos no
edital de licitacao.

§ 1° Os custos indiretos, relacionados com as despesas de manutencao, utilizacao, reposicao, depreciacao e
impacto ambiental do objeto licitado, entre outros fatores vinculados ao seu ciclo de vida, poderao ser consi-
derados para a definicao do menor dispéndio, sempre que objetivamente mensuraveis, conforme disposto em

regulamento.

9 Art. 6°[.I XXlll- termo de referéncia: documento necessario para a contratacao de bens e servicos, que
deve conter os seguintes parametros e elementos descritivos: I..] ¢) descricao da solugcao como um todo, con-

siderado todo o ciclo de vida do objeto;
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duraveis. Isso € possivel se deduzir de forma direta, quase que aritmética.

Noutros casos, a vantajosidade nao necessariamente se expressa em ter-
mos de economicidade, pelo menos diretamente. Sob dada perspectiva pode ser
reputada mais vantajosa uma solucao economicamente mais cara que, em con-
trapartida, demande menos matéria-prima em seu processo produtivo e/ou gere
menor volume de residuos nao aproveitaveis e, por consequéncia, menor passivo
ambiental. As externalidades negativas de dado processo/produto sao, decisiva-
mente, elementos de vantajosidade, ainda que auferidos de forma mais complexa
ou indireta.

As insercoes na Lein. 14.133/2021 a proposito do ciclo de vida de produtos/
servicos exigirao, € certo, grande esforco por parte da Administracao Publica e
seus agentes. O desafio € menor quando ja estiverem disponibilizadas, previamen-
te, informacgdes suficientes sobre o ciclo de vida de determinadas solucdes para
auxiliar os agentes na definicao dos termos de referéncia e auferir a vantajosidade
das propostas. Situacao distinta € nos casos em que essa informacao nao € previa-
mente disponivel, hipdtese em que, numa interpretacao possivel dos dispositivos
citados, haveria de ser cogitada a necessidade de se providenciar uma avaliagao
especifica do ciclo de vida do produto. Adianta-se que essa avaliacao € uma tarefa
de acentuada complexidade técnica, que dificilmente os agentes encarregados
de licitacoes e contratos administrativos teriam condicoes de conduzir.

A opcao encartada na Lei n. 14.133/2021 € de autorizar a consideracao do
ciclo de vida dos produtos como critério de afericao do menor dispéndio, ‘sempre
que objetivamente mensuraveis”. A forma como isso sera feito ainda deve ser defini-
da em regulamento. Ainda assim, objetivamente mensuravel ou nao, o ciclo de vida
deve ser considerado na elaboracao do termo de referéncia. A duvida € saber como
se comportara o controle diante desses casos, em que a Administracao Publica
tem dificuldade de considera-lo na descricao do bem e servico a ser licitado.

5.3. Margem de preferéncia para bens reciclados, reciclaveis ou biodegradaveis
e para empresas locais sediadas em pequenos municipios e preferéncia nos ca-
sos de empate para empresas que desenvolvam acoes de mitigacao

No artigo 26 da do entao projeto da nova lei de licitacdes eram instituidas
duas novas modalidades de margem de preferéncia, em acréscimo a previsao
ainda vigente (mas pendente de regulamentacao) contida na Lei n. 12.187/2009
(Politica Nacional sobre Mudanca do Clima) - de preferéncia para propostas que
gerassem maior economia de energia, agua e outros recursos naturais e a reducao
da emissao de gases de efeito estufa e de residuos.

A primeira era a preferéncia para bens reciclados, reciclaveis ou biode-
gradaveis. Ela foi mantida na publicacao final do inciso Il do artigo 26 da Lei n°
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14.133/2021 *°

Frise-se que a previsao do inciso Il do artigo 26 da Lei n. 14.133/2021 € di-
ferente da hipotese de dispensa prevista na alinea *j" do inciso IV do artigo 75 da
mesma Lei - de dispensa de licitacao para contratacao de coleta, processamento
e comercializacao de residuos solidos urbanos reciclaveis ou reutilizaveis.*

De acordo com o inciso Il do artigo 26 da Lein. 14.133/2021, os licitantes que
ofertarem produtos reciclados, reciclaveis ou biodegradaveis terao preferéncia na
contratacao em relacao a licitantes ofertantes de bens comuns, caso as propostas
daqueles sejam até 10% superior a destes.

A segunda nova preferéncia em matéria de sustentabilidade prevista no
projeto da nova lei de licitacdes era referente a contratacao de fornecedores e
prestadores de servicos locais. Em estudos e ensaios sobre sustentabilidade tem-
-se propagado a ideia de que a contratacao de bens e servicos locais estimula a
economia da comunidade e diminui externalidades negativas da transacao, como
o custo, o tempo e o impacto de deslocamentos, dentre outros fatores.*

No ambito da Lei n. 8.666/1993 € vedada sem qualquer ressalva a prefe-
réncia ou o estabelecimento de critérios de discriminacao em funcao do domicilio

10 ‘“Art. 26. No processo de licitacao, podera ser estabelecida margem de preferéncia para: [..] Il - bens reci-

clados, reciclaveis ou biodegradaveis, conforme regulamento”.

11 "Art. 75. E dispensavel a licitacdo: [.] IV - para contratacdo que tenha por objeto: [..] j) coleta, processamento
e comercializacao de residuos solidos urbanos reciclaveis ou reutilizaveis, em areas com sistema de coleta se-
letiva de lixo, realizados por associagcdes ou cooperativas formadas exclusivamente de pessoas fisicas de baixa
renda reconhecidas pelo poder publico como catadores de materiais reciclaveis, com o uso de equipamentos

compativeis com as hormas técnicas, ambientais e de saude publica”

12 Nao que a preferéncia por fornecedores ou prestadores de servicos locais seja ideia unanime. Uma obje-
cao relevante é de que dificilmente o contratado utilizaria o resultado econémico da transagao igualmente no
ambito local, ja que muitos insumos e equipamentos necessarios a producao nao sao produzidos localmente
(desde fertilizantes e caixas para armazenar a producao agricola, até utensilios e eletronicos necessarios na
atividade econdmica normalmente sao produzidos noutras localidades). Além disso, pressupor que a autos-
suficiéncia econdmica de uma comunidade e melhor que sua abertura a outros mercados (mesmo locais ou
regionais) significaria recomendar que outras comunidades tambem se fechassem em sua economia local.
Muitas atividades econdmicas dependem, todavia, do intercambio com outros mercados (pensa-se no merca-
do de tecnologia, por exemplo, onde o desenvolvimento de produtos e solugdes é util praticamente em todo
mundo); alem disso, funcdes altamente especializadas perderiam a demanda, portanto. Por isso, a segmenta-
cao dos mercados em comunidades locais, além de criar ilhas isoladas de atividade econdmica - o que faria
perder a escala e levaria, possivelmente, a precos maiores - poderia resultar em diminuicao da especializagcao

de atividades econdmicas.
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do licitante.’3 Na versao da lei de licitacdes aprovada pelo Legislativo, apesar da
alinea "b" doinciso | do artigo 9° do projeto da nova lei de licitagdes repetir a veda-
cao de preferéncias em funcao da sede dos licitantes, 0 §4° do artigo 26 abria uma
excecao para preferéncia de empresas sediadas em Municipios com até 50.000
(cinquenta mil habitantes)*. O limite da margem de preferéncia era 0 mesmo, 10%,
em relacao aos licitantes sediados em outros Municipios.

Ocorre que 0 §4° do artigo 26 foi vetado pela Presidéncia da Republica ao
argumento de que o dispositivo violaria “a vedacao de criacao de distincao en-
tre brasileiros ou preferéncias entre si, consoantes art. 19, lll, da Constituicao da
Republica’, bem como contrariaria “o interesse publico ao trazer percentual da
margem de preferéncia a fornecedores sediados no Estado, Distrito Federal ou
Municipio sendo um forte limitador da concorréncia, em especial nas contratacoes
de infraestrutura”.

Sobre o assunto permanece vigente, portanto, apenas a preferéncia previs-
ta no inciso Il do artigo 26 da Lei n°® 14.133/2021. Em relacao a ela, o artigo 27 da
Lei n. 14.133/2021 dispde que a relacao de empresas favorecidas em decorréncia
da aludida preferéncia (bem como de todas as demais) deve ser divulgada anual-
mente em sitio eletronico oficial.

Para alem da margem de preferéncia, o inciso IV do §1° do artigo
60 do Lei n. 14.133/2021 estabelece como um critério de desempate entre duas
ou mais propostas (dos ultimos critérios, registre-se), a preferéncia por “empre-
sas que comprovem a pratica de mitigacao, nos termos da Lei n. 12.187, de 29 de
dezembro de 2009" A Lei n. 12.187/2009 € a ja aludida Politica Nacional sobre
Mudanca do Clima. Mitigacao, nos termos definidos no inciso VIl do artigo 2° da Lei
n. 12.187/2009, sao:

mudancas e substituicoes tecnologicas que reduzam o uso de recursos
e as emissoes por unidade de producao, bem como a implementacao
de medidas que reduzam as emissoes de gases de efeito estufa e au-
mentem os sumidouros.

13 ‘Art. 3°[.] § 1° E vedado aos agentes publicos: | - admitir, prever, incluir ou tolerar, nos atos de convocacao,
clausulas ou condicdes que comprometam, restrinjam ou frustrem o seu carater competitivo, inclusive nos
casos de sociedades cooperativas, e estabelecam preferéncias ou distingdes em razao da naturalidade, da
sede ou domicilio dos licitantes ou de qualquer outra circunstancia impertinente ou irrelevante para o espe-
cifico objeto do contrato, ressalvado o disposto nos 8§ 5° a 12 deste artigo e no art. 3° da Lei n. 8248, de 23 de

outubro de 1991." (Grifo acrescido).

14 ‘Art. 26 [..1§ 4° Os Municipios com até 50.000 (cinquenta mil) habitantes poderao estabelecer margem de

preferéncia de ate 10% (dez por cento) para empresas neles sediadas!
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A Lei n. 14.133/2021 nao antecipa a forma de comprovacao da adocao de
medidas de mitigacao, o que deve ser objeto de superveniente regulamentacao.

A diferenca entre o direito de preferéncia em caso de empate previsto no
artigo 60 em relacao a margem de preferéncia estatuida no artigo 26, todos da Lei
n. 14.133/2021, € que no primeiro o empate deve ser real. Havendo duas ou mais
propostas com o mesmo valor, o desempate é resolvido da seguinte forma (artigo
60): disputa final (inciso II); avaliacao do desempenho contratual prévio (inciso II);
desenvolvimento pelo licitante de acdes de equidade de género no ambiente de
trabalho (inciso 1), existéncia de programa de integridade pelo licitante (inciso V).
Se ainda assim o empate persistir, na forma do §1°, ai sera assegurada preferéncia:
as empresas estabelecidas no territério do 6rgao ou entidade da Administracao
Publica estadual ou no Estado em que se localiza o 6érgao ou entidade municipal
licitante (inciso 1); as empresas brasileiras (inciso Il); as empresas que invistam em
pesquisa e no desenvolvimento de tecnologia no Pais (inciso Ill) e, s6 entao, as em-
presas que comprovem a pratica de mitigacao, nos termos da Lei n. 12.187/2009.

E possivel antever um cenario de extrema dificuldade para os agentes en-
carregados da licitacao em aplicar as sucessivas regras de desempate e preferén-
cia nos termos definidos no artigo 60 da Lei n. 14.133/2021.

5.4. Certificacoes ambientais

A Lei n. 8.666/1993 nao permite, textualmente, a possibilidade de se exigir
certificacdes de qualidade ou conformidade do produto ou do processo de fabri-
cacao. Como a certificacao privada nao €, via de regra, obrigatodria para o exercicio
de atividades econdmicas, ninguem deveria serimpedido de participar de licitacao
em virtude de nao dispd-la.*® Agregando-se a isso o entendimento de que o rol de
documentos exigiveis em habilitacao na Lei n. 8.666/1993 € taxativo,*® a conclusao
que se consolidou foi no sentido de ser vedada a exigéncia de certificacao privada
(inclusive ambiental) em sede de habilitacao. Esse foi, por exemplo, o entendi-
mento sumulado (Sumula n° 17) do Tribunal de Contas de Sao Paulo: “Em procedi-
mento licitatorio, n@o é permitido exigir-se, para fins de habilitacdo, certificacdes de

15 ‘Ao contrario da pessoa de direito privado, que, como regra, tem a liberdade de fazer aquilo que a lei
nao proibe, o administrador publico somente pode fazer aquilo que a lei autoriza expressa ou implicitamente”
(TACITO, C. O principio da legalidade: ponto e contraponto. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v.

206, 1996, p. 2).

16 "A Administracao Publica, para fins de habilitacao, deve se ater ao rol dos documentos constantes dos arts.
28 a 31, nao sendo licito exigir outros documentos ali nao elencados.” (TCU, Decisao n° 523/97, publicada no

Informativo de Licitacdes e Contratos n® 45, Editora Zénite, de novembro de 1997, p. 897).
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qualidade ou quaisquer outras n@o previstas em lei""

A jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Uniao vinha, entretanto, revisi-
tando referida orientacao, reputando valida, em dadas hipoteses, a exigéncia de
certificacao de natureza ambiental. Cite-se, por exemplo, o Acordao n. 2995/2013,
0 Acordao n. 1305/2013 € a Decisao Monocratica do Ministro Benjamin Zymler no
TC-003.405/2010-9.

A semelhanca do que passou a ser expressamente admitido no inciso Il do
artigo 7° da Lei do Regime Diferenciado de Contratacdes e no inciso lll do artigo
47 da Lei das Estatais, a Lei n. 14.133/2021 contemplou as certificacoes ambientais
por meio do inciso lll do artigo 42, ao disciplinar os requisitos e procedimentos
da prova de qualidade dos produtos ofertados pelos licitantes. A previsao resolve

17 Em comentarios a referida Sumula, Ivan Barbosa Rigolin assinala:

‘Essa sumula seguramente vem a proposito, sem o dizer de modo expresso, dos comuns e usuais certificados
ISO, de numeracao variada conforme a codificacao da atividade atestada.

Ja nos manifestamos nesse exato sentido em consultas e artigos, pois que, tanto quanto o e. TCE/SP, pensa-
mos que tais certificagdes de qualidade - seja ISO ou quaisquer outras expedidas por institutos particulares
- podem ocasionalmente significar um efetivo e palpavel diferencial qualitativo em favor de quem as detem,
como igualmente podem pouquissimo significar sob qualquer ponto de vista.

E certo que frequentemente se inverte o papel desses certificados, que de uma mera consequéncia de bom
trabalho realizado pela empresa passam muitas vezes a constituir ou a serem vistos como objetivo ou meta da
empresa. Nessa hipdtese, esta empresa, a partir de dado momento, passa a preocupar-se apenas, antes que
em trabalhar bem, em Unica e exclusivamente obter a certificacao - como se ela s6 em si lhe assegurasse um
salto de qualidade ou uma conquista inesperada e extraordinaria.

Sabe-se que na realidade a s6 obtencao da maioria daqueles certificados em muito pouco altera, quando alte-
ra, a qualidade dos servicos prestados ou dos produtos oferecidos pela empresa que se certificou, dai a justa
objecao do e. TCE quanto a sua exigibilidade em editais de licitagao.

Mas algo reste bastante claro: ndo se confundem atestados de qualidade criados e oferecidos por entidades
particulares, em geral onerosos e que representam negocio comercial para os certificadores, com atestados
oficiais de aprovacao ou de suficiéncia, emitidos por entidades governamentais ou orgaos estatais, em geral
sociedades de economia mista ou empresas publicas de carater técnico ou cientifico, as quais sempre po-
dem - ou mesmo devem quando for o caso - ser exigidos. Atestacoes publicas nada tém, nesse sentido, com
particulares” (Clausulas restritivas em licitagoes - As Sumulas 14 a 30 do TCE/SP. Informativo de Licitagdes e

Contratos - ILC. 231/181/Marco. Curitiba: Zénite, 2009).

18 "Art. 42. A prova de qualidade de produto apresentado pelos proponentes como similar ao das marcas
eventualmente indicadas no edital sera admitida por qualquer um dos seguintes meios: [..] lll - certificacao,
certificado, laudo laboratorial ou documento similar que possibilite a afericao da qualidade e da conformidade
do produto ou do processo de fabricacao, inclusive sob o aspecto ambiental, emitido por instituicao oficial

competente ou por entidade credenciada’
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pelo menos o problema do fundamento de legalidade para esse tipo de exigéncia.

Um aspecto merece atencao. Tanto a Lei do Regime Diferenciado de
Contratacdes quanto a Lei das Estatais fazem referéncia exclusiva a certificacao
como documento comprobatério da conformidade de dado produto/proces-
SO a aspectos ambientais, a ser expedida por qualquer instituicao oficial compe-
tente (Regime Diferenciado de Contratacdes) ou entidade credenciada (Regime
Diferenciado de Contratacdes e Estatais).

Oinciso llldo artigo 42 da Lein. 14.133/2021 atribuiu tratamento distinto. Admite,
além da certificacao, que a qualidade ou conformidade seja atestada por “certifica-
do, laudo laboratorial ou documento similar”. O dispositivo parece ter duas conota-
coes. A primeira interpretacao, mais restrita, prestar-se-ia a resolver um problema
semantico, dado que nem sempre, pelo menos nao em todos os casos, a qualidade
ou conformidade do produto ou processo de fabricacao é atestada por uma certi-
ficacao. A possibilidade de apresentacao de um laudo laboratorial ou documento
similar teria espaco, portanto, nos casos em que a qualidade/conformidade do pro-
duto ou processo nao € atestada por processos de certificacao ou certificados.

A segunda interpretacao possivel do dispositivo € no sentido de se admitir a
comprovagao de qualidade ou conformidade por documento equivalente, similar
a certificacao, mesmo nos casos de existirlem) certificacao(oes) privada(s).

O objetivo de que a prova da qualidade ou conformidade possa ser feita por
‘certificado, laudo laboratorial ou documento similar’, contida no inciso Il do artigo
42 da Lei n. 14.133/2021, parece ser no sentido de viabilizar a exigéncia mesmo
Nnos casos em que o produto/servico nao seja objeto de uma certificacao propria,
na acepcao restrita da palavra. No entanto e ainda assim, a Administracao Publica
deve ter o cuidado para nao instituir preferéncias injustificadas por um tipo ou en-
tidade certificadora especifica em detrimento de outras possiveis, o que pode res-
tringir indevidamente a competicao.

5.5. Tratamento dos impactos ambientais e urbanisticos em contratos de obras
e servicos de engenharia

Na Lei n. 8666/1993 nao existe previsao especifica que determine a
Administracao Publica a necessidade de se considerar a eficiéncia energética, nor-
mas de acessibilidade, protecao do patrimonio cultural, tampouco de se estipular
em face do contratado exigéncias e obrigacdes relacionadas ao adequado ende-
recamento dos impactos ambientais e urbanisticos (leia-se mapeamento, mitiga-
cao e compensacao) e ao apropriado e eficiente manejo de recursos ambientais,
muito embora nao haja empecilho para que a Administracao Publica o faca.

O artigo 45 da Lei n. 14.133/2021 basicamente incorpora as previsdes havi-
das no Regime Diferenciado de Contratacdes e da Lei das Estatais, em referéncia
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as obras e servicos de engenharia, acerca da (i) disposicao final adequada dos
residuos solidos gerados pelas obras, (ii) mitigacao por condicionantes e compen-
sacao ambiental definidas no licenciamento ambiental, (iii) utilizacao de produtos,
equipamentos e servicos ecologicamente eficientes, (iv) avaliacao do impacto de
vizinhanga, (v) protecao do patrimonio cultural, histérico, arqueologico e imaterial
e (vi) acessibilidade *®

Afinalidade do dispositivo € induzir uma atividade administrativa menos po-
luente e degradante e reforcar o cumprimento de obrigacdes havidas em normas
correlatas, de natureza coletiva ou difusa. Ainda, a norma acaba fornecendo em-
basamento juridico suficiente para que a Administracao Publica exija do contrata-
do prova do adequado tratamento de impactos ambientais e urbanisticos na obra.
Isso se justifica, em ultima analise, porque a Administracao Publica, como titular
da obra, pode ser responsabilizada por danos ambientais/urbanisticos, ou pelo
menos sofrer reflexos sobre sua esfera de interesses nesses casos.

O comando, na Lei n. 14.133/2021, € no sentido de que as licitagcoes respei-
tem referidas variaveis. Para se atribuir algum significado util ao dispositivo ha que
se ler "o dever de respeito” como obrigacao de sua previsao na estruturacao do
instrumento convocatoério (notadamente na definicao do objeto) e/ou na estipula-
cao de obrigacdes contratuais relacionadas.

Algumas dessas variaveis - como a utilizacao de produtos, equipamentos e
servicos ecologicamente eficientes que comprovadamente reduzem o consumo
de energia e de recursos naturais, a avaliagcao do impacto de vizinhanca, a pro-
tecao do patriménio cultural, histérico, arqueologico e imaterial e/ou a previsao
de solucdes de acessibilidade para pessoas com deficiéncia ou com mobilidade
reduzida - sao incumbéncias a cargo da propria Administracao Publica enquanto
contratante, ainda na definicao do escopo e das caracteristicas da obra. Isso nao
quer dizer que a Administracao Publica s6 esta vinculada a essas diretrizes quando

19 "Art. 45. As licitagcoes de obras e servicos de engenharia devem respeitar, especialmente, as normas rela-
tivas a:

| - disposicao final ambientalmente adequada dos residuos solidos gerados pelas obras contratadas;

Il - mitigacao por condicionantes e compensacao ambiental, que serao definidas no procedimento de licen-
ciamento ambiental;

Il - utilizacao de produtos, de equipamentos e de servicos que, comprovadamente, favorecam a reducao do
consumo de energia e de recursos naturais;

IV - avaliacao de impacto de vizinhanga, na forma da legislacao urbanistica;

V - protecao do patrimonio historico, cultural, arqueoldgico e imaterial, inclusive por meio da avaliagao do im-
pacto direto ou indireto causado pelas obras contratadas;

V| - acessibilidade para pessoas com deficiéncia ou com mobilidade reduzida.”
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ela propria € encarregada de elaborar o projeto basico da obra, mas também nos
casos em que essa incumbéncia € transferida ao particular (vide contratacao inte-
grada), porque ainda nessas hipoteses cabe a Administracao Publica a estipulacao
pelo menos do anteprojeto.

Ja a certificacao do cumprimento das condicionantes e de mitigacao/com-
pensacao ambiental definidas nas licencas ambientais e de impacto de vizinhan-
¢a, via de regra, dar-se-iam em momento posterior, quando da execucao das obri-
gacoes contratadas.

E importante dotar a Administracao Publica de instrumentos que viabili-
zem o adequado acompanhamento das intervencdes no meio ambiente natural e
construido nos casos em que o contratado obtém e é titular da licenca ambiental,
até porque, como dito, a Administracao Publica pode vir a responder, como titu-
lar da obra, solidariamente por eventual dano ambiental e urbanistico praticado
pelo contratado. A Administracao Publica pode se valer, para aferir o respeito a
essas regras, de relatorios de controle ambiental e urbanistico ou de declaracoes
firmadas pelos 6rgaos competentes, sempre com o cuidado de nao burocratizar
demasiadamente o procedimento de gestao do contrato e sempre respeitando
e preservando as competéncias institucionais dos demais 6rgaos/entidades no
controle das intervencoes sobre o meio ambiente natural e construido.

As referidas previsdes mostram-se bastante oportunas também nas situa-
coes em que a Administracao Publica € a titular da licenca ambiental ou urbanistica.
Nesses casos, as previsdes em edital e a vinculacao, em contrato, das obrigacdes
do contratante eventualmente relacionadas aos pormenores definidos no bojo de
licenciamentos ambientais e urbanisticos realizam a seguranca juridica e previnem
a diluicao de responsabilidades. Também nessas situacoes a apresentacao de rela-
torios de controle ambiental pelo contratado pode subsidiar a propria prestacao de
contas da Administracao Publica ao orgao ambiental/urbanistico competente.

4.6. Contrato de eficiéncia e remuneracao variavel por desempenho

Um ultimo conjunto de novidades relacionadas ao tema das licitacoes sus-
tentaveis diz com a figura do “contrato de eficiéncia” e a possibilidade, genérica,
do estabelecimento de remuneracao variavel vinculada ao desempenho do con-
tratado, inclusive com base em critérios de sustentabilidade ambiental. Em ambas
as situacoes tem-se uma sofisticacao em relacao ao modelo estatico de remune-
racao, que agora pode ser vinculada e proporcional aos resultados apresentados
pelo contratado.

A primeira possibilidade € o contrato de eficiéncia, por meio do qual ‘o
contratado assume a obrigacao de reduzir as despesas da Administracao, sendo
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que sua remuneracao correspondera a um percentual da economia gerada’?®
No ambito privado é relativamente comum a pactuacao de contratos de efici-
éncia energética no qual o contratado concebe, custeia e implementa as altera-
coes estruturais e logisticas necessarias, sendo remunerado (para amortizagcao
do investimento e retorno financeiro) pela economia em agua ou luz, por exem-
plo, gerada.

O artigo 39 da Lei n. 14.133/2021 estabelece que, no julgamento por maior
retorno econdmico, celebrado exclusivamente para a celebracao de contrato de
eficiéncia, considerar-se-a “a maior economia para a Administracao, e a remu-
neracao devera ser fixada em percentual que incidira de forma proporcional a
economia efetivamente obtida na execucao do contrato”. Trata-se de importante
previsao comparativamente em relacao aos critérios até entao vigentes na Lei n.
8.666/1993, em que a remuneracao pela maior economia gerada decorria de um
exercicio de interpretacao do critério de menor preco.

Ja o artigo 144 da Lei n. 14.133/2021 prevé a possibilidade, em abstrato, de
remuneracao variavel vinculada ao desempenho (inclusive ambiental) nos seguin-
tes termos:

Art. 144. Na contratacao de obras, fornecimentos e servicos, inclusive de
engenharia, podera ser estabelecida remuneracao variavel vinculada ao
desempenho do contratado, com base em metas, padroes de qualida-
de, critérios de sustentabilidade ambiental e prazos de entrega defini-
dos no edital de licitacao e no contrato.

§1°. O pagamento podera ser ajustado em base percentual sobre valor
economizado em determinada despesa, quando o objeto do contrato
visar a implantacao de processo de racionalizacao, hipotese em que as
despesas correrao a conta dos mesmos créditos orcamentarios, na for-
ma de regulamentacao especifica.

Diferentemente do que ocorre nos contratos de eficiéncia, em que
o particular € remunerado por um percentual sobre a economia gerada, na re-
muneracao variavel ele faz jus a um acréscimo, um “bdnus” pelo atingimento de
metas e padroes previamente estabelecidos. O exemplo mais claro para ilustrar
a possibilidade € o da antecipacao do prazo de entrega da obra. A mesma Logi-
ca, todavia, pode ser usada para induzir a implantacao de niveis escalonados de

20 SCHWIND, R. W. Remuneracao Variavel e contratos de eficiéncia no Regime Diferenciado de Contratagoes
Publicas (LEI n®12.462/2011). Disponivel em: https.//www.justen.com.br/pdfs/IE56/IE56-rafael_rdc.pdf. Acesso

em: 14 dez. 2020.
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sustentabilidade ambiental. A ndao progressao ou nao atendimento de indices mais
elevados nao ensejam o sancionamento do contratado; apenas, nao aumentarao
sua remuneracao.
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Capitulo 6

Regime de Execucgao

Gustavo Ramos da Silva Quint

Advogado. Mestre em Direito pela UFSC. Graduado em Direito pela
UFSC. Membro-fundador do Grupo de Estudos em Direito Publico - GEDIP/
UFSC. Coordenador da Assessoria Juridica do Instituto Geral de Pericias de
Santa Catarina.

6.1. Conceitos gerais

O regime de execucao significa, de forma bastante objetiva e como o pro-
prio nome ja sugere, a forma pela qual determinado contrato sera executado. A Lei
n. 8.666/1993 separava o regime de execucao em duas categorias: (i) execugcao
direta e (ii) execucao indireta.

A execucao direta tem espaco quando a propria Administracao Publica
se vale de seus proprios meios - leia-se bens, materiais e pessoal - para a exe-
cucao de determinada tarefa. Nesse caso, € evidente, nao ha a contratacao de
terceiros para a execucao. Esse tipo de regime tem especial destaque no ambito
de convénios, parcerias e demais ajustes onde a Administragcao Publica executa
o objeto diretamente.

A execucao indireta, por sua vez, tem relacao direta com a logica das li-
citacdes. Nela, um terceiro é contratado para, sob sua responsabilidade, alocar
bens, servicos e pessoal — nao necessariamente os trés juntos, a depender da
natureza do contrato.

A Lei n. 14.133/2021 trata da execucao direta uma unica vez, de forma bas-
tante isolada e especifica. Na verdade, diferentemente da Lei n. 8.666/1993, a lei
sequer conceitua o regime de execucao direta, o que, em certa medida, até faz
sentido diante da natureza da lei de licitacoes. A execucao direta € mencionada
nas hipoteses de rescisao do contrato administrativo por culpa do particular, na
forma do § 1° do artigo 139:

§ 1° A aplicacao das medidas previstas nos incisos | e Il do caput deste
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artigo ficara a critério da Administracao, que podera dar continuidade a
obra ou ao servico por execucao direta ou indireta.

Os incisos | e Il do artigo 139 tratam, respectivamente, da prerrogativa da
Administracao Publica de: ‘| - assuncao imediata do objeto do contrato, no estado
e local em que se encontrar, por ato proprio da Administracao” e “Il - ocupacao e
utilizacao do local, das instalacdes, dos equipamentos, do material e do pessoal
empregados na execucao do contrato e necessarios a sua continuidade”.

Ou seja, pela logica da Lein. 14.133/2021, a execucao direta pressupode falha
no regime de execucao indireta que tenha ocasionado a rescisao do contrato e a
necessidade de que a Administracao Publica assuma a execucao do contrato ela
mesma, facultando-lhe, naturalmente, a escolha por nova execucao indireta na
forma da parte final do § 1° do artigo 139.

A execucao indireta pressupde, por outro lado, a atuacao do particular. No
que se refere a esse regime, a lei estabeleceu sete formas distintas, previstas em
sequéncia no rol do artigo 46: (i) empreitada por preco unitario; (i) empreitada por
preco global; (iii) empreitada integral; (iv) contratacao por tarefa; (v) contratacao
integrada; (vi) contratacao semi-integrada e (vii) fornecimento e prestacao de ser-
Vico associado.

A maioria das modalidades nao € novidade no mundo juridico, ja esta-
va prevista na Lei n. 8.666/1993, na Lei n. 12.462/2011 (Regime Diferenciado de
Contratacdes Publicas) e na Lei n. 13.303/2016 (Lei das Estatais). O que a Lei n.
14.133/2021 parece ter feito € consolidar todas essas modalidades em um unico
rol, reunindo os regimes de execucao - com algumas diferenciacoes e limitacoes.

Ha, no entanto, uma especial diferenciacao na Lei n. 14.133/2021 em relacao
a que tipo de contratacao em que tais regimes sao aplicados. Veja-se que a Lei n.
8.666/1993 dispde, na forma do artigo 10, que “[als obras e servicos poderao ser
executados nas seguintes formas [..I". A Lei n. 14.133/2021, contudo, relegou tais re-
gimes de execucao apenas as ‘obras e servicos de engenharia’. Ou seja, enquanto
na Lei n. 8.666/1993 0 regime de execucao era amplo e contemplava servicos em
geral e obras, na nova lei limitou-se as obras e servicos de engenharia.

6.2. Regime de empreitada

Nao houve inovacao no regime de empreitada. Trata-se, em esséncia, dos
mesmos institutos ja previstos anteriormente na Lei n. 8.666/1993, sem nenhuma
alteracao significativa. A Lei n. 14.133/2021 previu: (i) empreitada por preco unitario;
(i) empreitada por preco global e (iii) empreitada integral.

Em ambos os casos, como ressalta Marcal Justen Filho, ha “‘em comum
a contratacao da execucao de uma obra ou servico, incumbindo ao particular
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fornecer o trabalho ou o trabalho e materiais, mediante uma remuneracao. A dis-
tincao entre as figuras envolve, de um modo direto, o critério para a determinacao
da remuneracao do particular”?

6.2.1. Empreitada por preco unitario

A empreitada por preco unitario € definida, na forma do inciso XXVIII do
artigo 6° da Lei n. 14.133/2021, como a ‘contratacdo da execucdo da obra ou do
servico por preco certo de unidades determinadas”. Diferentemente do que fez a Lei
n. 8.666/1993, a Lei n. 14.133/2021 nao estabelece as hipoteses em que o regime
de empreitada por preco unitario deve ser utilizado.

Nesse tipo de empreitada, a Administracao Publica remunera o particular
por unidades de medida e nao pelo preco cheio (valor global) do objeto. Ou seja,
a medida em que o particular executa o estimativo para a obra ou servico, ele re-
cebe por aquela etapa. Pode-se citar, como exemplo, o trecho asfaltado, a quan-
tidade de terra movimentada, o nivel de concreto aplicado, unidades residenciais
individuais e assim por diante.

A empreitada por preco unitario tem lugar quando a Administracao Publica
nao dispde de elementos suficientes para determinar, de antemao, os quantitati-
vos do objeto. O exemplo classico, trazido por Joel de Menezes Niebuhr?, € o da
contratacao de obra para perfuragcao de poco artesiano. Em determinados casos,
nao € possivel definir previamente qual a profundidade adequada de perfuracao
até que se alcance a agua. Isso justifica a contratacao por unidades de medida, no
caso, por metro perfurado ou equivalente.

A segunda hipotese € cabivel quando o objeto admite a sua individualiza-
cao e fracionamento (contratacdoes modulaveis). Na construcao de um centro de
eventos ou de um hospital, por exemplo, nao faria sentido a adocao do regime por
preco unitario dado que o unico resultado possivel € a entrega do centro de even-
tos ou do hospital como um todo. Nao € possivel fracionar em partes. No entanto,
seria perfeitamente possivel a adocao do regime de empreitada por preco unitario
na construcao de unidades residéncias autbnomas.

6.2.2. Empreitada por preco global
A doutrina e jurisprudéncia ja consolidou o entendimento de que, se a

1 JUSTEN FILHO, M. Comentarios a lei de licitacdes e contratos. 18. ed. rev. amp. Sao Paulo: Revista dos

Tribunais, 2019. RL-1.3.

2 NIEBUHR, J. de M. Licitagdes e contratos das estatais. Belo Horizonte: Forum, 2018. p. 124-125.
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Administracao Publica ja sabe de antemao os quantitativos e o projeto, deve ser
usado o regime de empreitada por preco global. Ainda que a Lei n. 14.133/2021
nao preveja as hipoéteses em que deva ser utilizado, nao ha sentido em nao adotar
a mesma logica. Do contrario, haveria apenas um regime de empreitada.

E o que se extrai, a propdsito, do entendimento exarado pelo Tribunal de
Contas no Acordao n. 2432/2016:

A empreitada por preco global deve ser adotada quando for possivel
definir previamente no projeto, com boa margem de precisao, as quan-
tidades dos servicos a serem executados; enquanto a empreitada por
preco unitario deve ser preferida para objetos que, por sua natureza, nao
permitam a precisa indicacao dos quantitativos orcamentarios.3

No caso da empreitada por preco global, ja se sabe de antemao os quantitati-
vos e a definicao do projeto. O particular € contratado para executar uma obra ou ser-
Vico por um preco global predeterminado, a sua conta e risco (ha ressalvas). A diferen-
ca entre o regime por preco unitario consiste, na esséncia, na forma de remuneracao.

De toda forma, vale a ressalva de Marcal Justen Filho de que, em todos os ca-
s0s, o particular compromete-se a execucao do todo. Isso porque a Administracao
nao contrata servicos isolados, mas uma obra ou um servico como um todo. A dife-
renca nao esta no resultado, mas apenas na forma como se mede e se remunera o
particular:

Na empreitada por precos unitarios, o licitante nao se obriga a execu-
tar cada item isoladamente. A contratacao versa sobre o objeto integral
(obra ou servico). Entao, a proposta de cada preco unitario nao € dissoci-
avel do conjunto global da obra ou do servico.

Mesmo numa licitacao por preco unitario, o julgamento se faz em vista
do montante total a ser desembolsado pelo Estado. Nesse caso, a oferta
apresentada pelo licitante € o resultado da soma dos precos unitarios
previstos. Seria antijuridico pretender realizar uma contratacao selecio-
nando o vencedor em vista do menor preco apresentado nas diferentes
propostas para cada item. Ha um pressuposto juridico inafastavel, con-
sistente em que o licitante nao esta obrigado a honrar o preco unitario
ofertado se nao houver a sua contratacao para o conjunto global da obra
ou servico licitados.#

3 TCU. Acorddo n. 2423/2016, Orgdo Julgador: Plenario, Relator: Benjamin Zymler, Julgado em 21/09/2016.

4 JUSTEN FILHO, M. Comentarios a lei de licitacoes e contratos. 18. ed. rev. amp. Sao Paulo: Revista dos
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6.2.3. Empreitada integral

O regime de empreitada integral, previsto no inciso lll do artigo 45, diferen-
cia-se dos demais porque, além da entrega da obra, o particular compromete-se
a entregar o objeto absolutamente pronto para uso.

Nada impede que a Administracao Publica contrate determinado empreen-
dimento e que, ao fim da obra, decida deflagrar procedimentos proprios para mo-
biliar, promover as instalacdes necessarias e deixar a estrutura plenamente ope-
racional. No entanto, no caso da empreitada integral, cabe ao particular executar
todos os servicos de modo a entregar o empreendimento totalmente funcional a
Administracao Publica.

O objeto, portanto, nao se limita a edificacao do empreendimento, mas de-
manda que o particular execute todos os servicos e promova a instalacao de to-
dos maquinarios e execucao dos servicos necessarios a sua operacao, bem como
eventuais treinamentos de pessoal, identificacao e resolucao de problemas na in-
fraestrutura. Dai que, nesse contexto, o regime de empreitada integral costuma
ser chamado de “turn key". Ou seja, ao final, cabera a Administracao Publica ape-
nas virar a chave e comecar a usufruir.

O regime de empreitada integral tem lugar em empreendimentos vulto-
S0s e complexos e, por consequéncia, atrai riscos ainda maiores para o particular.
Naturalmente, o contratado ira dimensionar tais custos em sua proposta o que,
por vezes, pode onerar esse tipo de regime. Por essa razao € que a empreitada
integral regime deve ser utilizada com cautela e em obras de grande porte e com-
plexidade. A proposito, € do Tribunal de Contas da Uniao:

Em contratacao sob o regime de empreitada integral, a celebracao de
aditivo contratual somente é admitida sob condi¢coes especiais, decor-
rentes de fatos imprevisiveis. Eventuais imprecisdes no projeto basico
nao sao motivo para correcao por meio de aditivo, porquanto consti-
tuem riscos que se inserem na alea contratual ordinaria, 0os quais sao
assumidos pelo contratado.

[...]l em que pese o regime de execucao expresso no Contrato 90580124
ser o de empreitada integral, 0 que se verificou, na pratica, foi uma exe-
cucao equivalente ao regime de precos unitarios, em razao dos aditivos
contratuais firmados, alterando os quantitativos e valores contratuais.®

Tribunais, 2019. RL-1.3.

5  TCU. Acordao 1194/2018, Orgao Julgador: Plenario, Relator: Ministro Augusto Sherman Calvacanti, Julgado

em 23/05
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Nao a toa, o proprio inciso XXX do artigo 6° da Lei n. 14.133/2021 atribui 0s
riscos integralmente ao particular:

contratacao de empreendimento em sua integralidade, compreendida a
totalidade das etapas de obras, servicos e instalacdes necessarias, sob
inteira responsabilidade do contratado até sua entrega ao contratante
em condicdes de entrada em operacao, com caracteristicas adequadas
as finalidades para as quais foi contratado e atendidos os requisitos técni-
cos e legais para sua utilizacao com seguranca estrutural e operacional.

Face a sua complexidade operacional e técnica, o regime de empreitada in-
tegral costuma ser utilizado em obras de grande porte, como usinas hidrelétricas,
grandes complexos esportivos e hospitais de campanha.

6.3. Contratacao por tarefa

A contratacao por tarefa, como sugere o inciso XXXI do artigo 6° da Lei n.
14.133/2021, guarda relacao com servicos de pouca ou nenhuma complexidade,
definidos como “pequenos trabalhos por preco certo, com ou sem fornecimento
de materiais". A redacao, e isso nao € novidade ao longo da Lei n. 14.133/2021, €
idéntica a da Lei n. 8.666/1993.

E o caso de servicos simples, geralmente executados por uma Unica em-
presa, sem utilizacao de equipamentos ou técnicas complexas, em contratacoes
tipicamente de valores reduzidos.

A contratacao por tarefa aparece duas vezes na Lei n. 14.133/2021: em sua
definicao no artigo 6° e na sua classificacao como regime de execu¢ao no artigo
46. Esse tipo de regime nunca teve especial destaque na doutrina e jurisprudén-
Cia, principalmente por sua pouca relevancia e pouca aplicacao pratica.

A lei, na verdade, limitou-se a dizer que se trata de um servico de baixa
complexidade, sem indicar, contudo, parametros mais objetivos que pudessem
atrair a atencao para a utilizagcao desse regime. Entende-se, nesse contexto, que
a contratacao por tarefa foi apenas mais um elemento copiado da antiga lei que
poderia ter sido perfeitamente extirpado sem qualquer reflexo pratico na praxe
das contratacoes publicas.

6.4. Contratacao integrada
A contratacao integrada, novidade na Lei n. 14.133/2021, estava prevista an-

teriormente na Lei n. 12.462/2011 (Regime Diferenciado de Contratacoes) e, mais
recentemente, foi introduzida na Lei n. 13.303/2016 (Lei das Estatais). Ela € definida
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da seguinte forma:

Art. 6° [.] XXXII - contratacao integrada: regime de contratacao de obras
e servicos de engenharia em que o contratado € responsavel por elabo-
rar e desenvolver os projetos basico e executivo, executar obras e servi-
cos de engenharia, fornecer bens ou prestar servicos especiais e realizar
montagem, teste, pré-operacao e as demais operacdes necessarias e
suficientes para a entrega final do objeto.

O regime é bastante parecido com o da empreitada integral,® diferencian-
do-se, na esséncia, porque na contratacao integrada o particular assume, além da
execucao da obra, a responsabilidade por elaborar o projeto basico e executivo
com base em um anteprojeto feito pela Administracao Publica na forma do § 2° do
artigo 46 da Lei n. 14.133/20217

Os requisitos do anteprojeto estao contemplados nas alineas do inciso XXIV
do artigo 6° da Lei n. 14.133/2021 e devem conter, entre outros aspectos, as con-
dicdes de solidez, seguranca e durabilidade, prazo de entrega, estética do projeto
arquitetdnico, tracado geomeétrico, parametros de adequacao ao interesse publi-
co, impacto ambiental e de acessibilidade e memorial descritivo dos elementos
da edificacao, dos componentes construtivos e dos materiais de construcao, de
modo a estabelecer os padroes minimos para a contratacao.

Conforme apontado por Joel de Menezes Niebuhr, esse tipo de regime de
execucgao é sintomatico da dificuldade e até mesmoincapacidade daAdministracao
Publica, de um modo geral, de realizar projetos basicos. Como anota o autor, a

6 Conforme alerta Marcal Justen Filho, tais regimes, contudo, ndo se confundem: A empreitada integral pres-
supde a existéncia de projetos basico e, em principio, executivo, com o particular assumindo a obrigacao de
executar as concepcodes predeterminadas e impostas pela Administracao. Ja a contratacao integrada compre-
ende a atribuicao ao particular da elaboracao inclusive do projeto basico. Nesse caso, a Administracao delinea-
ra uma ideia geral do objeto a ser executado, fixando metas e estabelecendo limites. A autonomia do particular
€ muito mais ampla no tocante a contratacao integrada do que se passa na empreitada integral. Isso se traduz
em responsabilidade muito mais elevada - o que significa, em ultima analise, preco correspondentemente
maior. JUSTEN FILHO, M. Comentérios a lei de licitagdes e contratos. 18. ed. rev. amp. Sao Paulo: Revista dos

Tribunais, 2019. RL-1.3).

7 §2° A Administracao € dispensada da elaboracao de projeto basico nos casos de contratacao integrada,
hipotese em que devera ser elaborado anteprojeto de acordo com metodologia definida em ato do orgao

competente, observados os requisitos estabelecidos no inciso XXIV do art. 6° desta Lei.
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Administracao Publica, na medida do possivel, quer livrar-se deste en-
cargo. Alias, é sabido que os projetos brasileiros sao, muitas vezes, feitos
de afogadilho e causam toda sorte de problemas que ganham feicao
durante a execucao das obras e servicos. Nao é raro que as obras e
0S servicos sejam estimados em valor e prazo que nao se realizam em
virtude de defeitos dos projetos basicos. Dai, conforme a experiéncia
pratica indica, a quantidade excessiva de termos aditivos no Brasil, cele-
brados para corrigir os defeitos dos projetos basicos.®

De toda sorte, o regime € bem-vindo dado que presta deferéncia a expertise
dos particulares que, por vezes, sao obrigados a apresentar propostas com base
em projetos basicos defeituosos e que comprometem a boa execucao da obra.

O § 3° do artigo 46, por sua vez, dispde que, uma vez elaborado pelo con-
tratado, o projeto basico, em conjunto com os desenhos, especificacdes, me-
moriais e cronograma fisico-financeiro devem ser submetidos a aprovacao da
Administracao Publica, “‘que avaliara sua adequacao em relacao aos parametros
definidos no edital e conformidade com as normas técnicas”.

A parte final do dispositivo também faz a ressalva de que sao “vedadas
alteracdes que reduzam a qualidade ou a vida util do empreendimento e man-
tida a responsabilidade integral do contratado pelos riscos associados ao pro-
jeto basico” A mencao a manutencao da responsabilidade integral do contrata-
do é importante porque esclarece qualquer eventual duvida se a aprovacao da
Administracao Publica significaria o compartilhamento dos riscos entre ela e o
particular. A Lein. 14.133/2021 € expresso no sentido de que o particular, apesar do
aval da Administracao, responde sozinho pelos riscos do projeto basico.

Fica, no entanto, a seguinte duvida: imagine-se que, em determinada si-
tuacao, a Administracao Publica entenda por condicionar a aprovacao do projeto
a alteracdes. Nessa situacao, caso o particular promova as alteracdes e o trecho
alterado a pedido da Administragcao cause problemas a execuc¢ao do contrato e
demande a formulacao de termo aditivo para ajustar o quantitativo, caberia, ainda
assim, a responsabilidade integral do contratado? A despeito da diccao do texto
legal, nao parece plausivel imputar ao particular erro em alteracao no projeto que
tenha sido exigida pela propria Administracao Publica.

Por fim, outra novidade diz respeito a necessidade de se prever em edital e
contrato, nos casos da contratacao integrada e semi-integrada, as atribuicoes da
contratante e do contratado a respeito de eventuais desapropriacdes necessarias

8 NIEBUHR, J. de M. Licitacdes e contratos das estatais. Belo Horizonte: Forum, 2018. p. 1290.
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a execucao da obra, na forma prevista nos incisos do § 4° do artigo 46.

A Lein. 13.303/2016 estabeleceu que a contratacao integrada somente po-
deria ser utilizada em obra ou servicos de engenharia de natureza predominante-
mente intelectual e de inovacao tecnologica, bem como nas hipoteses em que o
objeto “puder ser executado com diferentes metodologias de dominio restrito no
mercado’ (artigo 43, inciso VI). A Lei n. 14.133/2021, por outro lado, impds um limi-
tador financeiro, que se aplica também a contratacao semi-integrada.

O § 7° do artigo 46 da Lei n. 14.133/2021, que felizmente acabou vetado, es-
tabelecia que os regimes de contratacao integrada e semi-integrada somente po-
deriam ser utilizados em contratacoes acima dos limites previstos para os contra-
tos de parceria publico-privada, ou seja, contratacdes acima de R$ 10.000.000,00.
Isso nao se aplicaria, contudo, ao valor base nos casos de “projetos de ciéncia,
tecnologia e inovacao e de ensino técnico ou superior.”

Como ressalvado na versao anterior, condicionar a utilizacao desse regime
de empreitada a um critério pecuniario nao parece fazer muito sentido, dado que
a maior dificuldade na elaboracao dos projetos basicos esta justamente nas obras
de menor vulto, nos municipios menores e nos 6rgaos menos estruturados. De
toda sorte, acredita-se que, talvez pelo uso distorcido do instrumento e de acordo
com o entendimento do Tribunal de Contas da Uniao de que a contratagao integra-
da é excecao, dificultar o uso do regime acabou sendo a opcao legislativa inicial.?

O veto presidencial seguiu 0 mesmo raciocinio. Nas razdes, adotou-se a
seguinte justificativa:

Entretanto, e em que pese o mérito da proposta, a medida contra-
ria o interesse publico na medida que restringe a utilizacao dos regi-
mes de contratacao integrada e semi-integrada para obras, servicos e
fornecimentos de pequeno e médio valor, em prejuizo a eficiéncia na
Administracao, além do potencial aumento de custos com a realizacao
de posteriores aditivos contratuais.

Outrossim, considerando o conceito estabelecido no art. 6°, incisos XXXII
e XXXIII, do Projeto de Lei, para os regimes de execucao em questao
vé-se o risco de que tecnologias diferenciadas fiquem impossibilitadas
de serem internalizadas em obras de médio e menor porte, tais como:
obras de estabelecimentos penais e de unidades de atendimento so-
cioeducativo, no ambito da seguranca publica, melhorias na mobilidade
urbana ou ampliacao de infraestrutura logistica, SUS e PAC.

9 Sobre o tema, ver: NIEBUHR, J. de M. Licitagcoes e contratos das estatais. Belo Horizonte: Férum, 2018. p.
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Por fim, tem-se que o dispositivo impacta negativamente em diversas poli-
ticas publicas sociais que hoje utilizam a contratacao integrada como meio
mais efetivo para a realizacao dos fins tracados no planejamento estatal

O veto foi em cheio na raiz do problema e deve ser elogiado. A versao final
aprovada pelo Congresso Nacional limitava sobremaneira o uso do instrumento,
impedindo a adocao de solucdes mais inteligentes e consensuais, tipicas desse
regime, em licitacdes de médio e pequeno porte. Nao havia, realmente, logica
em restringir sua aplicacao apenas a contratacoes vultosas. A Lei n. 14.133/2021,
portanto, admite agora abertamente a extensao das contratacdes integradas e
semi-integradas a todas as contratacdes, independentemente do valor - respei-
tando-se, € claro, as demais condicionantes.

6.5. Contratacao semi-integrada

A contratacao semi-integrada, importada diretamente da Lei das Estatais, foi
festejada na doutrina e, felizmente, foi estendida a toda a Administracao Publica.
Trata-se de regime que privilegia e premia a adocao de solugcdes mais inteligen-
tes, tecnologicas, competitivas e ao menor custo.

A luz da definicdo do inciso XXXIII do artigo 6° da Lei n. 14.133/2021, trata-se
de “regime de contratacd@o de obras e servicos de engenharia em que o contratado
€ responsavel por elaborar e desenvolver o projeto executivo, executar obras e servi-
cos de engenharia, fornecer bens ou prestar servicos especiais e realizar montagem,
teste, pre-operacdo e as demais operacoes necessarias e suficientes para a entrega
final do objeto”.

Adiferenca nodal da contratacao integrada para a semi-integrada € que, nes-
ta, cabe a Administracao Publica inicialmente a elaboracao do projeto basico. Uma
vez elaborado, ele € submetido ao escrutinio dos licitantes que poderao (deverao)
oferecer solucoes tecnoldgicas superiores no que se refere a custos, técnicas, pra-
zos, qualidade, manutencao e operacao, e sugerir alteracdes ao modelo inicial.

O regime faz todo sentido porque, por vezes, os particulares podem dis-
por de expertise superior a Administracao Publica e podem contribuir de modo a
imprimir uma solucao mais inteligente para a contratacao publica, tudo isso, cla-
ro, desde que haja reflexo direto no preco da proposta. O pressuposto € que as
sugestoes do particular permitam uma solucao melhor a um preco mais baixo.
Ganha o particular, por poder imprimir sua propria técnica e expertise no projeto e
ganha o interesse publico com a adocao de uma solucao melhor.

E possivel que exista uma parte imutavel do projeto basico, definido de
acordo com os critérios que a Administracao Publica entenda mais adequados a
satisfacao do interesse publico; e outra parte em que franqueie aos particulares
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apresentar solucdes alternativas as inicialmente previstas, seja em matéria de
custos, de qualidade, de prazos ou de técnicas.

Como ja indicado no topico anterior, a versao final do texto normativo corri-
giu serissimo problema, dado que os §§ 7° e 8° do artigo 46 da Lei n. 14.133/2021
limitavam a utilizacao dos regimes de contratacao integrada e semi-integrada aos
contratos cujos valores fossem superiores a R$ 10.000.000,00. Com o veto, a res-
tricao também caiu em relacao a contratacao semi-integrada. Contudo, apesar de
nao constar da lei, advoga-se a tese de que esse deveria o regime previsto como
regra para todas as contratacdes, tal como € para a lei das estatais.

A contratacao semi-integrada € consentanea com a logica de uma
Administracao Publica consensual, que dialoga com os particulares e admite so-
lucdes diversas, menos onerosas, tecnicamente mais adequadas e que melhor
realizam o interesse publico. Esse regime permite florescer alternativas que po-
dem representar obras e servicos muito melhores a realizacao dos fins a que se
propdem as licitacoes.

6.6. Fornecimento e prestacao de servico associado

Ponto que deveria ter sido mais bem esmiucado pela Lei n. 14.133/2021, 0
regime de fornecimento e prestacao de servico associado ganhou poucas pala-
vras e definicoes. Pelo que consta do inciso XXXIV do artigo 6°, trata-se de regime
em que, além da execucao da obra, o contratado também fica responsavel pela
operagao e/ou manutencao, por tempo determinado.

O objetivo por tras desse regime, ao que tudo indica, € garantir a otimizacao
de custos e eficiéncia no que se refere a contratagcdes de objetos que naturalmen-
te exigem manutencdes constantes, como salas de refrigeracao, de alta seguran-
ca, ou da operacao como centros comerciais e complexos esportivos e eventos.
Ha, aqui, uma grande semelhanca com a légica das concessoes.

Esse tipo de regime, cuja aplicacao deve ser sopesada levando-se em con-
ta as regras quanto ao fracionamento do objeto, atribui ao contratado a respon-
sabilidade pelo todo e por determinado prazo, em espécie de contrato hibrido de
execucao de obra e prestacao de servicos. De acordo com o artigo 113 da Lei n.
14.133/2021, esse tipo de contrato “tera sua vigéncia maxima definida pela soma
do prazo relativo ao fornecimento inicial ou a entrega da obra com o prazo relativo
ao servico de operacao e manutencao, este limitado a 5 (cinco) anos contados da
data de recebimento do objeto inicial, autorizada a prorrogacao na forma do art.
107 desta Lei".
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Capitulo 7

Modalidades de Licitacao e
Procedimentos Auxiliares

Rodrigo Augusto Lazzari Lahoz

Advogado. Doutorando em Direito pela UFSC. Mestre em Direito pela
PUCPR. Autor do livro “Servicos Publicos de Saneamento Basico e Saude Publica
no Brasil” (Sao Paulo: Almedina, 2016).

7.1. Notas introdutorias

O artigo 28 da Lei n. 14.133/2021 apresenta as modalidades de licitacao:
pregao, concorréncia, concurso, leilao e dialogo competitivo. A tomada de precos
e o0 convite, modalidades previstas na Lei n. 8.666/1993, nao existem mais. Por
outro lado, foi criada a modalidade denominada dialogo competitivo. Além dis-
S0, O pregao, previsto na Lei n. 10.520/2002, passou a ser disciplinado pela Lei n.
14.133/2021 junto das demais modalidades.

A Lei n. 14.133/2021 veda a criacao de outras modalidades ou a combina-
cao entre as modalidades citadas (§ 2° do artigo 28). Esse dispositivo explicita que
as modalidades sao normas gerais de licitacao que devem ser respeitadas pelos
demais entes federativos. Somente a Uniao pode legislar sobre as modalidades
de licitacao, pois € sua competéncia privativa legislar sobre normas gerais de lici-
tacao, nos termos do inciso XXVII do artigo 22 da Constituicao Federal*

A definicao da modalidade de licitacao devera ser feita em razao de seu
objeto, nao havendo mais restricdes de valores como prevé o artigo 23 da Lei n.
8.666/1993.

1 Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre: [..] XXVII - normas gerais de licitacao e contrata-
cao, em todas as modalidades, para as administracées publicas diretas, autarquicas e fundacionais da Uniao,
Estados, Distrito Federal e Municipios, obedecido o disposto no art. 37, XXI, e para as empresas publicas e so-

ciedades de economia mista, nos termos do art. 173, § 1°, Il
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7.2. Pregao

Como afirmado, o pregao passa a ser disciplinado pela Lei n. 14.133/2021,
junto das demais modalidades de licitacao. A Lei n. 10.520/2002 sera revogada
apos dois anos de vigéncia da Lei n. 14.133/2021 (inciso Il do artigo 193).

O pregao é definido como a ‘modalidade de licitacdo obrigatoria para aqui-
sic@o de bens e servicos comuns, cujo critério de julgamento podera ser o de menor
preco ou o de maior desconto” (inciso XLI do artigo 6°). Ele passa a ser expressa-
mente obrigatorio para a contratacao de todo e qualquer bem e servico comum e
os critérios de julgamento poderao ser o de menor preco ou o0 de maior desconto.

Por bens e servicos comuns considera-se ‘aqueles cujos padroes de desem-
penho e qualidade podem ser objetivamente definidos pelo edital, por meio de es-
pecificacées usuais de mercado” (inciso Xl do artigo 6°), repetindo-se a definicao
apresentada pela Lei n. 10.520/2002. Em contraponto, o pregao nao sera utilizado
para contratagoes de servicos técnicos especializados de natureza predominan-
temente intelectual e de obras e servicos de engenharia, com excec¢ao dos ser-
vicos comuns de engenharia, segundo o paragrafo unico do artigo 29 da Lei n.
14.133/2021.

AlLein. 14.133/2021 aprimorou o conceito de servicos comuns de engenharia
que podem ser contratados via pregao. O inciso XXI do artigo 6° afirma que os ser-
Vicos comuns de engenharia “‘tem por objeto acoes, objetivamente padronizaveis em
termos de desempenho e qualidade, de manutencdo, de adequacdo e de adaptacdo
de bens moveis e imoveis, com preservacdo das caracteristicas originais dos bens”

A nova definicdo representa um avanco ao conceito muito aberto e vago
apresentado no inciso VIl do artigo 3° do Decreto n. 10.024/2019 que, basicamen-
te, acrescentava a definicao usual de bens e servicos comuns a necessidade de
eles serem acompanhados por um engenheiro.?

7.2.1. Rito procedimental do pregao

O caput do artigo 29 da Lei n. 14.133/2021 afirma que o pregao seguira o
rito procedimental previsto no artigo 17. O referido dispositivo apresenta em seus
incisos as fases da licitacao, com a seguinte ordem:

2 Art 3° Para fins do disposto neste Decreto, considera-se: [..] VIII - servico comum de engenharia - atividade
ou conjunto de atividades que necessitam da participacao e do acompanhamento de profissional engenheiro
habilitado, nos termos do disposto na Lei n. 5194, de 24 de dezembro de 1966, e cujos padroes de desem-
penho e qualidade possam ser objetivamente definidos pela administragao publica, mediante especificacdes

usuais de mercado;
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Art. 17. O processo de licitacado observara as seguintes fases, em
sequéncia:

| - preparatoria;

Il - de divulgacao do edital de licitacao;

lll - de apresentacao de propostas e lances, quando for o caso;

IV - de julgamento;

V - de habilitacao;

VI - recursal;

VIl - de homologacao.

Trata-se de rito semelhante ao previsto na Lei n. 10.520/2002.

O que ha de novidade para o pregao esta previsto nos paragrafos do artigo 17.
Como o artigo 29 da Lei n. 14.133/2021 menciona o artigo 17 sem qualquer ressalva
quanto aos seus paragrafos, entende-se que eles também sao aplicaveis ao pregao.

O § 1° do artigo 17 autoriza a inversao entre as fases de apresentacao das
propostas e lances e a fase de habilitagao, realizando-se primeiro a analise da ha-
bilitacao dos licitantes e depois a fase de propostas de precos e lances, desde que
mediante ato motivado com a explicitacao dos beneficios dessa inversao. Nao
parece ser uma medida adequada para o pregao, mas a previsao existe e pode ser
adotada pela Administracao Publica.

O § 2° do artigo 17 consolida o entendimento jurisprudencial de que os pre-
goes devem ser realizados sob a forma eletronica.? Nao torna obrigatoria, mas pre-
ferencial, em que pese a necessidade de motivacao expressa para adotar a forma
presencial (que devera ser motivada e a sessao registrada em ata e com gravacao
de audio e video). O § 5° do artigo 17, por sua vez, € redundante ao tratar da ne-
cessidade de gravacgao da sessao presencial, acrescentando tao somente que ela
sera juntada aos atos do processo licitatério apods o seu encerramento.

Ainda no que tange ao procedimento eletronico, o § 4° do artigo 17 da Lei
n. 14.133/2021 afirma que ‘Nos procedimentos realizados por meio eletrénico, a
Administracdo podera determinar, como condicao de validade e eficacia, que os lici-
tantes pratiquem seus atos em formato eletronico’. O dispositivo foi provavelmente
pensado para as situacdes em que os licitantes sao obrigados a enviar a docu-
mentacao de habilitacao tanto via sistema eletronico quanto por via fisica para a
sede da Administracao Publica. A Lei n. 14.133/2021 dispensa a exigéncia de envio
por via fisica, admitindo-se somente o envio pelo sistema do pregao. Ainda assim,
a redacao do § 4° do artigo 17 nao € clara e pode ser aprimorada.

3 TCU, Acordao n. 2.034/2017, Plenario. Rel. Min. Benjamin Zymler. Julg. 13/09/2017.
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O § 3° do artigo 17 prevé que na fase de julgamento podera ser realizada
analise de conformidade da proposta do licitante provisoriamente vencedor, tais
como homologacao de amostras, exame de conformidade, prova de conceito e
outros testes, com o objetivo de comprovar a aderéncia da proposta as especifi-
cacoes técnicas apresentadas no edital. Ficou explicitado que a analise de confor-
midade deve ser feita na fase de julgamento, e nao como condicao de habilitagcao
do licitante mais bem colocado, em alinho a jurisprudéncia#

O § 6° do artigo 17, por fim, autoriza a Administracao Publica a exigir certifi-
cacao por organizacao independente credenciada pelo INMETRO para aceitacao
de estudos, anteprojetos, projetos basicos e executivos (inciso 1); conclusao de fa-
ses ou objetos de contratos (inciso I1); e adequacao do material e do corpo técnico
apresentados por empresa para fins de habilitacao (inciso Ill). Nao fica claro em
que medida incide a certificacao de organizacao credenciada pelo INMETRO para
aceitar estudos, anteprojetos e projetos de engenharia e o que seria essa certifica-
cao para a conclusao de fases do pregao. Por outro lado, o inciso Ill autoriza exigir
certificacao do INMETRO para fins de habilitacao do licitante, o que é vedado pela
jurisprudéncia até entao.®

7.3. Concorréncia

A segunda modalidade de licitacao prevista € a concorréncia, definida pelo
inciso XXXVIII do artigo 6° da Lei n. 14.133/2021 como a ‘modalidade de licitacdo
para contratacdo de bens e servicos especiais e de obras e servicos comuns e es-
peciais de engenharia” e cujos critérios de julgamento podem ser: menor preco,
melhor técnica ou conteudo artistico, técnica e preco, maior retorno econémico
ou maior desconto.

A contratacao de obras e servicos comuns de engenharia também po-
dera ser feita mediante concorréncia. Como nao existem critérios objetivos para
diferenciar hipoéteses em que as obras e servicos comuns de engenharia serao
contratados ou por pregao ou por concorréncia, ou até mesmo uma relacao de
predominancia entre as modalidades, cabera ao agente publico responsavel es-
colher a modalidade mais adequada, respaldado por critérios técnicos. No entan-
to, a decisao podera ser objeto de questionamento pelos 6rgaos de controle, que
poderao ter entendimento diverso sobre a eficiéncia da modalidade escolhida no
caso concreto.

A concorréncia € modalidade de licitacao que pode ser adotada para a

4 TCU, Acordao n. 2.763/2013, Plenario. Rel. Min. Sub. Weder de Oliveira, Julg. 09/10/2013.

5 TCU, Acordao n. 1.677/2014, Plenério. Rel. Min. Augusto Sherman, Julg. 25/06/2014.
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licitacao para as concessoes de servicos publicos previstas na Lei n. 8.987/1995 e
para as parcerias publico-privadas descritas na Lei n. 11.079/2004, ao lado da nova
modalidade denominada dialogo competitivo, que sera vista adiante.

7.3.1. Rito procedimental da concorréncia

A concorréncia também deve seguir o rito previsto no artigo 17 da Lei n.
14.133/2021. A grande novidade € a consolidacao da inversao de fases para a con-
corréncia. Se pela Lei n. 8.666/1993 a fase habilitacao antecede a fase de julga-
mento das propostas, agora podera ser feito primeiro o julgamento das propostas
e depois a analise de documentacao do licitante vencedor.

Quando a fase de habilitacao ocorrer antes das fases da apresentacao da
proposta de precos e de julgamento (§ 1° do artigo 17), sera analisada a documen-
tacao de todos os licitantes, como ocorre no rito previsto na Lei n. 8.666/1993,
consoante ao previsto no inciso Il do artigo 63 da Lei n. 14.133/2021.°

Outra mudanca relevante referente ao rito procedimental da concorréncia
diz respeito a fase recursal. Pela Lei n. 8.666/1993, € cabivel a interposicao de um
recurso apos a fase de habilitacao e outro apos a fase de julgamento das propos-
tas. Segundo o § 1° do artigo 165 da Lei n. 14.133/2021,” havera somente uma fase
recursal, seja seguindo a ordem prevista no caput do artigo 17 ou quando houver
a inversao de fases permitida no § 1° do artigo 17.

A concorréncia também podera ocorrer de forma eletronica ou presencial,
conforme comentarios feitos sobre os §§ 2°, 4° e 5° do artigo 17 para o pregao.
Também se admite a realizacao de analise de conformidade da amostra como
fase de julgamento (§ 3° do artigo 17) e a exigéncia de certificacao por organiza-
cao credenciada pelo INMETRO (§ 6° do artigo 17), com as ressalvas ja apresen-
tadas anteriormente.

6 Art. 63. Na fase de habilitacao das licitagcdes serao observadas as seguintes disposicoes: [..] Il - sera exigida
a apresentacao dos documentos de habilitacao apenas pelo licitante vencedor, exceto quando a fase de ha-

bilitacao anteceder a de julgamento;

7 Art. 165, 1.1 § 1° Quanto ao recurso apresentado em virtude do disposto nas alineas b e ¢ do inciso | do caput
deste artigo, serao observadas as seguintes disposicoes:

| - aintencao de recorrer devera ser manifestada imediatamente, sob pena de preclusao, e o prazo para apre-
sentacao das razdes recursais previsto no inciso | do caput deste artigo sera iniciado na data de intimagao ou
de lavratura da ata de habilitacao ou inabilitacao ou, na hipotese de adocao de inversao de fases prevista no §
1° do art. 17 desta Lei, da ata de julgamento;

Il - a apreciagcao dar-se-a em fase Unica.
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7.4. Concurso

O concurso € a ‘modalidade de licitacao para escolha de trabalho técnico,
cientifico ou artistico, cujo critério de julgamento sera o de melhor técnica ou conteu-
do artistico, e para concessa@o de prémio ou remuneracao ao vencedor” (inciso XXXIX
do artigo 6° da Lei n. 14.133/2021), conceito similar ao previsto na Lei n. 8.666/1993.

O artigo 30 da Lei n. 14.133/2021 dispde que 0 concurso respeitara as regras
previstas no edital, que devera indicar a qualificacao exigida dos participantes, as
diretrizes e formas de apresentacao do trabalho técnico, cientifico ou artistico, as
condicoes de realizacao e o prémio ou remuneracao do vencedor.

Quando se tratar de concurso para a elaboracao de projeto, o vencedor de-
vera ceder a Administracao Publica os direitos patrimoniais relativos a ele e auto-
rizar que ele seja executado conforme juizo de oportunidade e conveniéncia dos
agentes publicos responsaveis (paragrafo unico do artigo 30).

7.5. Leilao

A modalidade leilao € empregada para a ‘alienacdo de bens imoveis ou de
bens moveis inserviveis ou legalmente apreendidos a quem oferecer o maior lance”
(inciso XL do artigo 6° da Lei n. 14.133/2021). E a modalidade adotada quando a
Administracao Publica pretende alienar um bem que nao lhe serve ou que foi ob-
jeto de apreensao.

Os procedimentos operacionais do leilao serao objeto de regulamento
(caput artigo 31 da Lei n. 14.133/2021).

O leilao podera ser realizado por leiloeiro oficial ou por servidor designa-
do pelo agente publico competente. Se o leilao for realizado por leiloeiro oficial,
devera ser feita a selecao do leiloeiro mediante credenciamento ou licitacao. A
licitacao devera ser realizada na modalidade pregao e com critério de julgamento
de maior desconto para as comissodes a serem cobradas, tomando como base 0s
percentuais da lei de regéncia da profissao (Decreto n. 21981/1932) e os valores
dos bens a serem leiloados (§ 1° do artigo 31).

O edital do leilao devera conter os seguintes requisitos previstos no § 2° do
artigo 31 da Lei n. 14.133/2021:

Art. 31. [..] § 2° O leilao sera precedido da divulgacao do edital em sitio
eletronico oficial, que contera:

| - a descricao do bem, com suas caracteristicas, e, no caso de imovel,
sua situacao e suas divisas, com remissao a matricula e aos registros;

Il - o valor pelo qual o bem foi avaliado, o preco minimo pelo qual pode-
ra ser alienado, as condicdes de pagamento e, se for o caso, a comissao
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do leiloeiro designado;

Il - a indicacao do lugar onde estiverem os moveis, 0s veiculos e 0s
semoventes;

IV - o sitio da internet e o periodo em que ocorrera o leilao, salvo se
excepcionalmente for realizado sob a forma presencial por comprova-
da inviabilidade técnica ou desvantagem para a Administracao, hipotese
em que serao indicados o local, o dia e a hora de sua realizacao;

V - a especificacao de eventuais dnus, gravames ou pendéncias exis-
tentes sobre os bens a serem leiloados.

O edital do leilao sera publicado em site oficial e afixado em local de ampla
circulacao de pessoas na sede da Administracao Publica, podendo ser utilizados
outros meios que propiciem a ampliacao da publicidade e competitividade (§ 3°
do artigo 31).

Os interessados em participar do leilao nao precisarao se cadastrar pre-
viamente e nao havera fase de habilitacao. O leildo tera o seguinte rito: fase de
lances, fase recursal, pagamento pelo vencedor e homologacao, conforme sera
estipulado em edital (§ 4° do artigo 31 da Lei n. 14.133/2021).

7.6. Didlogo competitivo

O dialogo competitivo € a inedita modalidade de licitacao apresentada pela
Lei n. 14.133/2021. Segundo o inciso XLII do seu artigo 6°, o dialogo competitivo
pode ser definido como a ‘modalidade de licitacdo para contratacdo de obras, ser-
vicos e compras em que a Administracdo Publica realiza didalogos com licitantes pre-
viamente selecionados mediante critérios objetivos, com o intuito de desenvolver uma
ou mais alternativas capazes de atender as suas necessidades, devendo os licitantes
apresentar proposta final apos o encerramento dos dialogos” A modalidade € inspira-
da na Diretiva 2014/24 da Uniao Europeia, que € muito mais minuciosa e especifica.

A nova modalidade legitima e concede transparéncia e seguranca juridica
para um fato que ja ocorre na relacao entre a Administracao Publica e o particular:
o contato prévio entre as partes para a apresentacao de solucdes fornecidas pela
iniciativa privada e que podem interessar a Administracao Publica.

7.6.1. Hipdteses de contratacao pela modalidade dialogo competitivo

Segundo o artigo 32 da Lei n. 14.133/2021, a modalidade didalogo competiti-
vo podera ser adotada quando:

1. Tratar-se de inovacao tecnologica ou técnica, em que nao for possi-
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vel a Administracao Publica ter a sua necessidade satisfeita sem a adaptacao
de solucdes disponiveis no mercado e ela nao tiver condicdes de definir com
precisao as especificacdes técnicas do objeto (inciso I); e

2. A Administracao Publica verificar a necessidade de definir e identi-
ficar os meios e as alternativas que possam satisfazer a sua demanda, espe-
cialmente no que diz respeito a solucao técnica mais adequada, aos requisitos
técnicos aptos a concretizar a solucao ja definida e a estruturacao juridica ou
financeira do contrato (inciso I1).

A modalidade dialogo competitivo também podera ser adotada para as lici-
tacoes de concessoes de servicos publicos e parcerias publico-privadas, confor-
me previsto nos artigos 179 e 180 da Lei n. 14.133/2021 que alteraram respectiva-
mente, a Lei n. 8.987/1995 e a Lei n. 11.079/2004.

E natural que a Administracao Publica ndo tenha conhecimento das princi-
pais inovacoes tecnologicas, de solucdes complexas ou de todos os meios aptos
a atender a sua demanda. Ela tem conhecimento de sua necessidade, mas nao
sabe como supri-la. Nesse sentido, as hipoteses previstas nos incisos | e Il do ar-
tigo 32 da Lei n. 14.133/2021 sao interessantes na medida em que propiciam ao
particular apresentar a Administracao Publica solucdes que ela normalmente nao
teria conhecimento ou teria dificuldade em definir o objeto e as especificidades
contratuais, tudo de modo transparente e legitimo.

Essas consideracdes também se aplicam as concessdes de servicos pu-
blicos e as parcerias publico-privadas. A Administracao Publica nem sempre tem
a exata nocao de como instrumentalizar uma contratacao desse porte, voltado
para a infraestrutura, com elevado valor, investimentos pesados, contrapartidas
do Poder Publico (no caso das parcerias publico-privadas) e as técnicas possiveis
de serem empregadas.

O inciso Il do artigo 32 da Lei n. 14.133/2021 foi objeto de veto. Ele previa a
aplicacao do dialogo competitivo nos casos em que os modos de disputa aberto
e fechado nao permitirem a afericao da variacao das propostas. Como razao de
veto, entendeu-se que ‘a medida contraria o interesse publico, pois ndo é adequa-
do vincular o Dialogo Competitivo ao modo de disputa para a apreciacdo adequada
das variacdes entre propostas, tampouco a solucdo de eventuais deficiéncias com
modos de disputa’.

7.6.2. Rito procedimental
O §1° do artigo 32 da Lei n. 14.133/2021 apresenta o rito procedimental da

modalidade dialogo competitivo, que pode ser dividido em duas etapas: o dialogo
entre Administracao Publica e os particulares e a fase competitiva.
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Primeiramente, deve-se instaurar uma comissao que conduzira a contrata-
cao, composta por pelo menos trés servidores efetivos ou empregados publicos.
Poderao ser contratados profissionais técnicos especializados para assessorar
tecnicamente a comissao (inciso Xl), e esses profissionais assinarao termo de con-
fidencialidade e nao poderao participar de atividades que configurem conflito de
interesses (§ 2° do artigo 32).

A fase do dialogo inicia-se com a publicacao do edital, apresentando as
necessidades e exigéncias da Administracao Publica e estabelecendo um prazo
minimo de 25 (vinte e cinco) dias uteis para a manifestacao dos interessados em
participar da licitacao. O edital apresentara os critérios para pre-selecao dos in-
teressados (inciso | e I). No curso do dialogo competitivo, € vedada a divulgacao
de informacdes que impliquem vantagem para alguns licitantes e das solucoes
propostas por eles (incisos Il e V).

Durante a fase de dialogo, a Administracao Publica interage com cada par-
ticular interessado para que este apresente a(s) solucao(des) de interesse do ente
publico. Todas as reunides deverao ser registradas em ata e gravadas em audio
e video e juntadas ao processo administrativo da licitacao. O edital podera prever
inclusive etapas sucessivas, restringindo as solu¢des ou propostas que serao dis-
cutidas a cada fase. Ao final, a Administracao Publica indicara a(s) solucao(des) que
atenda(m) a(s) sua(s) necessidadel(s) (incisos V, VI e VII). A solucao desejada podera
partir de um ou mais licitantes, inclusive mediante a combinacao das propostas
apresentadas.

Encerrada a fase do diadlogo propriamente dito, passa-se para a fase de
competicao, prevista nosincisos VIII, IXe X do § 1° do artigo 32 da Lei n. 14.133/2021.
A Administracao Publica devera deflagrar um novo edital para contratar a solucao
desejada apresentada na fase de dialogo. O edital contera as especificacdes da
solucao a ser contratada e os critérios objetivos para a selecao da proposta mais
vantajosa, inclusive no que diz respeito aos tipos de licitacao, como se fosse uma
licitacao na modalidade concorréncia.

Todos os particulares que participaram da fase de dialogo poderao apre-
sentar propostas para a realizacao do projeto objeto do edital e selecionado na
fase de dialogo. O licitante que teve a sua solucao escolhida nao possui qualquer
especie de vantagem ou beneficio na fase competitiva, competindo em iguais
condicoes com os demais interessados.

O inciso Xl do § 1° do artigo 32 da Lei n. 14.133/2021 foi objeto de veto. O dis-
positivo atribuia aos 6rgaos de controle externo a possibilidade de acompanhar os
dialogos competitivos, opinando sobre a legalidade, legitimidade e economicida-
de de licitacao, em até 40 dias uteis antes da celebracao do contrato, como uma
forma de controle prévio dos atos administrativos. Como razao de veto, enten-
deu-se que a norma atribui nova competéncia aos Tribunais de Contas (controle

Nova Lei de Licitacoes e Contratos Administrativos
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de legalidade dos atos internos da Administracao Publica) e viola o principio da
separacao dos poderes. Sucede que os Tribunais de Contas, mesmo como 6rgao
de controle externo da Administracao Publica, podem analisar atos internos do
Poder Publico. Alem disso, a atuacao dos Tribunais de Contas nao viola o principio
da separacao de poderes, pois € parte do sistema de freios e contrapesos entre 0s
Poderes. Pode-se discutir a pertinéncia da medida prevista no inciso Xl do § 1° do
artigo 32, que poderia prejudicar e até mesmo inviabilizar a contratacao, mas, em
uma primeira analise, a razao de veto nao se sustenta.

7.7. Procedimentos auxiliares

O §1° do artigo 28 da Lei n. 14.133/2021 dispde que a Administracao Publica
podera se utilizar de procedimentos auxiliares para as licitacoes.

Segundo o artigo 78 da Lei n. 14.133/2021, existem cinco procedimentos au-
xiliares: 1) credenciamento; 2) prée-qualificacao; 3) Procedimento de Manifestacao
de Interesse (PMI); 4) Sistema de Registro de Precos; e 5) registro cadastral.

Os procedimentos auxiliares podem ser divididos em dois grupos, os que
resultam na contratacao de um licitante e os que antecedem a licitacao e pos-
suem um carater preparatoério. No primeiro grupo estao o credenciamento e o
Sistema de Registro de Precos; no segundo grupo enquadram-se a pre-qualifi-
cacao, o Procedimento de Manifestacao de Interesse (PMI) e o registro cadastral.

7.7.1. Credenciamento

O credenciamento esta previsto no artigo 79 da Lein. 14.133/2021e tem como
objetivo a contratacao de licitantes previamente credenciados pela Administracao
Publica apos chamamento publico prevendo as condi¢cdes padronizadas de con-
tratacao. Existem trés hipoteses em que sera possivel realizar a contratagao por
credenciamento, conforme o caput do artigo 79:

1. paralela e nao excludente: caso em que é viavel e vantajosa para
a Administracao a realizacao de contratacdes simultaneas em condicoes
padronizadas;

2. com selecao a critério de terceiros: caso em que a selecao do contra-
tado esta a cargo do beneficiario direto da prestacao;

3. em mercados fluidos: caso em que a flutuacao constante do valor da
prestacao e das condicdes de contratacao inviabiliza a selecao de agente por
meio de processo de licitacao.

Os licitantes interessados serao credenciados de modo permanente pela
Administracao Publica e poderao ser demandados conforme interesse dos entes
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publicos. Caso nao seja possivel a contratacao imediata e simultanea de todos
os credenciados, deverao ser adotados critérios objetivos para que essa deman-
da seja distribuida entre todos os credenciados (incisos | a VI do paragrafo unico
do artigo 79).

7.7.2. Sistema de Registro de Precos

O Sistema de Registro de Precos esta previsto entre os artigos 82 e 86 da Lei
N. 14.133/2021 - em ambito federal, ele € disciplinado pelo Decreto n. 7.892/2013
e suas alteracdes posteriores. Por esse procedimento, os licitantes que apresenta-
rem a melhor proposta para cada item firmam uma Ata de Registro de Precos junto
a Administracao Publica para o fornecimento sob demanda, conforme valores e
quantidades registrados. Segundo os §§ 3° e 4° do artigo 82, nao sera necessario
indicar o total a ser adquirido quando for a primeira licitacao para o objeto, se tratar
de alimento perecivel ou o servico estiver integrado ao fornecimento de bens.

Esse procedimento € muito associado a modalidade pregao, que é realiza-
do justamente para registrar os precos dos licitantes. Em ambito federal, o artigo
7° do Decreto n. 7.892/2013 tambem admite a realizacao de licitacao para registro
de precos na modalidade concorréncia®

A Lei n. 14.133/2021 permite a realizacao de registro de precos para situa-
coes de dispensa e inexigibilidade de licitacao (§ 6° do artigo 82), na forma a ser
prevista em regulamento, e al¢ca ao status de lei a controvertida possibilidade de
adesao a Ata de Registro de Precos por entes que nao participaram do certame (§
2° e seguintes do artigo 86) - anteriormente, a adesao estava disciplinada somen-
te no Decreto n. 7.892/2013 e suas alteracoes.®

Os §§1° e 2° do artigo 82 da Lei n. 14.133/2021 consolidaram o entendimento do
Tribunal de Contas da Uniao acerca do critério de julgamento de menor preco por lote
e a aquisicao de itens especificos do lote,° situacdes em que diversos itens sao agru-
pados em um lote e o licitante vencedor € o que apresenta o menor valor para o lote.

8 Art. 7° Alicitacao para registro de precos sera realizada na modalidade de concorréncia, do tipo menor pre-
CO, Nos termos da Lei n® 8.666, de 1993, ou na modalidade de pregao, nos termos da Lei n° 10.520, de 2002, €

sera precedida de ampla pesquisa de mercado.

9 Para uma critica a adesao a Ata de Registro de Precos em termos semelhantes aos da Lei n. 14.133/2021,
confira-se: NIEBUHR, J. de M. A morte lenta da adesao a ata de registro de precos - reflexdes sobre o novo
Decreto federal n° 9.488/2018. 2018. Disponivel em: https.”/www.zenite.blog.br/a-morte-lenta-da-adesao-a-

-ata-de-registro-de-precos-reflexoes-sobre-o-novo-decreto-federal-no-9-4882018. Acesso em: 04 abr. 2021.

10 TCU, Acordao n. 1.347/2018, Plenario. Rel. Min. Bruno Dantas, Julg. 13/06/2018.
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Primeiramente, afirmou-se a excepcionalidade desse critério de julgamen-
to, devendo ‘ser adotado quando for demonstrada a inviabilidade de se promover
a adjudicacao por item e for evidenciada a sua vantagem tecnica e econémica, € o
critério de aceitabilidade de precos unitarios maximos devera ser indicado no edi-
tal’ A contratacao de item especifico, por sua vez, demandara prévia pesquisa de
mercado e demonstracao de sua vantagem para o 6érgao ou entidade. Nao se re-
solveu, no entanto, a possibilidade de se adquirir um item especifico do lote para
o qual o licitante vencedor nao apresentou o menor preco, o que atualmente é
vedado pela jurisprudéncia*

7.7.3. Pré-qualificacao

A pré-qualificacao esta prevista no artigo 80 da Lei n. 14.133/2021 e € o pro-
cedimento pelo qual a Administracao Publica pre-seleciona licitantes que reunam
condicoes de habilitacao para participar de futuras licitagcdes (qQue podera ser res-
trita aos licitantes pre-qualificados). Também podem ser pré-qualificados bens
que atendam as exigéncias técnicas/qualitativas da Administracao Publica, que
integrarao catalogo de bens e servicos do Poder Publico.

O procedimento de pre-qualificacao devera prever as informacoes minimas
do objeto e a modalidade e os critérios de julgamento da futura licitacao (§ 3° do
artigo 80). Os interessados deverao apresentar a documentacao solicitada para
analise e aprovacao perante 6rgao ou comissao da Administracao Publica (§ 4°
do artigo 80). A pré-qualificacao podera ser realizada em grupos ou segmentos
econdmicos, observando as especialidades dos fornecedores (§ 6° do artigo 80).

7.7.4. Procedimento de Manifestacao de Interesse (PMI)

A Lei n. 14.133/2021 passou a permitir a utilizacao do Procedimento de
Manifestacao de Interesse (PMI) para a contratacao de bens e servicos pela
Administracao Publica - ele era comumente utilizado para os projetos de deses-
tatizacao, concessdes de servicos publicos e parcerias publico-privadas (vide
Decreto n. 8.428/2015).

Segundo o caput do artigo 81 da Lei n. 14.133/2021, a Administracao Publica
podera deflagrar esse procedimento para que particulares a subsidiem com ‘es-
tudos, investigacdes, levantamentos e projetos de solucdes inovadoras que contribu-
am com questdes de relevancia publica’.

Trata-se de procedimento que antecede a realizacao de licitacao - que nao

11 TCU, Acordao n. 11/2016, Plenario. Rel. Min. Raimundo Carreiro, Julg. 20/01/2016.
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necessariamente sera realizada, conforme discricionariedade da Administracao
Publica. O particular que tiver o seu projeto aprovado so sera remunerado se a
licitacao for realizada e o pagamento sera feito pelo licitante vencedor da futura
licitacao (§ 2° do artigo 81). O aceite da solucao proposta devera ser feito em pa-
recer fundamentado.

A novidade € a possibilidade de se restringir a participagcao no procedimen-
to a startups (microempreendedores individuais, microempresas e empresas de
pequeno porte), de natureza emergente e com grande potencial e que se dedi-
quem a pesquisa, ao desenvolvimento e a implementacao de solucdes tecnologi-
cas inovadoras (§ 4° do artigo 81). No entanto, os critérios de “natureza emergen-
te" e de “grande potencial” nao sao claros e a propria caracteristica do PMI pode
esvaziar a participacao dessas empresas, na medida em que elas nao possuem
grandes recursos e investirao seu tempo e esforcos em projetos sem a garantia de
remuneracao, pois a futura licitacao pode nao ser realizada.

O PMl diferencia-se da modalidade de licitacao dialogo competitivo na me-
dida em que a relacao entre a Administracao Publica e particular ocorre antes
da licitacao e sem a garantia de que ela sera realizada, ao passo que no dialogo
competitivo a apresentacao de estudos e solugdes para a Administracao Publica
ja ocorre no ambito da licitacao, € a primeira etapa do certame antes da etapa
competitiva. Além disso, no dialogo competitivo as interacdes entre particulares e
Administracao Publica sao constantes até a definicao do objeto que sera contrata-
do; no PMI, o particular apresenta um projeto completo e definitivo.

7.7.5. Registro cadastral

O registro cadastral € disciplinado pelos artigos 87 € 88 da Lein. 14.133/2021
e tem como objetivo unificar as informacodes sobre todos os licitantes, que serao
classificados por categorias (conforme area de atuacao) subdivididas em grupos,
de acordo com qualificacao técnica e econémico-financeira, sendo fornecido um
certificado ao licitante para poder participar de licitagcdes (inclusive restritas a li-
citantes cadastrados). Também sera possivel que a Administracao Publica faca
anotacoes no registro do licitante atestando o cumprimento de obrigacdes dos
contratos firmados (8§ 3° e 4° do artigo 88).
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Capitulo 8

Critérios de Julgamento das Propostas

Isaac Kofi Medeiros

Advogado. Doutorando em Direito do Estado (USP). Mestre em Direito

do Estado (UFSC). Autor do livro “Ativismo judicial e principio da deferéncia a
Administracao Publica” (Lumen Juris, 2020).

8.1. Panorama geral dos critérios de julgamento

Em termos de critérios de julgamento, a Lei n. 14.133/21 nao traz exata-
mente grandes inovacodes. A bem da verdade, traduz-se mais em um esforco para
consolidar praticas estabelecidas pela Administracao Publica por meio de licita-
coes correlatas e aceitas pelos 6rgaos de controle, com o acréscimo de uma coisa
ou outra que possa ser considerada novidade. Segundo a maxima de Tomasi di
Lampedusa, algo deve mudar para que tudo continue como esta. Esse parece ser
0 caso das alteracoes feitas na Lei n. 14.133/21, a0 menos no tocante aos critérios
de julgamento das propostas.

Pois bem. O termo “tipo de licitacao” designa os critérios de julgamento na Lei
n.8.666/1993. Registra-se que a expressao “tipo” foiabandonada pela Lein. 14.133/21,
entao aqui sera usado o0 nome tecnicamente correto: critérios de julgamento.!

A Lei n. 8.666/1993 institui quatro critérios de julgamento, a saber, menor
preco, melhor técnica, técnica e preco, e maior lance ou oferta para os casos de
alienacao de bens ou concessao de direito real de uso. Além disso, 0 § 5° do artigo
45 da Lei n. 8.666/1993, dispde que "E vedada a utilizacao de outros tipos de lici-
tacao nao previstos neste artigo”.

Ja a Lein. 14.133/21 traz a seguinte redacao para essa matéria:

1 Conforme menciona Celso Antonio Bandeira de Mello, “Esclareca-se que a lei denomina 'tipos de licitagao’
ao que, na verdade, sao os distintos critérios fundamentais de julgamento por ela estabelecidos para obras,
servicos e compras (nao para concurso e leildo), vedada a criagcao de outros (art. 45, § 5°)." BANDEIRA DE

MELLO, C. A Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2015, p. 619.
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Art. 33. O julgamento das propostas sera realizado de acordo com 0s
seguintes critérios:

| — menor preco;

Il - maior desconto;

[l - melhor técnica ou conteudo artistico;

IV - técnica e preco;

V - maior lance, no caso de leilao;

VI - maior retorno econémico.

De antemao, identificam-se similitudes, pequenas diferencas e breves novi-
dades em relacao a Lei n. 8.666/1993. Mantiveram-se os critérios de menor preco,
técnica e preco, maior lance e melhor técnica, esta ultima acrescida do vocabulo
‘ou conteudo artistico”. Os demais aparentam ser novos. Apenas aparentam, por-
que na verdade consolidam praticas consagradas em legislacdes correlatas.

8.2. Menor preco

O critério de menor preco permaneceu tal como na Lei n. 8.666/1993, po-
rém com a adicao de uma exigéncia interessante de levar em conta também o
menor dispéndio. Como se sabe, a contratacao pelo menor preco nao deve se ater
cegamente apenas as propostas mais baratas. E necessario que os agentes publi-
cos, antes, facam a averiguacao da compatibilidade da oferta com as especifica-
coes do edital, nao bastando que o proponente seja 0 mais econdmico em termos
financeiros. Conforme destaca Jessé Torres Pereira Junior, nessas circunstancias o
barato pode sair caro, uma vez que o custo com manutencao, troca e adaptacao
pode nao ser compensatorio em face do pretenso menor preco de contratacao.?

Dai porque chama atencao a exigéncia da Lei n. 14.133/21 de que o julga-
mento por menor preco levara em conta o “menor dispéndio para a Administracao’,
mediante a observacao de parametros minimos de qualidade fixados no instru-
mento convocatorio. O mesmo se aplica aos julgamentos por maior desconto e,
quando couber, por técnica e preco.

O §1° do artigo 34 da Lei n. 14.133/21 define quais preceitos podem ser usa-
dos como medidas de menor dispéndio:

§ 1° Os custos indiretos, relacionados com as despesas de manutencao,
utilizacao, reposicao, depreciacao e impacto ambiental do objeto licitado, entre

2 PEREIRA JUNIOR, J. T. Critérios de julgamento. Observatério da nova lei de licitacdes. 2020. Disponivel em:

http:/7/www.novaleilicitacao.com.br/2020/01/20/criterios-de-julgamento/. Acesso em: 14 dez. 2020.
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outros fatores vinculados ao seu ciclo de vida, poderao ser considerados para a
definicao do menor dispéndio, sempre que objetivamente mensuraveis, conforme
disposto em regulamento.

Em linhas gerais, a Administracao Publica deve estar atenta a outras ca-
racteristicas da proposta que possam configurar materialmente um melhor preco
de contratacao. Isso para evitar a adjudicacao de ofertas de qualidade ruim, que
necessitem de constante manutencao ou que estejam na contramao de medi-
das que garantam sustentabilidade ambiental, todas circunstancias que eventu-
almente acarretarao mais custos aos cofres publicos. Em sintese, 0 menor preco
nao podera ser considerado critério absoluto, devendo ser equacionado com pa-
rametros objetivos de menor dispéndio.

8.3. Maior desconto

O critério de maior desconto ja esta previsto na Lei n. 12.462/2011, que institui
o regime Diferenciado de Contratacoes Publicas - RDC e na Lei n. 13.303/2016, tam-
bém conhecida como Lei das Estatais. Por ultimo e ainda mais importante, € também
contemplado pelo recente Decreto n. 10.024/2019, que regula o pregao eletrénico.

Sem grandes novidades, esse critério funciona de modo que se sagra ven-
cedor o licitante que oferecer o maior desconto percentual a um valor previamen-
te fixado pela Administracao Publica. A disputa entre os interessados, portanto, se
resume a quem ofertar o percentual mais vantajoso a Administracao Publica. Essa
formula € conhecida também por ser uma espéecie do género pregao negativo,
assim chamado por trocar a logica da licitacao publica e incentivar maiores lances
entre os particulares.

De toda maneira, o maior desconto nao deixa de ser uma maneira diferen-
te da convencional de se apurar 0 menor preco.? Mas quis o Legislador agora dar
mais seguranca a essa pratica e positiva-la, na linha dos dispositivos anterior-
mente mencionados.

A nova lei de licitagcdes, sem muito detalhamento, determina que o julga-
mento por maior desconto sera realizado na modalidade pregao e tera como re-
feréncia o preco global fixado no edital de licitacao. Ou seja, em se tratando de
fornecimento de bens, o licitante nao podera indicar desconto sobre itens indivi-
dualmente considerados, mas sobre o todo da licitacao. Ainda, a Lei n. 14.133/21
determina que o desconto sera estendido aos eventuais termos aditivos, de modo
que o aditamento contratual deve seguir a mesma racionalidade econdmica que
norteou a contratacao do particular.

3 NIEBUHR, J. de M. Licitagcao publica e contrato administrativo. 2. ed. Belo Horizonte: Forum, 2011. p. 496.
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8.4. Melhor técnica ou conteudo artistico

O julgamento por melhor técnica ou conteudo artistico sera cabivel para
a contratacao de projetos e trabalhos de natureza técnica, cientifica ou artistica.
Nesse caso, o julgamento ira considerar somente as propostas técnicas ou artis-
ticas apresentadas pelos licitantes. Isto €, nao havera atribuicao de nota relativa-
mente aos precos formulados pelos interessados, devendo o edital fazer definicao
clara do prémio ou remuneracao devida aos vencedores do certame.

No julgamento de melhor técnica, os agentes publicos encarregados do
certame devem averiguar uma série de caracteristicas das propostas para atestar
a real capacidade do licitante. Nomeadamente, a Lei n. 14.133/21 determina que
devem verificar a capacitacao e experiéncia, mediante apresentacao de atestados
técnicos. Cabe lembrar, nesse particular, que dispositivo semelhante foi vetado
quando da aprovacao da Lei n. 8.666/1993, apesar de ser recorrente a exigéncia
de atestados técnicos para comprovacao de experiéncia pretérita sob a sua egide.

Ainda, deve-se constituir uma banca para atribuicao de notas a proposta,*
levando em conta a demonstracao de conhecimento do objeto, a metodologia e o
programa de trabalho, a qualificacao das equipes técnicas e a relacao dos produ-
tos que serao entregues. Cabe ressaltar que a pontuacao referente a qualificacao
técnico-profissional exigira que a execucao contratual contemple a participacao
direta e pessoal dos profissionais indicados no certame licitatorio.

A banca em questao sera integrada por 3 membros e podera contar com
servidores efetivos ou empregados publicos, além de profissionais contratados
por conhecimento técnico, experiéncia ou renome na avaliacao dos quesitos tec-
nicos do edital.

Finalmente, a atribuicao de notas também deve examinar o historico de
desempenho do particular em contratos administrativos pretéritos. Como se vera

4 Qinciso Il do § 1° do artigo 30 que previa a exigencia de experiéncia operacional foi vetado justamente para
evitar a restricdo da competitividade dos certames licitatérios. E o que se extrai da Mensagem de Veto da Lel
Federal n. 8.666/1993: A Advocacia-Geral da Uniao assim argumenta:

‘Reconhecidamente, a competicao entre possiveis interessados € principio insito as licitacdes, pois somente
ao viabiliza-la o Poder Publico pode obter a proposta economicamente mais vantajosa, barateando, assim, os
precos de suas obras e servicos.

Ora, a exigéncia de ‘capacidade técnico-operacional, nos termos definidos no primeiro dos dispositivos supra,
praticamente inviabiliza a consecucao desse objetivo, pois segmenta, de forma incontornavel, o universo dos
provaveis competidores, na medida em que, embora possuindo corpo tecnico de comprovada experiéncia,
uma empresa somente se habilita a concorrer se comprovar ja haver realizado obra ou servico de complexida-

de técnica idéntica a que estiver sendo licitada. [..]"
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mais a frente, o desempenho pretérito tem um peso diferenciado na nova lei de
licitacoes, sendo também elemento para atribuir pontuacao em julgamento por
técnica e preco e critério geral de desempate entre licitantes.

8.5. Técnica e preco

A Administracao Publica deve fixar fatores objetivos de pontuacao para o
julgamento por técnica e preco, conforme orienta o principio do julgamento obje-
tivo, também consagrado pela Lein. 14.133/21. A pontuacao sera obtida da ponde-
racao das notas atribuidas a cada um dos dois critérios, sendo primeiro avaliada a
proposta técnica, que podera representar até 70% da pontuacao. Afora isso, acom-
provacao de bom desempenho em contratagcoes anteriores com a Administragcao
Publica também devera ser considerada na proposta técnica.

O julgamento por técnica e preco deve ser precedido de estudo preliminar,
que demonstre de maneira consistente que a qualidade técnica das propostas
seja destacadamente relevante ao objeto buscado pela Administracao Publica.
Segundo a Lei n. 14.133/21, essa regra se aplica para servigcos técnicos especia-
lizados de natureza predominantemente intelectual, servicos majoritariamente
dependentes de tecnologia sofisticada e de dominio restrito, bens e servicos es-
peciais de tecnologia de informacao e de comunicacao, obras e servicos espe-
ciais de engenharia. Por ultimo, aos objetos que admitam solug¢des especificas e
alternativas e variagdes de execucao, com repercussoes significativas e concreta-
mente mensuraveis sobre sua qualidade, produtividade, rendimento e durabilida-
de, quando essas solucdes e variacoes puderem ser adotadas a livre escolha dos
licitantes, conforme critérios objetivamente definidos no edital de licitacao.

A redacao final do cabimento do julgamento por técnica e preco ficou um
pouco truncada e gera margem para uma série de duvidas. Como observa Jessé
Torres Pereira Junior, o uso de termos abertos como “predominantemente”, “pre-
ferencialmente”, “majoritariamente’, “sofisticadas”, “repercussoes significativas e
concretamente mensuraveis’, pdem a objetividade que deve guiar o julgamento
por técnica e preco numa potencial zona de incertezas e casuismos elevados.?
Cabera a doutrina esmiucar com certa minudéncia o alcance dessas expressoes e
aos orgaos de controle fazer a devida fiscalizacao de eventuais usos abusivos dos
conceitos abertos pela Lei n. 14.133/21.

Assim como no julgamento por melhor técnica, a atribuicao de nota avalia-
ra capacitacao e experiéncia comprovada por meio de atestados, atendimento a

5 PEREIRA JUNIOR, J. T. Critérios de julgamento. Observatorio da nova lei de licitacdes. 2020. Disponivel em:

http:/7/www.novaleilicitacao.com.br/2020/01/20/criterios-de-julgamento/. Acesso em: 14 dez. 2020.
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quesitos de natureza qualitativa a ser julgado por banca de servidores e experts
especialmente designada para esse fim e desempenho pretéritos do licitante em
contratos firmado com a Administracao Publica. Por fim, cabe ressaltar que a pon-
tuacao referente a qualificacao técnico-profissional, tal como no caso de contrata-
coes por melhor técnica, exigira que a execucao contratual contemple a participa-
cao direta e pessoal dos profissionais indicados no certame licitatorio.

8.6. Maior lance, no caso de leilao

O critério de maior lance é contemplado pela Lei n. 8.666/1993, com a dife-
renca que na redacao atual essa formula esta ao alcance dos “casos de alienagao
de bens ou concessao de direito real de uso” Trata-se de critério que deve ser uti-
lizado quando a Administracao oferecer algo em troca de um pagamento, ou seja,
‘ele deve ser utilizado nas situacdes em que a Administracao nao paga; quando
quem paga € o contratado”®

Na nova lei de licitacdes o critério de maior lance teve seu alcance redi-
mensionado. Quis o Legislador que a maior proposta financeira tera lugar somente
no caso do leilao, que, segundo a Lei n. 14.133/21, restringe-se a alienacao de bens
maoveis ou imoveis inserviveis ou legalmente apreendidos. Por exclusao, é valido
indagar se as concessoes de direito real de uso estao de fora do radar do critério
de maior lance.

Uma curiosidade notavel € a Lei n. 14.133/21 nao contemplar outra hipotese
de maior lance, aquela utilizada em pregdes negativos.” Com efeito, usa-se des-
se modelo em editais para contratacao de empresa especializada em gestao de
crédito consignado em folha de pagamento para servidor publico. Pela natureza
do servico, essas empresas podem ser remuneradas pelas instituicoes financeiras
(consignatarias) para cada linha de crédito processada. Entao, os particulares in-
teressados no certame sao selecionados de acordo com a sua capacidade de re-
partir essa remuneracao com a Administracao Publica. Quanto maior o valor pago
a Administracao por linha processada, maior a vantagem da sua proposta.

No entanto, a nova lei de licitacdes adotou sistematica similar a da Lei n.
8.666/1993 e restringiu o alcance do critério de maior lance apenas para os lei-
l6es. Apesar de a validade juridica do critério ja ter sido ratificada pelo Tribunal de

6 NIEBUHR, J. de M. Licitacao publica e contrato administrativo. 2. ed. Belo Horizonte: Forum, 2011. p. 497.
7 Neste sentido, segundo Joel de Menezes Niebuhr, ‘o maior lance ou oferta € o menor preco as avessas: em

vez de a Administracao pretender o menor preco, ela busca o maior preco” NIEBUHR, J. de M. Licitacao publica

e contrato administrativo. 2. ed. Belo Horizonte: Forum, 2011. p. 497, sem grifos no original.
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Contas da Uniao em algumas ocasioes,? essa formula parece ter passado desper-
cebida pelo Legislador. Se a intencao do Congresso Nacionalcom a Lein. 14.133/21
foi consolidar praticas estabelecidas, talvez o siléncio da nova legislacao possa ser
interpretado como uma opcao politica de rejeitar o uso desse critério em pregoes,
0 que pode suscitar duvidas na hora da sua aplicacao.

8.7. Maior retorno economico

O critério de maior retorno econdmico também ja constava em legislacoes
correlatas, apesar de nao estar contemplado na Lei n. 8.666/1993 e figurar como
novidade na Lei n. 14.133/21. Nomeadamente, ele aparece na Lei 12.462/2011,
que institui o regime Diferenciado de Contratacdes Publicas - RDC e na Lei n.
13.303/2016 (Lei das Estatais). A novidade fica por conta do fato de agora, segundo
a nova lei, se consagrar como uma norma geral de licitacao.

Em sintese, trata-se de critério para celebracao de contrato de eficiéncia,
onde o contratado se compromete a gerar alguma sorte de economia de despesa
a Administracao Publica, condicionando a sua remuneracao ao desempenho efi-
ciente dessa atividade. Para uma conceituacao precisa, tem-se o § 1° do artigo 23
Lei n. 12.462/2011:

§ 1° O contrato de eficiéncia tera por objeto a prestacao de servicos,
que pode incluir a realizacao de obras e o fornecimento de bens, com o
objetivo de proporcionar economia ao contratante, na forma de reducao
de despesas correntes, sendo o contratado remunerado com base em
percentual da economia gerada.

Como o0 nome sugere, trata-se de modelo contratual condizente com o
principio constitucional da eficiéncia da Administracao Publica, que, nunca é de-
mais relembrar, orienta a “ado¢ao dos critérios legais e morais necessarios para a
melhor utilizacao possivel dos recursos publicos, de maneira a evitar desperdicios
e garantir uma maior rentabilidade social"?

Segundo a Lei n. 14.133/21, o0 julgamento por maior retorno econdmico, uti-
lizado exclusivamente para a celebracao de contrato de eficiéncia, considerara
a maior economia para a Administracao, e a remuneracao devera ser fixada em

8 Cf TCU, Acordao n. 2.844/2010, Plenario. Rel. Min. Alencar Rodrigues. Julg. 01/11/2010; TCU, Acordao n.

3042/2008. Plenario. Rel. Min. Augusto Nardes. Julg. 10/12/2008.

9 MORAES, A. de. Principio da eficiéncia e controle jurisdicional dos atos discricionarios. Revista de Direito

Administrativo, Rio de janeiro, v. 243, jan. 2006, p. 22.
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percentual que incidira de forma proporcional a economia efetivamente obtida na
execucao do contrato. Nesse caso, os licitantes deverao apresentar proposta de
trabalho com prazos para realizagcao de obras, prestacao de servico ou forneci-
mento de bens, de forma a indicar a economia que o particular pretende gerar a
Administracao Publica.

Por sua vez, a proposta de preco do particular sera feita com base na esti-
mativa de economia. Entao, se determinada empresa projetar uma economia aos
cofres publicos de uma cifra, por exemplo, de R$ 300.000,00, deve necessaria-
mente fixar a sua proposta de preco com base num percentual dessa projecao.
Ao julgar as propostas, os agentes publicos encarregados deverao aferir o maior
retorno econdmico a partir da deducao entre a proposta de preco e a economia
que o licitante estima gerar.

Naturalmente, a medicao do sucesso do contratado na execucao contra-
tual ndo pode ser feita de qualquer jeito, ao sabor da espontaneidade. Ou seja, a
execucao de fato da economia contratada deve ser medida com base em critérios
previamente estabelecidos. Nesse sentido, o edital deve fornecer medidas objeti-
vas para a sua mensuracao durante a execucao do contrato, de modo que servirao
de base de calculo para a remuneracao do particular contratado.

Dessa maneira, a remuneracao do contratado sera descontada caso o seu
desempenho fique abaixo da expectativa firmada na formalizacao da proposta.
Trata-se de um sistema de incentivos econdmicos bem articulado, onde um par-
ticular recebe um “empurrao”’ (nudge®) para operar em favor do interesse publico
consubstanciado pela economia de recursos. Quanto menor for a economia para a
Administracao Publica, menor € a remuneracao do contratado, que em face disso
buscara otimizar o seu trabalho ao maximo para garantir a lucratividade do negocio.

No entanto, o contratado deve estar atento. As consequéncias sofridas dian-
te de eventual descumprimento da meta de economia estimada nao se limitam a
reducao da lucratividade do contrato administrativo. O contratado estara sujeito a
aplicacao de sancdes, na forma da Lei n. 14.133/21, se o descumprimento for tao
grande que supere o limite maximo a ser estabelecido no contrato.

8.8. Desclassificacao
O artigo 59 da Lein. 14.133/21 determina cinco hipoteses de desclassificacao

das propostas. Apesar de ter algumas diferencas em relacao ao artigo 48 da Lei n.
8.666/1993, a redacao € praticamente idéntica ao artigo 24 da Lei n. 12.462/2011.

10 THALER, R H.; SUNSTEIN, C. R. Nudge: improving decisions about health, wealth and happiness. New York:

Penguin Books, 2009.
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Confira-se:

Art. 59. Serao desclassificadas as propostas que:

| - contiverem vicios insanaveis;

Il - ndo obedecerem as especificacdes técnicas pormenorizadas no
edital;

lIl - apresentarem precos inexequiveis ou permanecerem acima do or-
camento estimado para a contratacao;

IV - nao tiverem sua exequibilidade demonstrada, quando exigida pela
Administracao;

V - apresentarem desconformidade com quaisquer outras exigén-
cias do edital, desde que insanaveis.

Art. 24. Serao desclassificadas as propostas que:

| - contenham vicios insanaveis;

Il - n&o obedecam as especificacdes técnicas pormenorizadas no instru-
mento convocatorio;

Il - apresentem precos manifestamente inexequiveis ou permanecam
acima do orcamento estimado para a contratacao, inclusive nas hipote-
ses previstas no art. 6° desta Lei;

IV - nao tenham sua exequibilidade demonstrada, quando exigido pela
administracao publica; ou

V - apresentem desconformidade com quaisquer outras exigéncias do
instrumento convocatoério, desde que insanaveis.

A primeira hipotese € simples e bastante intuitiva. Propostas que possuam
algum vicio grave, que nao possa ser reparado sob o risco de comprometer a iso-
nomia do certame, devem ser imediatamente desclassificadas. A énfase fica por
conta do uso do termo ‘insanaveis’, uma vez que doutrina e jurisprudéncia ha mui-
to caminham para refutar formalismos exacerbados que possam desclassificar
proposta vantajosas por meros erros formais (principio do formalismo moderado).

A segunda também nao representa nenhuma inovacao, sendo o dever de
obediéncia as especificacdes técnicas pormenorizadas no edital um sucedaneo
logico das proprias condicdes de participacao no certame licitatorio. Nesse parti-
cular, eventuais especificacoes técnicas que os licitantes considerem desneces-
sarias e/ou que possam restringir a competitividade do certame devem ser im-
pugnadas no tempo assinalado no edital, sob o risco de configurar preclusao.

No caso da terceira hipotese e da quarta hipoétese, a Lei n. 14.133/21 traz
alguns detalhamentos que merecem destaque. A comecar pela verificacao da
conformidade, que podera ser feita exclusivamente em relacao a proposta mais
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bem classificada, o que se traduz em economia de tempo e celeridade do pro-
cedimento licitatorio. Se a proposta nao parecer exequivel, a comissao podera re-
alizar diligéncias para aferir a exequibilidade ou exigir dos licitantes que ela seja
demonstrada, sob pena de desclassificacao.

Nesse ponto, podera surgir a duvida se a realizacao de diligéncia referida no
dispositivo se trata de uma prerrogativa ou de um poder-dever da Administracao
Publica, como sucede com o artigo 43 da Lei n. 8.666/1993, que, conforme ju-
risprudéncia do Tribunal de Contas da Unidao, se trata de um poder-dever*
Defende-se aqui que a diligéncia do artigo 59 se trata de um verdadeiro dever da
Administracao Publica, nao havendo espaco para arbitrariedades e juizo subjeti-
vos. Assim entendido, a Administracao Publica em regra deve dar o beneficio da
duvida ao particular e diligenciar para verificar a exequibilidade da sua proposta.

Aforaisso, o mesmo artigo 59 ainda determina que, nas obras e servicos de
engenharia, para efeitos de avaliacao da exequibilidade e sobrepreco, serao con-
siderados o preco global, os quantitativos e os precos unitarios tidos como rele-
vantes, observado o critério de aceitabilidade de precos unitario e global a ser fixa-
do no edital, conforme as especificidades do mercado correspondente. Ainda, que
no caso de obras e servicos de engenharia, serao consideradas inexequiveis as
propostas cujos valores forem inferiores a 75% do valor orcado pela Administracao,
O que representa acrescimo percentual de 5% em relacao ao parametro fornecido
pela Lei n. 8.666/1993.%

Por fim, a quinta hipotese de desclassificacao representa nada mais do que
uma observancia fiel ao principio da vinculacao ao instrumento. Como sabido, o
edital faz lei entre as partes, de forma que os licitantes devem cumprir com suas
exigéncias na hora em que submetem propostas perante a Administracao Publica.
Caso as propostas estejam em desconformidade com o edital, devem ser des-
classificadas. Tudo isso, claro, sempre tendo em perspectiva o principio do forma-
lismo moderado, para que propostas vantajosas ao interesse publico nao acabem
sendo desclassificadas por forca de tecnicalidades pouco relevantes.

8.9. Novos critérios de desempate

O § 2° do artigo 3° da Lei n. 8.666/1993 apresenta cinco critérios de desem-
pate para os licitantes que estejam em igualdade de condicdes. Nesta ordem de

11 TCU, Acordao n. 341872014, Plenario. Rel. Min. Marcos Bemquerer Costa, Jul. 03/12/2014.
12 §1° Para os efeitos do disposto no inciso Il deste artigo consideram-se manifestamente inexequiveis, no

caso de licitagcdes de menor preco para obras e servicos de engenharia, as propostas cujos valores sejam infe-

riores a 70% (setenta por cento) do menor dos seguintes valores: [..] b) valor orcado pela administracao.
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preferéncia, terao prioridades os bens e servicos (i) produzidos no Pais, (ii) pro-
duzidos ou prestados por empresas brasileiras, (iii) produzidos ou prestados por
empresas que invistam em pesquisa € no desenvolvimento de tecnologia no Pais
e (iv) produzidos ou prestados por empresas que comprovem cumprimento de
reserva de cargos prevista em lei para pessoas com deficiéncia ou para reabilita-
do da Previdéncia Social e que atendam as regras de acessibilidade previstas na
legislacao.

Em geral, na legislacao atual os critérios de desempate veiculam um forte
conteudo de protecao ao desenvolvimento da industria nacional, caracteristico de
um “uso indireto"s da legislacao para a concretizacao de politicas publicas numa
chave que valoriza a questao nacional em detrimento de interesses de atores eco-
ndmicos estrangeiros. Tudo em acordo com o artigo 3° do diploma legal, que ins-
titui a promocao do desenvolvimento nacional sustentavel como um dos objetivos
da licitacao pubilica.

A Lei n. 14.133/21 mantém essa diretriz, mas coloca acima delas outras e
novas prioridades. Em primeiro lugar, o desempate sera resolvido pela formula
da “disputa final", onde os licitantes apresentarao nova proposta em ato continuo
a classificacao. Em segundo lugar, sera levado em consideracao o desempenho
pretérito dos licitantes em contratos firmados com a Administracao Publica, de-
vendo o agente responsavel consultar preferencialmente o registro cadastral in-
troduzido pela Lei n. 14.133/21. Uma vez mais, a valorizacao do desempenho con-
tratual prévio ganha destaque no texto novo, sendo também fator de pontuacao
extra em licitacoes de tipo melhor técnica e melhor técnica e preco.

O terceiro critério de desempate € novo e alinhado a necessidade de pro-
mocao da igualdade de género no mercado de trabalho. Merece destaque e elo-
gios. Segundo a Lei n. 14.133/21, a terceira preferéncia estabelecida sera dada a
empresa que promover “acoes de equidade entre homens em mulheres no am-
biente de trabalho”. O quarto critério, igualmente elogiavel, € o fato de a empresa
contar com programa de integridade, em alinhamento com as novas tendéncias
de implementacao de compliance no setor privado do Brasil pos-Lava Jato.

Depois disso, os critérios de desempate seguintes sao parcialmente her-
dados da Lei n. 8.666/1993, com algumas novidades. Sao eles, sucessivamente:
(i empresas locais, estabelecidas no territorio da Administracao Publica estadu-
al licitante ou no Estado em que se localiza a Administracao Publica municipal
licitante, (ii) empresas brasileiras, (i) empresas que invistam em pesquisa € no
desenvolvimento de tecnologia no Pais, (iv) empresas que comprovem a pratica

13 JUSTEN FILHO, M. Comentarios a Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos. 16. ed. Sao Paulo: Revista

dos Tribunais, 2014. p. 102-103.
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de mitigacao, nos termos da Politica Nacional sobre Mudanca do Clima (Lei n.
12.187/2009).

Conforme se pode perceber, a tendéncia pela priorizacao da empresa na-
cional continua, mas desempenha um papel menor na Lei n. 14.133/21. O diplo-
ma introduz uma nova e interessante preferéncia pelos setores produtivos locais.
Afora isso, chama atencao que as praticas de mitigacao ambiental tenham ficado
em baixa estima pelo Legislador, na ultima posi¢cao de prioridade, se € que pode
ser assim chamada.

n
o
=
4
©
S
R
£
&
©
<
n
O
40
©
p -
4
C
O
@)
)
n
()
O
O
©
=
O
_
O]
O
@
|
@©
>
O
Z




Capitulo 9

Fase de Habilitacao

Rodrigo Augusto Lazzari Lahoz

Advogado. Doutorando em Direito pela UFSC. Mestre em Direito pela
PUCPR. Autor do livro “Servicos Publicos de Saneamento Basico e Saude Publica
no Brasil” (Sao Paulo: Almedina, 2016).

0.1. Notas introdutorias

Os requisitos de habilitacao estao previstos entre os artigos 62 e 70 da Lei
n. 14.133/2021.

Conforme se demonstrara a seguir, ha importantes novidades em relacao
aos documentos de habilitacao. Por outro lado, perdeu-se a oportunidade de sim-
plificar e racionalizar a fase de habilitacao, haja vista 0 aumento da quantidade
de documentos que o licitante deve apresentar. Outro ponto que poderia ter sido
considerado € a exigéncia de que os licitantes tenham programas de compliance
e de integridade e que atendam a principios de boa governanca. A lei tambeém foi
omissa quanto a uma pratica corriqueira em licitacoes para servicos de tecnologia
da informacao, em que se exige o credenciamento dos licitantes junto aos fabri-
cantes de softwares, que € atualmente vedada pelo Tribunal de Contas da Uniao*

Além disso, ha disposicoes redundantes e desnecessarias. Também nao se
tomou o cuidado de sistematizar a lei de modo adequado. Por exemplo, os artigos
66 a 69 apresentam a relacao de documentos para cada quesito de habilitacao,
porém existem exigéncias previstas em outros dispositivos legais; e aspectos ge-
rais da licitacao estao inseridos em trechos sobre assuntos especificos (vide o ar-
tigo 64, que trata da diligéncia, mas cujo § 2° aborda a inabilitacao de licitante por
fato superveniente).

1 TCU, Acordao n. 2.301/2018, Plenario. Rel. Min. José Muncio Monteiro. Julg. 02/10/2018.
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9.2. Disposicoes gerais sobre a habilitacao

O artigo 62 da Lei n. 14.133/2021 dispde que a habilitacao € a fase da li-
citacao em que sao analisadas informacdes e documentos sobre a capaci-
dade do licitante de executar o objeto licitado. A novidade em relacao a Lei n.
8.666/1993 diz respeito a exigéncia de documentacao de habilitacao “social’, em
complemento aos documentos de habilitacao juridica, fiscal, trabalhista, técnica e
econdmico-financeira.

O caput do artigo 65 da Lei n. 14.133/2021 afirma que as condicdes de habi-
litacao devem ser previstas no edital. O artigo € redundante e desnhecessario, haja
vista ser evidente a necessidade de previsao em edital em atencao ao principio da
vinculacao ao instrumento convocatorio.

O inciso | do artigo 63 da Lei n. 14.133/2021 afirma que podera ser exigida
dos licitantes uma declaracao de que eles atendem aos requisitos de habilita-
cao e que respondem pela veracidade das informacoes prestadas. A exigéncia é
facultativa, dependera da Administragcao Publica, em juizo de discricionariedade,
inclui-la como requisito no edital de licitacao.

De toda sorte, a exigéncia € desnecessaria e constitui um formalismo ex-
cessivo, na medida em que pelo principio da vinculacao ao instrumento convo-
catorio o licitante, ao participar do certame, tem ciéncia de todos os requisitos do
edital e pressupode-se que ele cumpre as exigéncias de habilitacao. Se o licitante
apresentar algum documento com informacao falsa, estara sujeito as sancoes e
penalidades previstas, sem prejuizo de incidir em algum tipo penal.

Outro ponto importante diz respeito ao principio do formalismo modera-
do, que foi alcado ao status de lei por sua inclusao no inciso Il do artigo 12 da
Lei n. 14.133/2021, e que afirma que o desatendimento a quesitos meramente
formais que nao comprometam a qualificacao dos licitantes nao importara em
sua inabilitacao.

9.2.1. Apresentacao e envio dos documentos de habilitacao

Sobre o0 envio dos documentos de habilitacao, o inciso | do artigo 70 da
Lei n. 14.133/2021 afirma que os documentos devem ser apresentados em via
original, copia ou qualquer outro meio admitido pela Administracao Publica. Em
principio, nao € exigido o reconhecimento de firma dos documentos, salvo em
caso de imposicao legal ou quando houver duvida quanto a sua autenticidade
(inciso V do artigo 12 da Lei n. 14.133/2021). A prova de autenticidade de copia
podera ser feita por servidor publico mediante a apresentacao do documento
original ou por declaracao de autenticidade firmada por advogado (inciso IV do
artigo 12 da Lei n. 14.133/2021).
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Os documentos de habilitacao poderao ser substituidos por registro cadas-
tral emitido por um sistema geral, como € o Sistema de Cadastramento Unificado
de Fornecedores - SICAF, ou por sistema do proprio ente licitante, respeitando os
preceitos da Lei n. 14.133/2021 (inciso Il do artigo 70).

Ainda, de acordo com o inciso Il do artigo 70 da Lei n. 14.133/2021, a docu-
mentacao de habilitacao podera ser dispensada, total ou parcialmente, (i) nos casos
de entrega imediata do objeto licitado; (ii) nas contratacdes em valores inferiores
a 1/4 do limite para dispensa de licitacao para compras em geral; e (iii) nas contra-
tacoes de produto para pesquisa e desenvolvimento até o valor de R$ 300.000,00
(trezentos mil reais). A ver como essas hipoteses serao regulamentadas.

Sera editado regulamento que dispora sobre a possibilidade de envio da
documentacao por meio exclusivamente eletronico, sem a necessidade de envio
por via fisica em paralelo, segundo o § 2° do artigo 65 da Lei n. 14.133/2021. Tal
disposicao se coaduna com o § 4° do artigo 17 da mesma lei.?

9.2.2. Analise dos documentos de habilitacao

O artigo 63 da Lei n. 14.133/2021 aduz que os documentos de habilitacao
deverao ser apresentados somente pelo licitante vencedor, que apresentou a me-
lhor proposta, consolidando a sistematica de inversao de fases que ja ocorria ho
pregao. A documentacao de habilitacao de todos os licitantes sera analisada so-
mente quando a fase de habilitacao anteceder a fase de julgamento (inciso II).

O inciso Il do artigo 63, por sua vez, possui uma redacao estranha e parece
constituir uma excecao ao inciso anterior. Ele da a entender que os documentos de
habilitacao fiscal serao analisados sempre apods o julgamento das propostas, inde-
pendentemente da ordem das fases de habilitacao e julgamento: “serdo exigidos os
documentos relativos a regularidade fiscal, em qualquer caso, somente em momento
posterior ao julgamento das propostas, e apenas do licitante mais bem classificado”
(grifou-se). Ou seja, quando a habilitacao anteceder a fase de julgamento, todos os
licitantes deverao apresentar os documentos de habilitacao, exceto aqueles referen-
tes a habilitacao fiscal. Superada essa fase e a de julgamento das propostas, somen-
te o licitante vencedor devera apresentar a documentacao de habilitacao fiscal.

Eventual interpretacao contraria do inciso lll do artigo 63, no sentido de que
os documentos de regularidade fiscal devem ser apresentados junto aos demais
documentos de habilitacao, tornara esse inciso redundante e desnecessario, na
medida que o disposto no inciso Il do artigo 63 ja deixa clara tal situacao.

2 Art.17.1.18 4° Nos procedimentos realizados por meio eletronico, a Administracao podera determinar, como

condicao de validade e eficacia, que os licitantes pratiquem seus atos em formato eletronico.
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9.2.3. Inabilitacao dos licitantes por fatos supervenientes

O § 2° do artigo 64 da Lei n. 14.133/2021 aduz que, nas licitacdes em que
fase de habilitacao anteceder a de julgamento e que a primeira ja tiver se encerra-
do, o licitante somente podera ser inabilitado em virtude de fatos supervenientes
ou conhecidos apos o julgamento que incidam diretamente sobre a documenta-
cao de habilitacao.

9.3. Habilitacao juridica

A documentacao de habilitacao juridica esta descrita no artigo 66 da Lei n.
14.133/2021. Para cumprir este requisito, o licitante deve comprovar ‘a existéncia
Juridica da pessoq”. Para empresas, trata-se do seu contrato social; para pessoas
fisicas, a lei € omissa, porém subentende-se que pode ser apresentado algum
documento de identificacao (RG, Carteira Nacional de Habilitacao ou carteira de
identificacao expedida pelo 6rgao de classe ao qual o profissional esta vinculado).

Também pode ser entendido como documento de habilitacao juridica o
comprovante de inscricao no Cadastro Nacional de Pessoas Juridicas (CNPJ) e
cartao de identificacao do Cadastro de Pessoas Fisicas (CPF). No entanto, esses
documentos foram definidos pela Lei n. 14.133/2021 como critérios de habilitacao
fiscal, social e trabalhista, conforme seu artigo 67.

Por fim, outro critério de habilitacao juridica diz respeito a autorizacao para
o exercicio de atividade a ser contratada. Esse dispositivo também ¢é vago, po-
dendo se referir tanto a atividades que necessitam de alguma autorizacao a ser
expedida por conselho de classe (como 0s servicos de medicina, cujas empre-
sas devem ser registradas nos Conselhos Regionais de Medicina e possuirem
Diretor Técnico), quanto as empresas estrangeiras, que necessitam de autoriza-
Cao para operar no pais.

O artigo 28 da Lei n. 8.666/1993 exigia das pessoas juridicas documentos
referentes a eleicao de administradores (sociedade por acdes) ou prova da direto-
ria em exercicio (sociedades civis). Nao ha exigéncia similar na Lei n. 14.133/2021,
bastando, em tese, apresentar documentos que atestem a existéncia juridica. De
todo modo, é importante apresentar documentos que comprovem a atuacao dos
administradores ou diretores, demonstrando que eles tem poderes para repre-
sentar a pessoa juridica.

Por fim, no que diz respeito aos consorcios, um documento de habilitacao
juridica relevante € o termo de compromisso de constituicao de consorcio, previs-
to noinciso | do artigo 15 da Lei n. 14.133/2021.

Nova Lei de Licitacoes e Contratos Administrativos
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9.4. Habilitacao técnica

Os critérios de habilitacao técnica estao previstos no artigo 67 da Lei n.
14.133/2021.

O caput do artigo 67 menciona a distincao entre qualificacao técnico-profis-
sional e qualificacao técnico-operacional. No entanto, a diferenca nao é aprofun-
dada, mantendo-se uma confusao que ja existia na redacao da Lei n. 8.666/1993.
Tanto € assim que os incisos do caput do artigo 67 nao fazem a distincao entre
quais sao os documentos de qualificacao técnico-profissional e de qualificacao
técnico-operacional.

De toda sorte, ja € consolidado o entendimento de que a qualificacao técni-
co-profissional versa sobre o responsavel técnico pela execucao do objeto licitado;
a qualificacao técnico-operacional corresponde a capacidade do licitante, abor-
dando suas instalacdes, equipamentos e equipe, indicando que ja executou ser-
vicos compativeis em caracteristicas, quantidades e prazos com o objeto licitado.?

9.4.1. Documentos relativos a qualificacao técnico-profissional

Oinciso | do artigo 67 da Lei n. 14.133/2021 demanda, conforme o objeto lici-
tado, a indicacao de profissional devidamente registrado em conselho profissional
competente detentor de atestado de responsabilidade técnica por execugcao de
servicos semelhantes.

A primeira vista, o inciso se amolda a servicos e obras de engenharia e ar-
quitetura, em que o responsavel técnico é registrado no Conselho Regional de
Engenharia e Agronomia - CREA ou no Conselho de Arquitetura e Urbanismo -
CAU e possui Anotacdes de Responsabilidade Técnica - ARTs. Tanto € assim que,
conforme o § 3° do artigo 67 afirma que a Administracao Publica pode dispor em
regulamento de outros meios de provas de conhecimento técnico e experiéncia
pratica, “salvo na contratacao de obras e servicos de engenharia”

De outro bordo, o inciso também pode ser aplicado em licitagcdes para ou-
tros servicos que tambéem exijam um profissional registrado em conselho profis-
sional, como sao os servicos de medicina, em que a empresa deve indicar um
Diretor Tecnico registrado no Conselho Regional de Medicina - CRM.

Cumpre assinalar que o responsavel técnico devera participar da execu-
cao do contrato, sendo admitida a sua substituicao por profissional de experiéncia
equivalente ou superior apos anuéncia da Administracao Publica (§ 6° do artigo
67). Ademais, a Administracao Publica podera exigir relacao de compromissos

3 TCU, Acordao n. 2.208/2016, Plenario. Rel. Min. Augusto Sherman. Julg. 24/08/2016.
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assumidos pelo licitante que possam eventualmente repercutir na disponibilidade
do responsavel técnico (§ 8° do artigo 67).

Por fim, destaca-se que nao serao admitidos atestados de responsabilidade
técnica de profissionais que tenham dado causa a aplicacao de sanc¢des de im-
pedimento de licitar ou declaracao de idoneidade de licitantes em razao de suas
orientacoes, prescricoes técnicas ou atos que sejam de sua responsabilidade. O
dispositivo sera objeto de regulamento (§ 12° do artigo 67).

Outros requisitos de qualificacao técnico-operacional poderao ser previstos
em lei especial (inciso IV do artigo 67 da Lei n. 14.133/2021).

Por fim, pondera-se que a Lei n. 14.133/2021 foi omissa quanto a forma de
comprovacao de vinculo profissional entre o responsavel técnico e o licitante, que
atualmente é feita mediante contrato social (quando ele for socio da empresa li-
citante), contrato de trabalho e contrato de prestacao de servicos regidos pelo
Codigo Civil. Também nao ha regulamentacao sobre a contratacao do responsavel
técnico por meio de pessoa juridica interposta, modalidade de vinculo que tem se
observado na pratica.

9.4.2. Documentos relativos a qualificacao técnico-operacional

O inciso Il do artigo 67 trata dos conhecidos atestados de capacidade tec-
nica emitidos para os licitantes demonstrando a sua capacidade operacional na
execucao de servicos similares e de complexidade tecnoldgica e operacional
equivalente ou superior ao objeto licitado.

Esses documentos sao emitidos pelos contratantes dos servicos dos lici-
tantes e podem, conforme o caso, ser registrados no conselho profissional com-
petente (como € o Conselho Regional de Engenharia e Agronomia - CREA). Nesse
ultimo caso, os licitantes também deverao apresentar as certidoes e atestados
emitidos pelo proprio conselho profissional. Também deverao ser apresentados
outros documentos probatorios junto aos atestados de capacidade técnica, como
0s contratos correspondentes e, no caso de contratacoes com o Poder Publico, o
edital de licitacao e anexos que os instruem.*

Ademais, conforme o § 3° do artigo 67, salvo na contratacao de obras e ser-
vicos de engenharia, a Administracao Publica pode dispor em regulamento de ou-
tros meios de provas de conhecimento técnico e experiéncia pratica dos licitantes

4 A Administracao Publica podera instituir um cadastro de atesto de cumprimento de obrigacdes para re-
gistrar, de forma objetiva, os dados atinentes ao cumprimento de contratos administrativos, inclusive avalian-
do o desempenho da empresa contratada por meio de critérios objetivos (8§ 3° e 4° do artigo 88 da Lei n.

14.133/2021).
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que atendam ao disposto no referido inciso Il do artigo 67.

Os licitantes também devem indicar pessoal técnico (com as respectivas
qualificacoes), instalacdes e equipamentos disponiveis para a execucao do obje-
to licitado, conforme inciso Il do artigo 67 da Lei n. 14.133/2021. A Administracao
Publica podera exigir certificacao do INMETRO referente ao “material e corpo téec-
nico apresentados por empresa para fins de habilitacao’, conforme inciso lll do §
6° do artigo 17 da Lei n. 14.133/2021, porém nao deixa claro como essa certificacao
incidira em relacao ao corpo técnico indicado.

A equipe técnica devera participar da execucao do contrato, sendo admi-
tida a sua substituicao por profissionais de experiéncia equivalente ou superior
apos anuéncia da Administracao Publica (§ 6° do artigo 67 da Lei n. 14.133/2021).
Ademais, a Administragcao Publica podera exigir relacao de compromissos assu-
midos pelo licitante que possam eventualmente repercutir na disponibilidade da
equipe (§ 8° do artigo 67).

O inciso V do artigo 67 Lei n. 14.133/2021 dispde que sera exigida a com-
provacao de registro ou inscricao do licitante na entidade profissional competente
- 580 0s casos, por exemplo, de empresas de engenharia (Conselho Regional de
Engenharia e Agronomia — CREA) e de servicos de medicina (Conselho Regional
de Medicina - CRM). As entidades estrangeiras deverao comprovar o registro na
entidade profissional no momento da assinatura do contrato (§ 7° do artigo 67).

Outros requisitos de qualificacao técnico-operacional poderao ser previstos
em lei especial (inciso IV do artigo 67 da Lei n. 14.133/2021).

9.4.2.1. A visita ou vistoria prévia

O inciso VI do artigo 67 da Lei n. 14.133/2021 exige declaracao de que o lici-
tante tomou conhecimento das informacoes e das condicoes locais para o cumpri-
mento do objeto licitado apos ter realizado visita ou vistoria prévia. Em um primeiro
momento, ndo se trata de um comprovante de habilitacao técnica em si. De todo
modo, a exigéncia visa assegurar que o licitante tem ciéncia das condicoes para a
execucao do contrato e que, nesse sentido, possui qualificacao técnico-operacional.

As disposicoes sobre a visita ou vistoria prévia estao previstas nos §§ 2°, 3°
e 4° do artigo 63 da Lei n. 14.133/2021, mais uma evidéncia do problema de siste-
matizacao das condicoes de habilitacao.

Os paragrafos que versam sobre a visita ou vistoria prévia nao apresentam
grandes novidades em relacao ao que € comumente adotado sobre o tema. O § 2°
afirma a possibilidade de se exigir em edital que o licitante conheca previamente o
local da execucao do objeto licitado. O § 3° aduz que o licitante podera apresentar
declaracao firmada pelo seu responsavel técnico que tem conhecimento das con-
dicdes para a execucao em alternativa a visita ou vistoria prévia (e em substituicao
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da declaracao prevista no inciso VI do artigo 67 da Lei n. 14.133/2021). Por fim, 0 § 4°
informa que a Administracao Publica devera disponibilizar data e horarios diferentes
para os licitantes interessados realizarem a sua inspecao do local.

9.4.3. Atestados de capacidade técnica: parcela de maior relevancia e quantita-
tivos minimos

O §1° do artigo 67 da Lei n. 14.133/2021 afirma que os atestados de capaci-
dade técnica serao restritos as parcelas de maior relevancia ou valor significativo
do objeto da licitacao. Como critério para definicao da parcela de maior relevancia
ou valor significativo, adotou-se o percentual de 4% (quatro por cento) sobre o va-
lor estimado da contratacao.

Na pratica, os servicos que compdem o objeto licitado devem ser decom-
postos e valorados individualmente. Se o valor do servico individualmente consi-
derado corresponder a 4% (quatro por cento) ou mais do valor total estimado da
contratacao, esse servico sera considerado como parcela de maior relevancia ou
de valor significativo e devera ser apresentado atestado de capacidade técnica
comprovando a capacidade do licitante em executa-lo.

Essa definicao objetiva do critério de afericao das parcelas de maior re-
levancia ou valor significativo € problematica. Imagine uma licitacao cujo objeto
compreende dois servi¢cos, um que corresponde a 95% (noventa e cinco por cento)
do valor estimado da contratacdo e outro a 5% (cinco por cento). E evidente que a
parcela de maior relevancia € o servico que versa sobre 95% (noventa e cinco por
cento) do valor estimado. No entanto, pela previsao do § 1° do artigo 67, deverao
ser apresentados atestados de capacidade técnica que comprovem a experiéncia
nos dois servicos que compdem o objeto licitado.

Em que pese a importancia de se definir as parcelas de maior relevancia, o
parametro adotado nao € o mais adequado, o percentual atribuido € muito reduzido.
Talvez fosse o0 caso de se atribuir um percentual maior, entre 20% (vinte por cento) e
25% (vinte cinco por cento), que representa uma parcela mais significativa do objeto.

O § 2° do artigo 67 da Lei n. 14.133/2021, a seu turno, torna lei o entendimento
jurisprudencial de que os quantitativos minimos dos atestados de capacidade técnica
devem corresponder a 50% (cinquenta por cento) dos quantitativos exigidos no edital.s
Ademais, sao vedadas limitacoes de tempo e de locais especificos para os atestados.

Registre-se que a Lei n. 14.133/2021 perdeu a oportunidade de tratar do so-
matorio de atestados de capacidade técnica e regulamentar as hipoteses em que
tal pratica sera admitida e seus limites.

5 TCU, Acordao n. 1.695/2011, Plenario. Rel. Min. Marcos Bemquerer. Julg. 22/06/2011.
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9.4.4. Comprovacao de execucao de servigcos continuos por prazo minimo

O §5° do artigo 67 da Lei n. 14.133/2021 dispde que nas licitagdes para pres-
tacao de servicos continuos poderao ser exigidos atestados de capacidade técnica
comprovando a execucao de servicos similares ao objeto licitado por um periodo
minimo. Os licitantes poderao comprovar o atendimento a esse prazo por periodos
SUCESSIVOS ou Nao. Ainda, esse prazo minimo nao podera ser superior a trés anos.

O dispositivo tem sua razao de ser, pois a comprovacao de experiéncia an-
terior em servicos continuos também deve levar em consideracao o periodo de
execucao. No entanto, € problematica a estipulacao de um periodo maximo de
trés anos de experiéncia. Ela deve ser temperada pelos principios da razoabilida-
de e da proporcionalidade, para que nao se exija a comprovacao de experiéncia
em prazo muito superior ao da propria execucao do objeto licitado.

Nesse sentido, o Tribunal de Contas da Uniao possui precedente que veda
a exigéncia de comprovacao de experiéncia em servicos continuos por periodo
superior ao da vigéncia do contrato a ser firmado.®

9.4.5. Atestados de capacidade técnica emitidos por entidades estrangeiras

O § 4° do artigo 67 da Lei n. 14.133/2021 admite a possibilidade de serem
apresentados atestados de capacidade técnica emitidos por entidades estrangei-
ras quando forem acompanhados de traducao para o portugués. A despeito da lei
nao mencionar, recomenda-se que a traducao seja feita por tradutor juramentado
para dar maior confiabilidade ao documento.

Caso a entidade estrangeira seja de idoneidade comprovada (como, por
exemplo, a Organizacao das Nacoes Unidades — ONU), ndao sera necessario apre-
sentar a traducao. A excecao e discutivel, pois a traducao € importante para legiti-
mar as informacdes dos atestados de capacidade técnica e mostrar a correspon-
déncia entre as palavras e expressoes técnicas dos atestados para uma melhor
analise da sua compatibilidade o com o objeto licitado.

9.4.6. Atestados de capacidade técnica relativos a potencial subcontratado

O § 9° do artigo 67 da Lei n. 14.133/2021 dispde que, para aspectos técnicos
especificos, admite-se a comprovacao de capacidade técnica por meio de ates-
tados de potencial subcontratado. Esse atestado devera se limitar a 25% (vinte e
cinco por cento) do objeto licitado. Além disso, mais de um licitante podera apre-
sentar atestado do mesmo potencial subcontratado.

6 TCU, Acordao n. 7164/2020, Segunda Camara. Rel. Min.-Sub. André Luis de Carvalho. Julg. 07/07/2020.
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O dispositivo so sera valido em licitacdoes em que se admite a subcontratacao.
Por outro lado, a Lei n. 14.133/2021 poderia ser mais especifica em relacao a este
ponto, dispondo sobre como se dara a indicacao do potencial subcontratado e como
sera identificado o percentual de 25% (vinte e cinco por cento) do objeto licitado.

9.4.7. Atestados referentes a atuacao em consorcio

Os §§ 10 e 11 do artigo 67 da Lei n. 14.133/2021 dispdem sobre atestados de
capacidade técnica emitidos para o licitante quando ele atuou em consoércio com
outras empresas.

Via de regra, os termos de constituicao de consorcio especificam quais ser-
Vicos serao prestados por cada um dos consorciados. Quando o termo nao for
claro, serao adotados como critério de interpretacao dos atestados de capacidade
técnica o disposto nos incisos | e Il do § 10 do artigo 67, que tratam dos consorcios
homogéneos (em que os consorciados possuem objeto social similar, equivalente)
e heterogéneos (em que os consorciados atuam em areas diferentes)”

Nos consorcios homogéneos (inciso 1), a experiéncia sera considerada na
proporcao quantitativa de cada consorciado considerando sua participacao no con-
sorcio. Caso o atestado verse sobre servicos especializados de natureza predomi-
nantemente intelectual, a experiéncia sera atribuida integralmente a cada um dos
consorciados.

Em relacao aos consorcios heterogéneos (inciso Il), as experiéncias serao
reconhecidas para cada consorciado conforme o seu campo de atuacao - inclu-
sive nos atestados que tenham por objeto servicos especializados de natureza
predominantemente intelectual.

Caso o atestado ou certificado de capacidade técnica ndao informe o per-
centual de participacao de cada consorciado, devera ser apresentado o termo de
constituicao do consorcio.

Por fim, sera admitido o somatoério dos quantitativos dos atestados de ca-
pacidade técnica de cada um dos consorciados para a afericao de sua habilitagcao
técnica (inciso lll do artigo 15 da Lei n. 14.133/2021).

9.5. Habilitacao fiscal, social e trabalhista

O artigo 68 da Lei n. 14.133/2021 apresenta as exigéncias de habilitacao

7 MOREIRA, Egon Bockmann. Os consorcios empresariais e as licitacdes publicas (consideracdes em torno

do art. 33 da Lei 8.666/93). Interesse Publico, Belo Horizonte, ano 6, n. 26, jul.-ago. 2004. Disponivel em: http:/

www.bidforum.com.br/bid/PDI0006.aspx?pdiCntd-50410. Acesso em: 17 abr. 2020.
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fiscal, social e trabalhista. Como afirmado, a inovacao € a exigéncia de habilitacao
social. O § 1° do artigo 68 aduz que os documentos referidos nesse artigo podem
ser substituidos, no todo ou em parte, por outros meios de comprovagao (sem
especificar quais) ou por sistemas cadastrais eletronicos (em alinho a diccao do
inciso Il do artigo 70 da Lei n. 14.133/2021).

O inciso | do artigo 68 apresenta a exigéncia de inscricao no Cadastro de
Pessoas Fisicas (CPF) ou no Cadastro Nacional de Pessoa Juridica (CNPJ). Esse
requisito esta mais afeito a habilitacao juridica.

Os incisos Il e lll do artigo 68 apresentam a necessidade de apresentar cer-
tiddes negativas de tributos municipais, estaduais e federais, nos termos de legis-
lacao especifica (§ 2° do artigo 68).

Em relacao ao inciso IV do artigo 68 da Lei n. 14.133/2021, ele exige a com-
provacao de regularidade relativa as contribuicoes a Seguridade Social e ao FGTS.
Aredacao do inciso € em parte defasada, pois desde 2014 a regularidade referente
a Seguridade Social € apresentada na Certidao Negativa de Débitos Relativos a
Créditos Tributarios Federais e a Divida Ativa da Uniao (descrita no inciso lll do arti-
go 68), conforme a Portaria Conjunta RFB/PGFN n. 1.751 de 02/10/2014.

O inciso V do artigo 68 da Lei n. 14.133/2021 exige a apresentacao de cer-
tidao negativa de débitos perante a Justica do Trabalho, ao passo que o inciso VI
requer declaracao de que o licitante nao emprega menores de dezesseis anos de
idade, salvo na condicao de aprendiz (a partir de quatorze anos), e que 0s menores
de dezoito anos nao realizam trabalho noturno, perigoso ou insalubre, nos termos
do inciso XXXIIl do artigo 7° da Constituicao Federal.

Outras exigéncias que compdem a relacao de documentos de habilitacao
trabalhista e social estao previstas no artigo 63 da Lei n. 14.133/2021, refletindo o ja
citado problema de sistematizacao das normas de habilitacao.

O inciso IV do artigo 63 da Lei n. 14.133/2021 afirma que sera demandado
dos licitantes declaracao de que cumprem exigéncias de reserva de cargos para
pessoas com deficiéncia e reabilitadas da previdéncia social, um documento que
se enquadra como um requisito de habilitacao “social”. Essa exigéncia vale, na pra-
tica, para empresas que possuem no minimo 100 (cem) empregados, Nos termos
do artigo 93 da Lei n. 8.213/1991. Em tese, empresas que nao se enquadram nesse
dispositivo nao precisam apresentar essa declaracao.

O §1° do artigo 63 da Lei n. 14.133/2021 apresenta a declaracao pelos lici-
tantes de que suas propostas econdmicas compreendem todos os custos refe-
rentes a0 pagamento de direitos e encargos trabalhistas incidentes, um critério
que pode ser entendido como de habilitacao trabalhista. A nao apresentacao da
declaracao ensejara a desclassificacao dos licitantes.

Trata-se de mais uma exigéncia estritamente formal e redundante, pois o
licitante, ao apresentar sua proposta, deve considerar todos os custos e encargos
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necessarios para a execucao do objeto licitado. Ademais, a suficiéncia da proposta
para assegurar o cumprimento de direitos e encargos trabalhistas deve ser objeto
de analise quanto a sua exequibilidade, e nao em relacao a habilitacao.

9.6. Habilitacao econémico-financeira

Os requisitos de habilitacao econdmico-financeira estao descritos no artigo
69 da Lei n. 14.133/2021. Seu objetivo € comprovar que o licitante tem capacidade
econdmica para cumprir as obrigacdes contratuais. Ela deve “ser comprovada de
forma objetiva, por coeficientes e indices econdmicos previstos no edital, devida-
mente justificados no processo licitatorio”.

Os documentos fundamentais exigidos pela Lei n. 14.133/2021 sao (i) o ba-
lanco patrimonial, demonstracao de resultado de exercicio e demais demonstra-
coes contabeis dos ultimos dois exercicios sociais; e (ii) certidao negativa de feitos
sobre faléncia expedida pelo distribuidor judicial da sede do licitante.

Registre-se que nao podera ser exigido dos licitantes comprovacao de valor
minimo de faturamento anterior (§ 2° do artigo 69). Por outro lado, podera ser soli-
citado que os licitantes demonstrem a relacao de compromissos assumidos pelos
licitantes que repercutam na diminuicao de sua capacidade econémico-financei-
ra, exceto as parcelas ja executadas dos contratos vigentes (§ 3° do artigo 69).

Para a habilitacao econdmico-financeira dos consorcios, poderao ser soma-
dos os valores de cada consorciado. Adiante, 0 § 1° do artigo 15 da Lein. 14.133/2021
dispde que ‘O edital devera estabelecer para o consorcio acrescimo de 10% (dez por
cento) a 30% (trinta por cento) sobre o valor exigido de licitante individual para a ha-
bilitacdo econémico-financeira, salvo justificacdo” Nao esta claro em que medida
esse dispositivo incide sobre a habilitacao econémico-financeira, se versa sobre
os indices econdmicos ou sobre os valores de capital social ou patrimonio liquido
minimo. Ainda assim, a exigéncia parece injustificada e atenta contra a isonomia,
pois apresenta obrigacdes adicionais para o consorcio em detrimento dos demais
participantes que atuam individualmente.

9.6.1. Demonstracoes contabeis referentes aos dois ultimos exercicios sociais

O primeiro ponto que chama a atencao diz respeito a exigéncia de demons-
tracoes contabeis referentes aos dois ultimos exercicios sociais, quando a pratica
até entao é de se exigir somente do ultimo exercicio. Nao ha justificativa plausivel
para tanto, e os cenarios podem ser muito variados de um exercicio para outro.

As empresas constituidas ha menos de dois anos, por sua vez, poderao
apresentar demonstracdes contabeis referentes somente ao ultimo exercicio so-
cial, conforme o § 6° do artigo 69 da Lei n. 14.133/2021, devendo atender a todas as
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demais condi¢coes de habilitacao. Em relacao as empresas constituidas no mesmo
exercicio da licitacao, elas devem apresentar seu balanco de abertura em substitui-
¢cao aos demonstrativos contabeis (§ 1° do artigo 65 da Lei n. 14.133/2021). Aluz des-
tes dispositivos, a exigéncia de comprovacao de habilitacao econdmico-financeira
dos ultimos dois exercicios sociais € ainda mais desproporcional e sem sentido.

9.6.2. indices econémicos

Em complemento as demonstracdes contabeis, o § 1° do artigo 69 da Lei
N. 14.133/2021 afirma que, a critério da Administracao Publica, podera ser exigida
declaracao firmada por contador de que a empresa atende a indices econdmicos
previstos no edital. Geralmente, sdo exigidos o indice de Liquidez Geral (IGL), o
indice de Solvéncia Geral (ISG) e o indice de Liquidez Corrente (ILC).

O § 2° do artigo 69 afirma que nao poderao ser exigidos indices de rentabi-
lidade e lucratividade.

Segundo o § 5° do artigo 69 da Lei n. 14.133/2021, ndo poderao ser exigidos
dos licitantes indices e valores "nao usualmente adotados para a avaliacao de si-
tuacao econémico-financeira”. A questao € definir quais sao os valores dos indices
comumente adotados.

Na pratica, observa-se que a maioria das licitacbes adotam a exigén-
cia de indices maiores ou iguais a 1,0 (um), para 0s mais variados objetos e com
valores de pequena ou grande monta. Nesse sentido, o artigo 24 da Instrucao
Normativa n. 03/2018 do Ministério do Planejamento, que dispde sobre o Sistema
de Cadastramento Unificado de Fornecedores - SICAF, considera como padrao o
valor maior que 1,0 (um).2 Além disso, o Tribunal de Contas da Uniao possui prece-
dente em sentido analogo, considerando como validos indices com valor igual ou
superior a 1,0 (um).? Tanto a normativa federal quanto a jurisprudéncia do Tribunal
de Contas da Uniao sao importantes referéncias e balizadores para os editais.

Nao se desconsidera a eventual necessidade de se estipular indices em
valores maiores do que 1,0 (um). Cabe a Administracao Publica justificar adequa-
damente essa escolha, sob pena de prejudicar a competitividade da licitacao.

8 Art. 24. O instrumento convocatorio devera prever, tambéem, que as empresas que apresentarem resultado
igual ou menor que 1 (um), em qualquer dos indices referidos no art. 22 desta Instrucao Normativa, quando da
habilitacao, deverao comprovar, considerados 0s riscos para a Administracao, e, a critério da autoridade com-
petente, o capital minimo ou o patriménio liquido minimo, na forma dos §§ 2° e 3°, do art. 31 da Lei n°® 8.666, de
1993, como exigéncia para sua habilitacao, podendo, ainda, ser solicitada prestacao de garantia na forma do §

1° do art. 56 da Lei n°® 8.666, de 1993, para fins de contratagao.

9 TCU, Acdrdao n. 1.899/2006, Plenario. Rel. Min. Valmir Campelo. Julg. 11/10/2006.
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Todavia, reitera-se que na pratica a exigéncia comumente adotada € de
indices com valor igual ou superior a 1,0 (um), inclusive em licitacoes para objetos
de grande porte, como concessoes de servicos publicos. Logo, exigéncias que di-
ferem desse valor devem ser adotadas com muita cautela e observadas de perto
pelos licitantes.

9.6.3. Capital social ou patrimoénio liquido minimo

Segundo 0 § 4° do artigo 69 da Lei n. 14.133/2021, a Administracao Publica
podera demandar, nas compras para entrega futura e na execucao de obras e
servicos, comprovacao de capital social minimo ou de patrimoénio liquido minimo
equivalente a até 10% (dez por cento) do valor estimado da contratacao.

O dispositivo legal representa uma inovacao em relacao a Lei n. 8.666/1993.
No § 2° do artigo 31 da legislacao anterior, os licitantes poderiam apresentar uma
das seguintes alternativas para comprovar capacidade econédmico-financeira: ca-
pital social minimo, patriménio liquido minimo ou garantia (caucao em dinheiro ou
titulos da divida publica, seguro-garantia ou fianca bancaria). Nao poderia se exigir
capital social ou patriménio liquido minimo e em acréscimo alguma modalidade
de garantia, como ja decidido pelo Tribunal de Contas da Unido. *°

Pela nova redacao da Lei n. 14.133/2021, a comprovacao adicional de capa-
cidade econdmico-financeira se dara tao somente pela apresentacao de capital
social ou patrimoénio liquido minimo. A garantia deixou de ser um comprovante de
qualificacao financeira para ser uma forma de assegurar o adimplemento das obri-
gacoes contratuais (vide artigo 96 e seguintes da Lei n. 14.133/2021).

9.6.4. Certidao negativa de feitos sobre faléncia

A Lei n. 14.133/2021 exigiu certidao negativa de feitos sobre faléncia, atua-
lizando a disposicao da Lei n. 8.666/1993 que demandava certidao negativa de
faléncia e da extinta concordata.

Ao exigir certidao negativa de faléncia, por corolario logico admite-se a par-
ticipacao de empresas que estejam em recuperacao extrajudicial ou judicial. A
jurisprudéncia ja reconhece essa possibilidade *

A Lei n. 14.133/2021 poderia ter explicitado a possibilidade de participa-
cao das empresas em recuperacao judicial/extrajudicial e até mesmo avancado
no tema, apontando requisitos complementares para a apuracao da capacidade

10 TCU, Acordao n. 274372016, Plenario. Rel. Min. Marcos Bemaquerer. Julg. 26/10/2016.

11 STJ, AREsp 978.453/RJ, Primeira Turma. Rel. Min. Gurgel de Faria. Julg. 06/10/2020.
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econdmico-financeira dessas empresas, como a apresentacao do plano de recu-
peracao e comprovantes de seu cumprimento, dispensa de certiddes negativas
de débitos (inciso Il do artigo 52 da Lei n. 11.101/2005) e obrigatoriedade de apre-
sentacao de certidao de aptidao emitida pelo Poder Judiciario, em alinho a juris-
prudéncia do Tribunal de Contas da Uniao.*?

9.7. Habilitacao de microempresas e empresas de pequeno porte

O artigo 4° da Lei n. 14.133/2021 dispde que se aplica as licitacoes o dispos-
to nos artigos 42 a 49 da Lei Complementar n. 123/2006, que trata da participacao
das microempresas e empresas de pequeno porte em licitacoes.

Assim, para fim de habilitacao, as microempresas € as empresas de peque-
no porte poderao regularizar seus documentos de habilitacao fiscal ou trabalhista
que tiverem alguma pendéncia no prazo de cinco dias uteis apods a sua declara-
c¢ao como vencedor do certame, sendo o prazo prorrogavel por igual periodo, sob
pena de serem inabilitadas (artigo 43 da Lei Complementar n. 123/2006).

No mais, as microempresas e empresas de pequeno porte devem cumprir
todos os requisitos de habilitacao previstos na Lei n. 14.133/2021.

9.8. Habilitacao de empresas estrangeiras

Em relacao a habilitacao de empresas estrangeiras, o paragrafo unico do
artigo 70 da Lei n. 14.133/2021 afirma que elas devem apresentar documentos
de habilitacao equivalentes, conforme sera disposto em regulamento do Poder
Executivo Federal. O registro em entidade profissional devera ser comprovado no
momento da assinatura do contrato (§ 7° do artigo 67 da Lei n. 14.133/2021).

De todo modo, a maior parte dos documentos de habilitacao podem ser
atendidas pelas empresas estrangeiras. Além disso, para cumprimento do artigo
66 da Lein. 14.133/2021, elas devem apresentar comprovacao de autorizacao para
operar no pais.

9.9. Realizacao de diligéncias
O artigo 64 da Lei n. 14.133/2021 trata da realizacao de diligéncias. O pro-
cedimento € mais detalhado, mas, no fundo, nao apresenta inovacdes praticas.

Ha, na realidade, a consolidacao na lei de entendimentos jurisprudenciais sobre a
extensao das diligéncias.

12 TCU, Acordao n. 1.201/2020, Plenario. Rel. Min. Vital do Régo. Julg. 13/05/2020.
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Em resumo, nao sera permitida a substituicao ou a apresentacao de novos
documentos nas diligéncias, salvo duas excecoes: (i) complementacao de infor-
macoes de documentos ja apresentados, desde que necessarios para apurar fa-
tos existentes no momento de abertura da licitacao;® e (i) atualizacao da validade
de documentos expirados apods a apresentacao das propostas* (incisos | e Il do
artigo 64 da Lei n. 14.133/2021).

A Comissao de Licitacao podera sanar erros ou falhas que nao alterem o
conteudo ou a validade juridica dos documentos. A decisao que assim determinar
deve ser fundamentada e acessivel a todos os licitantes (§ 1° do artigo 64).

13 TCU, Acordao n. 215972016, Plenario. Rel. Min. Augusto Nardes. Julg. 24/08/2016.

14 TCU, Acordao n® 175872003, Plenario. Rel. Min. Walton Alencar Rodrigues. Julg. 19/11/2003.
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Capitulo 10

Recursos e Encerramento da Licitacao

OTAVIO SENDTKO FERREIRA
Graduando em Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina.

10.1. Impugnacoes, Pedidos de Reconsideracao e Recursos

De inicio, cabe ressaltar que, com a uniformizacao do procedimento licitato-
rio, os pedidos de impugnacao, de reconsideracao e o0s recursos também se uni-
formizaram, inexistindo diferencas procedimentais como as que se viam na antiga
modalidade de convite ou mesmo nas previstas no regulamento especifico do
pregao, que agora tambeéem é regido por esta mesma Lei.

10.1.1. Impugnacao ao edital e pedido de esclarecimento

Sobre impugnacao ao edital e pedidos de esclarecimentos, nao ha quais-
quer inovagoes, apenas foi pincado o § 1° do artigo 41 da Lei 8.666/1993, e trazido
para essa fase final da licitacao (no artigo 164 caput e paragrafo unico), manten-
do-se a legitimidade de qualquer pessoa para impugnar edital e solicitar esclare-
cimentos, de modo que a Administracao Publica € obrigada a exercer o controle
de legalidade, especialmente quando provocada pela via da impugnacao, nao
podendo, como afirma Marcal Justen Filho, “se escusar sob invocacao de que o
particular nao teria interesse em participar da licitagao ou que nao preencheria,
nem mesmo em tese, os requisitos para tanto”?

Os pedidos de impugnacao e de esclarecimentos devem ser protocolados,
no maximo, até trés dias uteis antes da abertura da licitacao, devendo a resposta
ser publicada em sitio oficial até o ultimo dia util antes da abertura do certame.
Note-se que na norma passada a previsao era de cinco dias antes da abertura

1 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos [livro eletronicol: Lei

8.666/1993. 3. ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019.
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dos envelopes de habilitacao, contudo, com a unificacao das modalidades num
mesmo procedimento, o legislador optou pela redacao da “abertura do certame”
de forma geral.

10.1.2. Recurso administrativo e pedido de reconsideracao

Contra as decisdes tomadas no ambito do procedimento licitatorio foram
previstas duas formas de impugnacao: o recurso e o pedido de reconsideracao.

Diferentemente do que se previa na Lei 8.666/1993, em que apenas alguns
recursos possuiam efeito suspensivo, podendo a autoridade motivadamente con-
ceder tal efeito aos demais (§ 2° do artigo 109), a Lei atual ja confere tal efeito a
todos os recursos e pedidos de reconsideracao (artigo 168, caput).

O recurso administrativo possui um rol taxativo de cabimento, sendo possi-
vel manegja-lo contra os seguintes atos:

Art. 165 [1 1 [.]

a) ato que defira ou indefira pedido de pré-qualificacao de interessado
ou de inscricao em registro cadastral, sua alteracao ou cancelamento;
b) julgamento das propostas;

c) ato de habilitacao ou inabilitacao de licitante;

d) anulacao ou revogacao da licitacao;

e) extincao do contrato, quando determinada por ato unilateral e escrito
da Administracao;

E, dos atos nao impugnaveis por meio de recurso, podera se requerer pedi-
do de reconsideracao, no prazo de trés dias uteis, contado da intimacao acerca do
ato (inciso Il do artigo 165 da Lei n. 14.133/2021).

O processamento do recurso tem inicio com a sua interposicao, que deve
ser feita no prazo de trés dias uteis contados da data da intimacao do ato impug-
nado ou da lavratura da sua ata.

Especialmente nos recursos contra b) julgamento das propostas e ¢) ato de
habilitacao ou inabilitacao, a apreciacao deve ocorrer em fase unica e o licitante
devera manifestar o interesse de recorrer imediatamente, sob pena de preclusao.

Os efeitos da auséncia dessa manifestacao de interesse podem ser investi-
gados na doutrina e em precedentes que tratam especificamente do pregao, uma
vez que tal dispositivo foi aproveitado da sua regulamentacao.

Nesta hipotese, nao manifestando interesse de recorrer na sessao, logo apos
a declaracao do vencedor do certame pelo pregoeiro, seja a sessao eletronica ou
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presencial, o licitante perdia o direito de recorrer.2

Manifestado o interesse de recorrer, a lei prevé que o prazo para apresen-
tacao das razdes recursais nesses casos e contado da data de intimacao ou de la-
vratura da ata de habilitacao ou inabilitacao ou, quando excepcionalmente inverti-
das as fases de julgamento e habilitacao (conforme o artigo 17 da Lei 14.133/2021)3,
da intimacao ou lavratura da ata de julgamento.

Todos os recursos devem ser direcionados a autoridade que editou o ato
ou proferiu a decisao atacada, que devera exercer juizo de retratacao no prazo de
trés dias uteis e, caso a decisao seja mantida, o recurso deve ser encaminhado a
autoridade superior, que proferira o julgamento em até dez dias uteis do recebi-
mento dos autos. Caso o recurso seja acolhido, ocorrera a invalidacao apenas de
atos insuscetiveis de reaproveitamento.

Além disso, os demais licitantes poderao contra-arrazoar o recurso, tendo o
mesmo prazo de trés dias uteis, contados da intimacao pessoal ou da divulgacao
da interposicao do recurso.

10.1.3. Recorribilidade das decisoes sancionatorias

Sobre as decisdes que aplicam sanc¢oes ao licitante, diferentemente da Lei
n. 8.666/1993, 0s recursos contra a aplicacao da adverténcia, multa e impedimen-
to de licitar e contratar contam com prazos maiores que os demais casos, sendo
de quinze dias uteis para interposicao, contados da intimacao, direcionado a auto-
ridade que proferiu a decisao, que tera cinco dias Uteis para exercer o juizo de re-
tratacao, sendo negativo, o recurso sera encaminhado para a autoridade superior,
que tera mais vinte dias uteis para decidir.

Muito embora o aumento dos prazos acarrete maior demora para a fina-
lizacao da licitacao, certamente trabalha em favor da amplitude da defesa dos
licitantes, que contarao com um prazo maior para manejar recurso contra decisao
sancionatoria.

Ja em face de decisdes que aplicam a declaracao de inidoneidade, nao
cabe recurso administrativo, mas tao somente pedido de reconsideracao, no prazo

2 Neste sentido, consulte-se os julgados do STJ. REsp n. 817.422/RJ, Segunda Turma, Rel. Min. Castro Meira. J.
28/03/2006; e do TCU. Acordao n. 976/2012, Plenario. Rel. Min. Jose Jorge. J. 25/04/2012.

3 "Art. 17. O processo de licitacao observara as seguintes fases, em sequéncia: [.] lll - de apresentacao de
propostas e lances, quando for o caso; IV - de julgamento; V - de habilitacao; [..] § 1° A fase referida no inciso V
do caput deste artigo podera, mediante ato motivado com explicitacao dos beneficios decorrentes, anteceder
as fases referidas nos incisos Ill e IV do caput deste artigo, desde que expressamente previsto no edital de

licitacao
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de quinze dias uteis da intimacao, que devera ser decidido em até vinte dias uteis.

Embora pareca contraditorio tornar irrecorrivel a sancao mais gravosa pre-
vista no diploma legal, tal dispositivo decorre do fato de que a declaracao de ini-
doneidade pode ser aplicada apenas pela autoridade maxima do 6rgao que pro-
move a licitagcao publica, inexistindo autoridade superior para apreciar eventual
recurso.* Além disso, tanto para a declaracao de inidoneidade e para a o impedi-
mento de licitar, exige-se a instauracao de processo de responsabilizacao (artigo
158, caput).

Mais detalhes acerca dos procedimentos especificos da aplicacao de san-
coes pela Lei n. 14.133/2021 podem ser consultados no Capitulo 16 - Regime
Juridico de Infracdes e Sancdes Administrativas.

Sumarizando:

1. Os meios de impugnacao disponiveis aos licitantes foram uniformi-
zados, inexistindo diferencas em razao da modalidade de licitacao adotada;

2. Em geral, o prazo dos recursos e dos pedidos de reconsideracao sao
de trés dias uteis a contar da intimacao das respectivas decisoes;

3. Adestinataria dos recursos é a autoridade que emitiu o ato, que dis-
poe de trés dias uteis para reconsiderar a decisao ou remeter para a autoridade
superior, que, depois de recebidos os autos, dispde de mais dez dias uteis para
decidir;

4. Os recursos e pedidos de reconsideracao tém efeito suspensivo;

5. Osrecursos e pedidos de reconsideracao que tratam de sancdes ad-
ministrativas contam com prazos mais extensos para o seu processamento.

10.2. Encerramento da Licitacao

Findada a etapa de habilitacao ou de julgamento (a que ocorrer por ul-
timo) e exauridos 0s recursos administrativos inicia-se a etapa de encerra-
mento da licitacao. Essa etapa € conduzida pela autoridade superior que,

4 ‘"Art. 156 [.] IV - declaracao de inidoneidade para licitar ou contratar [.] § 6° A san¢ao estabelecida no inciso
IV do caput deste artigo sera precedida de analise juridica e observara as seguintes regras: | - quando aplicada
por 6rgao do Poder Executivo, sera de competéncia exclusiva de ministro de Estado, de secretario estadual
ou de secretario municipal e, quando aplicada por autarquia ou fundacao, sera de competéncia exclusiva da
autoridade maxima da entidade; Il - quando aplicada por érgaos dos Poderes Legislativo e Judiciario, pelo
Ministerio Publico e pela Defensoria Publica no desempenho da funcao administrativa, sera de competéncia
exclusiva de autoridade de nivel hierarquico equivalente as autoridades referidas no inciso | deste paragrafo,

na forma de regulamento"’
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ao receber processo licitatorio, podera adotar uma das seguintes medidas:

Art. 71 [.]

|. determinar o retorno dos autos para saneamento de irregularidades;
Il. revogar a licitacao por motivo de conveniéncia e oportunidade;

lll. proceder a anulacao da licitacao, de oficio ou mediante provocacao
de terceiros, sempre que presente ilegalidade insanavel;

IV. adjudicar o objeto e homologar a licitacao.

10.2.1. Saneamento e anulacao

Quanto ao saneamento de irregularidades (inciso | do artigo 71), cabe desta-
car que a autoridade superior deve atentar-se para o fato de estar diante de uma
irregularidade sanavel ou nao.

O artigo 64, por exemplo, preve irregularidades sanaveis ocorridas na fase
de habilitacao, como a desatualizacao de documentos que tenham expirado apos
a data de recebimento ou a complementacao de informacdes acerca dos docu-
mentos apresentados. Outro exemplo de vicio passivel de saneamento €, cum-
pridos alguns requisitos,® a possibilidade de convalidacao de ato pela autoridade
competente.

Agora, estando diante de ilegalidade insanavel (inciso Il do artigo 71), cabe a
anulacao da licitacao, que deve ser feita de oficio ou com a provocacao de tercei-
ros, consistindo em dever de a autoridade superior anular o certame quando em
face desse tipo de vicio. Cumpre ressaltar que a anulacao tratada aqui nao neces-
sariamente acarretara na nulidade do certame como um todo, mas tao somente
daqueles atos impassiveis de reaproveitamento e dos subsequentes que deles
dependam.

Destaca-se também que, quando da anulacao de atos administrativos no
ambito da licitacao, a decisao deve cumprir também com os critérios trazidos pela
Lei n. 13.655/2018, que atualizou a LINDB, tornando necessario, por exemplo, a
indicacao das consequéncias juridicas e administrativas da invalidacao do ato (ar-
tigo 21 da LINDB).

Por fim, caso a autoridade superior entenda pela necessidade da anulacao
do certame ou de alguns de seus atos, deve ser assegurada manifestacao prévia
dos interessados (§ 3° do artigo 71 da Lei n. 14.133/2021).

5 Atitulo de exemplo cita-se o perigo de dano ao erario maior que a propria irregularidade. Nesse sentido
consulte do TCU os acordaos: 5431/2017, da Segunda Camara, 13748/2018, da Primeira Camara e 1473/2019,

do Plenario.
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10.2.2. Revogacao

Diferentemente da anulacao, que é dever da autoridade quando diante
de ilegalidade insanavel, a revogacao do certame por motivo de conveniéncia e
oportunidade se trata de prerrogativa.

Contudo, € importante salientar que nao se trata de decisao livre de limi-
tacoes. Em manifestacdes acerca do tema, sob a égide da Lei n. 8.666/1993, ©
TCU ja delimitou que sao necessarios 0s seguintes requisitos para que a revoga-
cao possa ocorrer: a) fato superveniente que tenha transfigurado o procedimento
em inconveniente ou inoportuno; b) motivacao; e c¢) contraditorio e ampla defesa
prévios.®

Na edicao da Lei n. 14.133/2021 o legislador aderiu completamente aos cri-
térios ja adotados pela jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Uniao, conforme
se vé no artigo 71, “§ 2° O motivo determinante para a revogacao do processo
licitatorio devera ser resultante de fato superveniente devidamente comprovado”
e "§ 3°. Nos casos de anulacao e revogacao, devera ser assegurada a prévia mani-
festacao dos interessados”

A necessidade de fato superveniente para a revogacao da licitacao é se-
nao uma limitacao logica para a revogacao, pois, ainda que se trate de juizo de
conveniéncia, nao se pode revogar um certame cuja conveniéncia ja fora atesta-
da no momento da abertura do certame, sem que se apresentem motivos antes
inexistentes ou, ao menos, desconhecidos a Administracao Publica que tenham
emergido nesse interim.

Ora, se no momento da publicacao do edital a contratacao era oportuna e
conveniente, cabe a Administracao Publica demonstrar a emergéncia de algum
motivo que tornou a contratacao inoportuna ou inconveniente.”

Destaca-se que nao basta a Administracao tao somente alegar o surgimen-
to de fato superveniente, mas deve justificar de que forma tal fato altera o juizo de
conveniéncia ou de oportunidade antes exercido.

6 "26. Noutras palavras, constatada a ocorréncia de fato superveniente capaz de suportar o desfazimento do
processo licitatorio por inconveniéncia e/ou inoportunidade, a Administracao deve comunicar aos licitantes a
intencao de revogacao, oferecendo-lhes direito ao contraditorio e a ampla defesa prévios, em prazo razoavel,
para que defendam a licitacao deflagrada e/ou demonstrem que nao cabe o pretendido desfazimento, tudo
antes de ocorrer a decisao da Administracao de forma motivada.” (TCU, Acordao 455/2017, Plenario. Rel.. Min.

Marcos Bemquerer. J. 15/03/2017).

7 Nesse sentido, consulte os precedentes do STJ. RMS 28.927/RS, Primeira Turma, Rel. Min. Denise Arruda, J.

02/02/2010. E do TCU. Acordao 1.711/2010, Segunda Camara, Rel. Min. Augusto Sherman. J. 20/04/2010.

N
o
=2
)
©
=
D
£
e
O
<
n
O
4+
©
f.
-+
-
@}
O
O}
N
®
O
O
©
=
O
1
O}
O
[0
—
@
>
O
Z




10.3. Adjudicacao e homologacao

Embora nao seja entendimento pacifico na doutrina, o ato de adjudicacao
trata da declaracao do vencedor do certame, apos o julgamento das propostas e
a habilitacao dos licitantes, seria apos essa declaracao que a autoridade compe-
tente decidiria ou ndo homologar tudo o que se fez no processo licitatorio.

Joel de Menezes Niebuhr ja afirmava que a ordem entre adjudicacao do
objeto e homologacao da licitagao era uma das grandes polémicas no ambito Lei
8.666/1993, uma vez que a lei era ambigua sobre o tema®

Isso porque o inciso VIl do artigo 38 prescrevia que serao oportunamente
juntados ao processo administrativo da licitacao os “atos de adjudicacao do objeto
da licitacao e da sua homologacao”. Por outro lado, o inciso VI do artigo 43 previa
que a licitacao seria processada seguindo alguns procedimentos, dentre eles a
‘deliberacao da autoridade competente quanto a homologacao e adjudicacao do
objeto da licitacao”

Além da ordem entre os atos, também havia controvérsia sobre a compe-
téncia para exercé-los, aqueles adeptos do inciso VIl do artigo 38 sustentavam
que a comissao de licitacao teria a competéncia para adjudicar e a autoridade
competente para homologar. Da outra ponta, os que se flavam pelo inciso VI do
artigo 43 sustentavam que ambos os atos competiam a autoridade competente.

Se por um lado a nova lei possa ter perdido a oportunidade de solucionar
o conflito acerca da ordem, vez que em momento algum explicitou qual ato deve
ser tomado antes, certamente resolveu a controversia da competéncia.

Isso porque o inciso IV do artigo 71 da Lei n. 14.133/2021, que trata do en-
cerramento da licitagcao, prevé que, apos findadas as fases de julgamento e habi-
litacao e exauridos os recursos, o processo devera ser encaminhado a autoridade
superior que sera incumbida, dentre outras funcoes, de “adjudicar o objeto e ho-
mologar a licitacao”.

Esse dispositivo indica, ainda que implicitamente, que o agente de contra-
tacao® somente atuara até a ultima etapa antes da homologacao, que € a habil-

8 NIEBUHR, Joel de Menezes. Licitacao Publica e Contratos Administrativos. 4. ed. Belo Horizonte: Editora

Forum, 2015. 626-627.

9 Lein. 1413372021 "Art. 6° [.] LX - agente de contratacao: pessoa designada pela autoridade competente,
entre servidores efetivos ou empregados publicos dos quadros permanentes da Administracao Publica, para
tomar decisdes, acompanhar o tramite da licitacao, dar impulso ao procedimento licitatorio e executar quais-

quer outras atividades necessarias ao bom andamento do certame até a homologacao.”
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tacao® e na analise de recursos. Ou seja, depois de julgadas as propostas, habi-
litados os licitantes e analisados os recursos, cabe ao agente de contratacao tao
somente encaminhar o processo licitatorio para a autoridade superior, esta que
sera competente para adjudicar o objeto e homologar a licitagao.

Considera-se ainda que, embora a Lei tenha silenciado sobre a ordem dos
atos, uma vez concentrados de forma inequivoca na figura da autoridade supe-
rior, talvez essa discussao torne-se indcua, uma vez que, possivelmente, a mesma
decisao contera os atos de adjudicacao do objeto e de homologacao da licitacao,
evitando discussoes sobre o surgimento do direito subjetivo ao objeto entre a ad-
judicacao e a homologacao e vice-versa, uma vez que esse lapso deixa de existir.

10.3.1. Dever de indenizar pela revogacao ou anulacao do certame

O dever de indenizar em caso de revogacao ou anulacao ja era objeto de
controvérsia quando da aplicacao da Lein. 8.666/1993, isso porque o § 1° do artigo
49 da antiga Lei previa que “A anulacao do procedimento licitatorio por motivo de
ilegalidade nao gera obrigacao de indenizar, ressalvado o disposto no paragrafo
unico do art. 59 desta Lei"*

Parte relevante da doutrina® ja afirmava existir o dever da Administracao de
indenizar os licitantes de boa-fé que nao concorreram para o ilicito. Neste mesmo
sentido ha manifestacao do STJ,® entendimento que, contudo, nao era pacifico.

Certamente, antes da habilitacao e julgamento das propostas, nao existe
qualquer possibilidade de discutir a obrigacao do Estado de indenizar os licitan-
tes. Contudo, uma vez julgadas as propostas e habilitados os licitantes, pode sur-
gir novamente a duvida quanto ao direito subjetivo ao contrato e a consequente

10 Ressalvada a hipotese do § 1° do artigo 17, da Lei n. 14.133/2021.

11 O artigo 59, excecao prevista, tratava da indenizacao por partes ja executadas do contrato administrativo

executado, ou seja, apos finalizacao do certame e assinatura do contrato.

12 'E inconstitucional a restricdo contida no art. 49, § 1.°. Segundo o dispositivo, apenas haveria responsabi-
lidade civil do Estado no caso do art. 59, paragrafo unico (anulagcao da licitacao apos executado o contrato).
Essa limitacao ofende o disposto no art. 37, § 6.°, da CF/1988, que possui contornos amplos.” JUSTEN FILHO,
Marcal. Comentarios a Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos [livro eletronicol: Lei 8.666/1993. 3. ed.
Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. No mesmo sentido: BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso
de Direito Administrativo. 32. ed. Sao Paulo: Malheiros. 2015. p. 627-628. NIEBUHR, Joel de Menezes. Licitagao

Publica e Contratos Administrativos. 4. ed. Belo Horizonte: Editora Forum, 2015, p. 628-629.

13 Consultar MS n. 12.047/DF, Primeira Secao. Rel. Min. Eliana Calmon. J. 27/03/2007.
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obrigatoriedade de indenizacao em caso de revogacao ou anulagcao nao causa-
da pelo licitante.

Tal discussao acontecia com a Lei n. 8.666/1993 principalmente porque o
ato de adjudicacao acontecia apos o julgamento das propostas, com a classifica-
cao do primeiro lugar, uma vez que a habilitacao ja teria ocorrido anteriormente
e a homologacao viria a ser realizada apenas depois, pela autoridade competen-
te, em outro ato, existindo um lapso temporal entre adjudicacao e homologacao,
no qual se sabia quem tinha vencido o certame que, contudo, ainda nao estava
homologado.

Entretanto, quando a Lei n. 14.133/2021 expressamente concentra ambos
os atos (adjudicacao e homologacao) no mesmo momento do certame (encer-
ramento), incumbindo-os apenas a autoridade superior, parece que a discussao
de quando surge tal direto se esvazia, uma vez que aquele lapso entre um ato e 0
outro deixa de existir, passando ambos a compor uma mesma decisao da autori-
dade superior.

Dessa forma, tal direito surge tao somente entre essa decisao de adjudica-
cao e homologacao emitida pela autoridade superior e a formalizacao do contrato,
quando necessaria.** Até porque, apos iniciada a execucao do objeto, com ou sem
a formalizacao de contrato, ha previsdes expressas na Lei sobre a obrigatoriedade
de indenizacao.’

Assim, conquanto a Lei n. 14.133/2021 tenha silenciado sobre a obrigacao ou
nao de indenizar licitantes em razao da revogacao ou anulacao do certame, sendo
o tema tratado apenas no ambito do contrato administrativo, € certo que, apos o
ato de adjudicacao e homologacao, surge, senao o direito subjetivo a contratacao,
sua justa expectativa, cuja frustacao ensejaria a obrigatoriedade de restituicao dos
prejuizos sofridos pelo licitante.

Isso se da por dois motivos: i) porque autoridade superior teve o dever
de analisar a necessidade de revogar ou anular a licitacao, tendo optado pela
adjudicacao e homologacao; e ii) porque a etapa subsequente €, quando neces-
saria, tao somente a convocacao para formalizacao do contrato administrativo,
inexistindo na Lei qualquer outro procedimento que pudesse privar o licitante
vencedor da contratacao.

14 Consultar Capitulo 11 - Formalizacao dos Contratos

15 Consultar artigos 129, 131 € 149 da Lei n. 14.133/2021.
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Capitulo 11

Formalizacao dos Contratos

Isaac Kofi Medeiros

Advogado. Doutorando em Direito do Estado (USP). Mestre em Direito

do Estado (UFSC). Autor do livro “Ativismo judicial e principio da deferéncia a
Administracao Publica” (Lumen Juris, 2020).

11.1. Introducao

O Capitulo I do Titulo Il da Lei n. 14.133/2021 trata da formalizacao dos con-
tratos administrativos entre os artigos 89 e 95 e suas extensas subdivisoes. A bem
da verdade, os dispositivos ali listados vao muito além da formalizacao dos con-
tratos e abordam temas variados, como critério de reajustamento de precos, pe-
riodicidade de medicao de obras e servicos de engenharia, até cessao de direitos
patrimoniais de desenvolvimento de software a Administracao Publica.

A titulo de comparacao, a Secao Il do Capitulo Ill da Lei n. 8.666/1993, cujo
objeto era a formalizacao dos contratos, possuia modestos quatro artigos e pou-
cas subdivisdes. Alguém inadvertido poderia imaginar que, diante da diferenca de
tamanho, a Lei n. 14.133/2021 inovou muito em termos de formalizacao de contra-
tos administrativos, o que nao é exatamente verdade. As mudancas sao maodicas e
se perdem na multidao de dispositivos do Capitulo | do Titulo Ill. Aqui vao algumas
delas, principalmente as que possam ser consideradas mais relevantes.

11.2. Mudanca de limites para o contrato verbal

De acordo com a nova lei, ainda é nulo e de nenhum efeito o contrato verbal
com a Administragcao Publica, salvo poucas hipoteses. A novidade fica por conta
de um ligeiro relaxamento dessas hipoteses. Na Lei n. 8.666/1993 as excecoes se
limitavam as pequenas compras de pronto pagamento no limite maximo de R$
4.000,00, exclusivamente para aquisi¢coes feitas sob o regime de adiantamento,
que € quando a Administracao entrega dinheiro em espécie a servidor para reali-
zar despesas que nao possam subordinar-se ao processo normal de aplicacao de
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verba publica.! E o caso de despesas com viagens, abastecimento de veiculos etc.

Na Lei n. 14.133/2021 ndo so6 o teto &€ maior, fixado em R$ 10.000,00, como
também contempla gastos com prestacao de servicos. E o que se extrai do § 2° do
artigo 95 do novo diploma legal. Também nao é exigido que a compra seja feita
em regime de adiantamento, o que representa outra flexibilizacao dos estreitos
limites delineados para contratos verbais com a Administracao Publica.

11.3. Formalizacao de termo aditivo

A exigéncia de formalizacao de termo aditivo como condicao para execucao
das prestacdes determinadas pela Administracao Publica € uma das mais interes-
santes nessa area. Se pegar, tende a diminuir a inseguranca juridica do particular
contratado e, de lambuja, os interminaveis litigios judiciais que se desenrolam so-
bre remuneracao por servicos extracontratuais. Veja-se a redacao do artigo 132 da
Lei n. 14.133/2021:

Art. 132. A formalizacao do termo aditivo € condicao para a execucao,
pelo contratado, das prestacdes determinadas pela Administracao no
curso da execucao do contrato, salvo nos casos de justificada necessi-
dade de antecipacao de seus efeitos, hipotese em que a formalizagao
devera ocorrer no prazo maximo de 1 (um) més.

Nao € segredo para ninguém que contratos de obras complexas, sobretu-
do de engenharia, demandam alteracdes de todo o tipo. A licitacao € planejada,
quantitativos sao designados, projecdes sao feitas, mas a realidade com certa fre-
quéncia se impode sobre o papel.

Questdes de ordem técnica impedem a continuidade do trabalho.
Empecilhos imprevistos tém que ser enfrentados pela empresa contratada de or-
dem a poder se passar a fase seguinte da execucao dos servi¢os. Naturalmente,
isto tudo tem custo. Assim, pequenos e médios ajustes sao feitos sem muita ceri-
monia sob a promessa de futura formalizacao, o que coloca o particular em situa-
cao de inseguranca, que por sua vez decide seguir executando servi¢os extracon-
tratuais na esperanca de ser remunerado.

1 Esta e aredacao do artigo 68 da Lei n 4.320/64, que estatui normas gerais de direito financeiro para elabo-
racao e controle de orcamento publico: ‘Art. 68. O regime de adiantamento e aplicavel aos casos de despesas
expressamente definidos em lei e consiste na entrega de numerario a servidor, sempre precedida de empenho
na dotagao propria para o fim de realizar despesas, que nao possam subordinar-se ao processo normal de

aplicacao.".
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Mais a frente, Administracao Publica e particular entram em desacordo. A
divergéncia costuma desaguar sobre a real extensao dos servicos extracontratu-
ais demandados e executados, ou mesmo sobre a existéncia deles. O litigio judi-
cial se torna inevitavel.

Dai porque o artigo 132 da Lei n. 14.133/2021 € bem-vindo. Sem grandes ilu-
soes, o dispositivo pode se tornar uma via de duas maos, as duas positivas. De um
lado, o artigo 132 da a Administracao Publica a expectativa de que somente sera
cobrada pelos servicos explicitamente autorizados, porque podera opor o dispo-
sitivo em face do particular que porventura requerer a remuneracao de algum
servico extracontratual.

Em poucas palavras, a Administracao so pagara aquilo que foi formalizado
porque o artigo 132 exige a formalizacao, nao havendo mais espaco para improvisa-
coes arevelia da oficialidade que deve caracterizar as relacdes com o poder publico.

De outro lado, o particular podera exigir da Administracao Publica que todo
e qualquer ajuste solicitado por seus agentes seja formalizado na forma do artigo
132, pondo fim ao regime de promessas. Seguido a risca, o dispositivo garantira
ao particular contratado que as sinalizacdes de remuneracao futura por servigcos
extracontratuais se convertam em dinheiro na conta. Conforme se vera no proxi-
mo tépico, a permissao de celebracao eletronica do aditamento pode auxiliar no
processo de formalizacao, ja que por vezes 0s ajustes necessarios sao muitos e
exigem certa agilidade das partes envolvidas no contrato administrativo.

De mais a mais, para evitar engessamentos, o artigo 132 também assegura
a antecipacao dos efeitos dos termos aditivos, contanto que a formalizacao seja
realizada dentro do prazo maximo de 1 més, de forma a justificar a necessidade
do adiantamento. Ou seja, se a situacao for extrema a ponto de tornar a regra geral
impraticavel, o particular executa o contrato fazendo os ajustes impostos pela cir-
cunstancia e/ou pela Administracao Publica, recebendo aquilo que lhe € de direito
pela execucao extracontratual, devendo tudo ser formalizado depois, com amplo
relato dos fatos que levaram ao uso da excecao prevista na parte final do artigo 132.

Aqui ha um trade off: a excecao da parte final do dispositivo assegura agi-
lidade e evita a ossificacao administrativa da execucao dos servicos, assumindo
como menores 0s riscos de desacordos futuros entre particular e Administracao
Publica. Uma vantagem maior que compensa um risco menor. No entanto, vale
enfatizar que a excecao deve ser entendida como tal, sem que haja subversao da
regra geral de formalizacao do aditamento, pois do contrario haveria erosao do
desejo claro do legislador.

11.4. Celebracao eletrénica de contratos administrativos

A nova lei de licitagcbes da um passo certo e seguro em direcao a
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modernizacao administrativa, mas sem grandes novidades, ao prever a possibili-
dade de celebracao eletronica de contratos administrativos. O § 3° do artigo 91 da
Lei n. 14.133/2021 assim prescreve:

§ 3° Sera admitida a forma eletronica na celebracao de contratos e de
termos aditivos, atendidas as exigéncias previstas em regulamento.

A medida consolida a chegada do contrato administrativo ao século XXI,
ainda que com certo atraso. Esta em consonancia com normativas ja estabele-
cidas em diversos degraus do ordenamento juridico, a comecar pelo principio
constitucional da eficiéncia administrativa, encartado no artigo 37 da Constituicao
Federal, de carater geral.

Descendo aos pormenores, tem-se também as prescricdes da recente Lei
n.14.129/2021, relativa as regras de Governo Digital, que traz em sua cesta de prin-
cipios (artigo 3°) ‘o estimulo ao uso das assinaturas eletronicas nas interacoes e nas
comunicacgoes entre orgaos publicos e entre estes e os cidaddos” (inciso XXII), aléem
da “desburocratizacdo, modernizacdo, fortalecimento e simplificacéo da relacdo do
poder publico com a sociedade” (inciso I). Afora isso, a propria Lei n. 14.133/2021
incentiva o uso de certificado digital para fins de identificacao no procedimento
licitatorio, a teor do § 2° do artigo 12 do diploma.

No entanto, a nova lei deixou de especificar como funcionara o uso da for-
ma eletrénica no caso dos contratos administrativos e seus eventuais aditamen-
tos. Quis o legislador que a matéria fosse esmiucada em regulamento proprio. No
entanto, até que a regulamentacao seja concluida, o ordenamento juridico ofere-
ce alguns caminhos.

A exemplo da também recente Lei n. 14.063/2020, que versa sobre 0 uso
de assinaturas eletronicas com entes publicos e abrange procedimentos de enti-
dades da administracao direta, autarquica e fundacional pertencentes a todos os
Poderes e orgao constitucionalmente autdnomos dos entes federativos. Referida
lei ja possui regulamento proprio, o Decreto n. 10.543/2020, que estipula niveis de
exigéncias para assinaturas eletronicas, a depender do objeto da manifestacao.
Especificamente, o Decreto determina que a formalizagcao de contratos exige “as-
sinatura eletronica avancada’, modalidade que requer cadastro dos usuarios com
garantia de identidade a partir de validador de acesso digital obtido mediante va-
lidacao biométrica, biografica ou documental.

Finalmente, destaca-se que a permissao explicita da forma eletronica pode
contribuir, em muito, para agilizar a celebracao de termos aditivos, pois, conforme
ja mencionado, com a nova lei passa a ser obrigatoria a formalizacao do adita-
mento para fins de execucao, pelo contratado, das prestacdes determinadas pela
Administracao Publica, algo que exige certa dinamica de funcionamento.
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A0 menos em tese, o contratado nao precisara mais executar a obra en-
quanto nao consegue agendar um horario de encontro presencial com os agen-
tes administrativos responsaveis pela assinatura do aditivo. Nao é preciso divagar
muito sobre como essa circunstancia pode vir a ser fonte de enorme inseguranca.
Com a nova medida, aumenta-se a pressao legitima para a formalizacao do termo
aditivo, bastando um servidor a disposi¢cao para operacionalizar um certificado di-
gital. Assim, as solicitacoes feitas pela Administracao Publica podem ser reduzidas
a termo e autenticadas em tempo habil.

11.5. Consulta de cadastros nacionais

O § 4° do artigo 91 da Lei n. 14.133/2021 condiciona a formalizacao e prorro-
gacao de vigéncia contratual a verificacao de requisitos objetivos que demonstrem
a boa conduta da empresa contratada durante e paralelamente a execucao do
contrato. Antes de prorrogar o contrato, a Administracao Publica deve consultar (i)
a regularidade fiscal do contratado, (ii) o Cadastro Nacional de Empresas Inidoneas
e Suspensas e (i) o Cadastro Nacional de empresas Punidas, criado pela Lei
Anticorrupcao (Lein. 12.846/2013). Aléem disso, o dispositivo exige que o ente admi-
nistrativo emita as devidas certiddes negativas de inidoneidade, de impedimento e
de débitos trabalhistas, juntando-as ao processo administrativo respectivo.

Com isso, a Lei n. 14.133/2021 incentiva que o agente administrativo adote
postura mais cautelosa em relacao a empresa contratada, nao bastando apenas
verificar a sua boa capacidade de execucao do contrato em questao para que a
obrigacao possa ser prorrogada. Indo mais além, a Lei n. 14.133/2021 exige que o
agente indague, objetivamente, se a empresa contratada tem mantido seus im-
postos em dia, cumprido com obrigacdes trabalhistas e, acima de tudo, agido de
maneira proba, correta e responsavel com outros entes da Administracao Publica.

11.6. Divulgacao no portal

A Lei n. 8.666/1993 exigia a publicacao em diario oficial do extrato do con-
trato, como condicao indispensavel a eficacia das obrigacdes firmadas. A Lei n.
14.133/2021 despede-se em larga medida do diario oficial ao apostar todas as fi-
chas no Portal Nacional de Contratacdes Publicas, criado pelo artigo 174 da mesma
lei, onde sera centralizada a divulgacao dos atos exigidos pelo novo diploma legal.

La, no Portal, constarao informacdes sobre planos de contratacdes anuais,
catalogos eletronicos de padronizacao, editais de credenciamento e de pre-quali-
ficacao, avisos de contratacao direta, editais de licitacao, atas de registros de pre-
cos, notas fiscais eletronicas e, claro, contratos administrativos e termos aditivos.

Segundo o artigo 94 da Lei n. 14.133/2021, Administracao Publica deve

N
o
=2
)
©
=
D
£
e
O
<
n
O
4+
©
f.
-+
-
@}
O
O}
N
®
O
O
©
=
O
1
O}
O
[0
—
@
>
O
Z




divulgar o instrumento contratual e aditamentos no Portal como condicao indis-
pensavel para a eficacia das celebracdes formalizadas, tal como na exigéncia de
publicacao em diario oficial da Lei n. 8.666/1993. A divulgacao deve ser feita em
20 dias uteis em caso de contratacao precedida de procedimento licitatorio, e em
10 dias uteis na hipotese de contratacao direta, ambos os prazos a contar da assi-
natura do contrato.

Ainda cabe chamar atencao que, no caso de obras, a Administracao
Publica também divulgara em sitio eletrdnico oficial, em 25 dias uteis a contar da
assinatura do contrato, os quantitativos e precos unitarios totais que contratar, e,
em até 45 dias uteis apos a conclusao do contrato, os quantitativos executados
€ 0S precos praticados.

A excecao aos prazos de publicacao do artigo 94, regulada por seu § 1°,
cabe aos contratos celebrados em caso de urgéncia, que terao eficacia logo a
partir de sua assinatura, embora devam ser publicados no Portal Nacional de
Contratacdes Publicas nos mesmos prazos assinalados pela regra geral, sob
pena de nulidade. O § 1° do artigo 94 nao faz referéncia expressa a quais ca-
s0s serao tratados como urgéncia, entao a melhor interpretacao do dispositivo €
aquela que define o seu alcance com base nas hipoteses do inciso VIl do artigo
75, que dispensa a deflagracao de procedimento licitatorio ‘nos casos de emer-
géncia ou de calamidade publica, quando caracteriza urgéncia de atendimento de
situac@o que possa ocasionar prejuizo ou comprometer a continuidade dos servi-
¢os publicos ou a sequranca de pessoas, obras, servicos, equipamentos e outros
bens, publicos ou particulares [..I"

Veja-se que nao se trata de restringir o alcance do dispositivo exclusiva-
mente ao inciso VIII do artigo 75 da Lei n. 14.133/2021. A excecao pode ser aplicada
caso outra legislacao autorize a celebracao de contratos administrativos em re-
gime de urgéncia. E o exemplo da Lei n. 13.979/2020, que dispde sobre medidas
de enfrentamento da crise do coronavirus, cujo artigo 4° prescreve a dispensa de
licitacao para aquisicao ou contratacao de bens, servico e insumos que possam
ajudar a conter os efeitos negativos da pandemia decorrente da COVID-19.

11.7. Vetos

A Presidéncia da Republica opds dois vetos sobre dispositivos relativos a
formalizacao dos contratos administrativos. A rigor, tratam do mesmo comando
normativo. Os § 4° e 5° do artigo 94 da Lei n. 14.133/2021, ambos vetados, exigiam
que as empresas contratadas divulgassem em seus sitios eletronicos o inteiro teor
dos contratos firmados com a Administracao Publica, como uma medida extra de
garantia de publicidade. Veja-se:
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§ 4° A contratada devera divulgar em seu sitio eletronico e manter a
disposicao do publico, no prazo previsto nos incisos | e Il do caput des-
te artigo, o inteiro teor dos contratos de que trata esta Lei e de seus
aditamentos.

§ 5° Nao se aplica o disposto no § 4° deste artigo as microempresas e as
empresas de pequeno porte, a que se refere a Lei Complementar n® 123,
de 14 de dezembro de 2006.

Os vetos foram fundados em interesse publico, alegadamente. Segundo a
mensagem oficial, embora a Presidéncia reconheca ‘a boa intencdo do legislador’,
os dispositivos impdem custos adicionais e desnecessarios aos particulares, pois
0 mesmo artigo 94 da Lei n. 14.133/2021 ja prevé divulgacao do instrumento con-
tratual por meio do Portal Nacional de Contratacdes Publicas, medida que por si
s satisfaria o principio da publicidade e transparéncia.

A mensagem de veto ainda reitera que a obrigatoriedade de publicacao
em sitio eletrénico aumentaria os custos dos contratos a serem firmados com a
Administracao Publica, ‘uma vez que as empresas terdo que ter profissionais espe-
cializados para a execu¢c@o da demanda, especialmente, no caso de empresas de
pequeno porte, as quais, muitas vezes, sequer dispbem de sitio eletronico”

A argumentacdo parece um tanto exagerada. E dificil crer que empresas
que participam de certames licitatorios nao sejam capazes de disponibilizar me-
ras copias de contratos em sitios eletronicos, ainda mais em tempos onde tudo
praticamente ocorre no meio digital. E uma tarefa simples que, ao contrario da
mensagem de veto, ndao exige profissional especializado.

Afinal, a propria participacao na licitacao publica exige mais expertise e es-
trutura do que a exigéncia trivial prevista pelo vetado § 4° do artigo 94. Se uma
empresa nao consegue atender a essa exigéncia, supde-se que sequer teria con-
dicdes de competir em um pregao eletronico corriqueiro, por exemplo. Ao fim e ao
cabo, uma empresa que nao seja dotada de estrutura suficiente para cumprir com
0 § 4° dificilmente tera condi¢coes confiaveis de apresentar uma proposta vantajo-
sa e exequivel a Administracao Publica.

Por fim, chama a atencao que a mensagem de veto argumenta que a exi-
géncia traria custos adicionais as empresas de pequeno porte, sendo que o tam-
bém vetado § 5° do artigo 94 estipulava justamente que ‘InJao se aplica o disposto
no § 4° deste artigo as microempresas e as empresas de pequeno porte, a que se
refere a Lei Complementar n° 123, de 14 de dezembro de 2006" O argumento da
mensagem de veto, ao menos nesse trecho, simplesmente nao procede.
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Capitulo 12

Duracao dos Contratos

Gustavo Ramos da Silva Quint

Advogado. Mestre em Direito pela UFSC. Graduado em Direito pela
UFSC. Membro-fundador do Grupo de Estudos em Direito Publico - GEDIP/
UFSC. Coordenador da Assessoria Juridica do Instituto Geral de Pericias de
Santa Catarina.

12.1. Uma das maiores alteracoes trazidas pela Lei n. 14.133/2021

A duracao dos contratos administrativos €, sem duvida, um dos temas que
mais tiraram o sono e causaram dor de cabecga aos gestores publicos no ambito
da Lei n. 8.666/1993. Como bem pontua Joel de Menezes Niebuhr, a redacao do
entao artigo 57 € péssima e mais confunde do que esclarece* Adianta-se, contu-
do, que nao vai ser muito diferente com a Lei n. 14.133/2021.

Afora o aspecto formal, os termos usados pela antiga lei por vezes eram
empregados de forma equivocada, atécnica, € nao raro as regras sobre prazo de
vigéncia e de execucao eram aplicadas de forma trocada. Dominar e por em pra-
tica com maestria as regras sobre a duracao dos contratos era (e ainda o sera por
um tempo, face ao regime de transicao) tarefa para poucos.

Longe de esgotar o assunto sobre a duracao dos contratos, a ideia € situar
o leitor sobre as principais mudancas e tentar arriscar delinear algum tipo de regra
geral e suas principais excecoes - se € que € possivel falar em regra geral.

A Lei n. 14.133/2021 tentou corrigir alguns vicios e inovar, mas parece ter
continuado presa a alguns fantasmas do passado com medo de ir longe demais.
Também, ao que parece, na tentativa de criar um texto mais racional, cometeu o
mesmo pecado da antiga lei e os dispositivos ficaram desconectados, por vezes

1 NIEBUHR, Joel de Menezes. Licitagao publica e contrato administrativo. 3. ed. rev. amp. Belo Horizonte:

Forum, 2013. p. 763.
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confusos. De toda sorte, trata-se, nao se pode negar, de uma das mais substan-
ciais alteracoes feitas em relacao ao antigo regime.

12.2. Aregra geral: nao ha regra geral

Pela regra geral da Lei n. 8.666/1993, a duracao dos contratos administrati-
vos estava adstrita aos creditos orcamentarios. Ponto final. Isso causava entrave e
confusao desnecessarios na execucao dos contratos, além de problemas graves
de ordem pratica, com potencial risco de crime de responsabilidade fiscal caso
nao houvesse fiscalizacao adequada por parte das autoridades administrativas.?

A Lei n. 14.133/2021, a seu turno, como primeira e, pode-se dizer, mais im-
portante mudanca, desvinculou a duracao dos contratos ao exercicio orcamenta-
rio, conforme a diccao expressa do artigo 105;

Art. 105. A duracao dos contratos regidos por esta Lei sera a prevista
em edital, e deverao ser observadas, no momento da contratacao e a
cada exercicio financeiro, a disponibilidade de créditos orcamentarios,
bem como a previsao no plano plurianual, quando ultrapassar 1 (um)
exercicio financeiro.

A medida € salutar e resolve muito o dia a dia do gestor publico. Antes, 0s
contratos até podiam ser prorrogados até o limite de sessenta meses, mas pre-
cisavam ser firmados e aditivados dentro de cada exercicio. Isso, de um lado, en-
gessava a execucao contratual face a necessidade de edicao de, pelo menos, um
aditivo contratual para prorrogacao do contrato para o proximo exercicio todos os
anos; de outro, tornava o negocio menos atrativo a certos segmentos do mercado
dado que empresas eram obrigadas a firmar contratos por apenas doze meses e
sem garantia concreta de prorrogacao, indo de encontro com seus modelos de
negocios. Contratos desvantajosos e arriscados, portanto.

Contudo, adianta-se que nao é correto afirmar que a Administracao Publica

2 Joelde Menezes Niebuhr ilustra um dos problemas praticos relacionados a vinculagao da vigéncia aos cre-
ditos orcamentarios: "A proposito, a inconveniéncia da regra entabulada no caput do art. 57 da Lei n°® 8.666/93 €
que, em regra, o prazo de execucao de todos os contratos firmados nao deve ir para aléem de 31 de dezembro.
Isso faz com que o prazo de execucao de muitos contratos encerre-se na mesma data, 31 de dezembro, e que
a administracao precise dar inicio a novo contrato também na mesma data, 1° de janeiro. Pode-se pressupor,
ate por aqueles pouco habituados a realidade da administracao publica, que o fim do ano € algo proximo de
um pesadelo, com o vencimento simultdneo da grande maioria dos contratos. (NIEBUHR, Joel de Menezes.

Licitacao publica e contrato administrativo. 3. ed. rev. amp. Belo Horizonte: Forum, 2013. p. 7606).
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nao precisa observar a disponibilidade orcamentaria ao firmar contratos. Longe
disso, o que a Lei n. 14.133/2021 fez foi apenas desatrelar a vigéncia do inicio e fim
do exercicio orcamentario, permitindo maior racionalidade na pratica administrati-
va. A preocupacao com a disponibilidade orcamentaria persiste e esta encartada
em varios dispositivos esparsados ao longo de toda a Lei n. 14.133/2021.3 Prova
disso é o recado bem claro dado pelo artigo 150:

Art. 150. Nenhuma contratacao sera feita sem a caracterizacao adequa-
da de seu objeto e sem a indicacao dos créditos orcamentarios para
pagamento das parcelas contratuais vincendas no exercicio em que for
realizada a contratacao, sob pena de nulidade do ato e de responsabili-
zacao de quem lhe tiver dado causa.

Retomando o raciocinio, arrisca-se dizer que a logica na duragao dos con-
tratos administrativos na Lei n. 14.133/2020, de acordo com o que o artigo 105 se
propos, deve observancia a trés requisitos: (i) o prazo deve ser fixado ja no edital; (ii)
disponibilidade prévia de créditos orcamentarios no inicio do contrato e em cada
exercicio e (iii) previsao no plano plurianual, quando a contratacao for ultrapassar
um exercicio orcamentario.

Contudo, os artigos seguintes trazem tantos pormenores, detalhes e con-
dicionantes que tornam muito dificil estabelecer uma regra geral para a duragao
dos contratos administrativos. A conclusao, portanto, € que nao existe regra geral
na nova lei.

12.3. Contratos com prazo de vigéncia inicial de até 5 anos

O artigo 106 permite, nos casos de servicos e fornecimentos continuos, que
a Administracao Publica firme o contrato ja prevendo, de largada, o prazo de vi-
géncia de 5 anos. Ou seja, nao € mais necessario limitar a vigéncia inicial ao fim
do exercicio corrente para depois prorroga-lo, em cada ano orcamentario, até o
limite de 60 meses (ou 72, no caso das prorrogacoes excepcionais prevista na Lei
n. 8.666/1993).

Isso, claro, para os contratos de “servicos e fornecimentos continuos”, que
sao os contratos de prestacao de servicos (limpeza, seguranca, manutengao etc.)
e compras continuadas - aquelas em que ha o fornecimento periodico de deter-
minado bem, mas nao se confundem com servicos propriamente ditos. A bem da

3 Citam-se alguns deles: paragrafo unico do artigo 11; inciso VIl do artigo 12; artigo 18; alinea “c” do inciso V do

artigo 40; artigo 105; incisos Il e lll do artigo 106; artigo 109 e artigo 150.
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verdade, na pratica, arrisca-se dizer que esses contratos representam a maior par-
cela das contratacdes publicas - o que permite concluir que praticamente todos
0s contratos poderao ter sua vigéncia inicial previamente fixada para 5 anos.

Contudo, para que o contrato possa ser firmado com a vigéncia maxima de
5 anos, o artigo 106 impoe trés diretrizes:

Art. 106. A Administracao podera celebrar contratos com prazo de ate 5
(cinco) anos nas hipodteses de servicos e fornecimentos continuos, ob-
servadas as seguintes diretrizes:

| - a autoridade competente do 6rgao ou entidade contratante devera
atestar a maior vantagem econdmica vislumbrada em razao da contra-
tacao plurianual,

Il - a Administracao devera atestar, no inicio da contratacao e de cada
exercicio, a existéncia de creditos orcamentarios vinculados a contrata-
cao e a vantagem em sua manutencao;

lll - a Administracao tera a opcao de extinguir o contrato, sem énus,
quando nao dispuser de créditos orcamentarios para sua continuidade
ou quando entender que o contrato nao mais lhe oferece vantagem.

De acordo com o inciso |, a autoridade administrativa deve declarar que a
contratacao com o prazo de vigéncia mais extenso € economicamente mais van-
tajosa. Mas a lei nao disse quando essa vantajosidade precisa ser declarada. De
antemao? No curso da execucao contratual? Ao fim de cada exercicio? Em tese,
Ccomo o prazo ja e fixado no Edital, a justificativa deveria constar da fase interna do
processo administrativo.

Sem adentrar aos pormenores do inciso, o fato € que, mormente face ao
siléncio legislativo, essa exigéncia tem duas consequéncias praticas: (i) impde aos
gestores a necessidade de programacao prévia das contratacdes, alinhada a logica
do Plano Anual de Contratacdes (vide capitulo nesta obra sobre a fase preparatoria
das licitagcoes) e (ii) demanda certo exercicio de futurologia, dado que nao é possi-
vel, muitas vezes, prever de antemao (quanto menos atestar, com o seu préprio CPF)
a vantajosidade da contratacao para a estimativa de 3 ou 5 anos, especialmente em
um cenario de constantes crises econdmicas e volatilidade de mercado.

O inciso I, por sua vez, dispde que o contrato pode ser firmado com vigén-
cia de até 5 anos desde que a disponibilidade orcamentaria seja certificada no
inicio do contrato e em cada exercicio. Ja o inciso Il - que, na verdade, por rigor
técnico legislativo, deveria ser um paragrafo por impor excecao a regra — permite
a Administracao Publica rescindir antecipadamente a avenca se nao confirmada
a disponibilidade de créditos orcamentarios ou caso a contratacao nao se mostre
mais vantajosa.
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O § 1° do artigo 106, contudo, dispde que a extincao a que se refere o inciso
I, ou seja, nos casos de inexisténcia de disponibilidade orcamentaria ou desvanta-
josidade do contrato, s6 podera ocorrer na proxima data de aniversario contratual e
em prazo nao inferior a dois meses em relacao a esse marco temporal (aniversario).

Primeiro, a regra dos dois meses parece ser uma protecao a expectativa do
particular de nao ser surpreendido com uma noticia de rescisao sem tempo habil
para se programar. Ja a previsao de que a extingao sé possa ocorrer na proxima
data de aniversario contratual parece ser perigosa diante das particularidades en-
volvendo a aprovacao do or¢camento publico.

Imagine-se determinado contrato firmado em julho de 2021 com vigéncia
inicial de trés anos. O ordenador de despesas certificara a existéncia de créditos
orcamentarios para o ano corrente, ou seja, até 31 de dezembro de 2021. Suponha-
se, contudo, que na aprovacao do orcamento de 2022, seja verificada a inexistén-
cia de recursos para manter o contrato por mais um exercicio. Pela logica do § 1°
do artigo 106, o contrato deveria ser mantido até o seu préximo aniversario, julho
de 2022, 0 que contraria frontalmente a lei de responsabilidade fiscal ao impedir a
realizacao de despesas nao previstas no orcamento do exercicio corrente.

O § 2° do artigo 106 é tautologico ao estender o prazo de vigéncia do caput
aos servicos de informatica dado que, evidentemente, enquadram-se na regra
geral de servicos continuos, mesmo com a suas peculiaridades. Ja em relacao a
extensao aos contratos de aluguel de equipamentos, pode-se admitir certo grau
de particularidade em relacao aos servicos continuos € compras continuadas de
modo a tornar pertinente a ressalva.

No mais, com o devido respeito, entende-se que a redacao do caput e dos
incisos e confusa. Isso porque a vigéncia inicial do contrato € fixada ja na fase inter-
na da licitacao, quando da elaboracao da minuta do contrato. No entanto, o caput
do artigo 106, da forma como escrito, parece condicionar o prazo de vigéncia ini-
cial do contrato a certificacao quanto a eventos incertos e que somente ocorrerao
(ou poderao ocorrer) no curso da execucao contratual.

12.4. Prorrogacao dos contratos de servicos ou fornecimentos continuos

O artigo 107 estabelece as regras de prorrogacao para os contratos com
prazo de vigéncia de até 5 anos, nos casos em que 0s objetos sejam servicos ou
fornecimentos continuos:

Art. 107. Os contratos de servicos e fornecimentos continuos poderao
ser prorrogados sucessivamente, respeitada a vigéncia maxima dece-
nal, desde que haja previsao em edital e que a autoridade competente
ateste que as condicdes e 0s precos permanecem vantajosos para a
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Administracao, permitida a negociacao com o contratado ou a extincao
contratual sem énus para qualquer das partes.

O leitor pode-se questionar, apos leitura inicial do artigo 107, se o prazo ma-
ximo seria, afinal, de 5 ou 10 anos. Aqui, € importante a diferenciacao. Os contratos
podem ser firmados, de largada, com o prazo de vigéncia de até 5 anos. O que
o artigo 107 permite é que sejam renovados até o limite de 10 anos. E dizer, uma
coisa € o prazo maximo da vigéncia inicial; outra, completamente distinta, € a pror-
rogacao. Assim, por exemplo, tanto o contrato firmado inicialmente por 3 anos ou
por 5 anos podem ser estendidos até o limite decenal, desde que haja autorizacao
prévia em edital.

Contudo, uma vez fixado o prazo de vigéncia inicial, a partir de cada prorroga-
Cao as circunstancias previstas no artigo 107 devem ser sopesadas: (i) previsao ex-
pressa em edital de que o contrato pode ser prorrogado e, nesse caso, tambéem do
limite maximo de prorrogacao; (ii) declaracao da autoridade administrativa de que
o contrato (precos e condi¢cdes) permanece vantajoso; (iii) consenso do particular.

Abre-se parénteses para apontar um possivel comportamento que pode
se tornar comum com a nova lei. Como ja adiantado, os prazos de vigéncia inicial,
bem como as hipoteses e prazos maximos de prorrogacao devem constar neces-
sariamente, de antemao, na minuta do edital. A consequéncia pratica, com isso,
€ a seguinte: por falta de planejamento ou por preguica mesmo, a lei vai acabar
por estimular que os gestores publicos ja estabelecam previamente os prazos de
vigéncia inicial e de prorrogacao em seus limites maximos.

Ou seja, o0 edital provavelmente estabelecera, genericamente, sempre que
couber, que o contrato tera sua vigéncia inicial de 5 anos e que podera ser pror-
rogado até 10 anos. Isso porque, do ponto de vista da analise de riscos, € mais
oportuno e seguro ao gestor rescindir o contrato caso ele nao seja mais vantajoso
do que, caso queira manter a contratacao, desrespeitar um prazo de vigéncia ou
de prorrogacao fixados de forma diferente pelo Edital.

Resumidamente, em linhas gerais, na pratica, todo contrato de prestacao
de servicos ou fornecimento continuos potencialmente sera firmado com vigéncia
inicial de 5 anos, permitindo sua prorrogacao até 10 anos.

Ha uma interessante ressalva no final do dispositivo, que deve ser interpre-
tada, de acordo com os principios regentes do direito publico, como um “poder-
-dever". Explica-se. A parte final do artigo 107 franqueia a Administracao Publica a
faculdade de negociar com o particular as condicdes do contrato ou de extingui-
-lo de comum acordo, caso nao se alcance o consenso.

Primeiro, nao se trata de uma prerrogativa exorbitante: o particular deve
concordar com a negociacao. Em segundo lugar, a permissao de negociacao deve
ser entendida como dever de negociacdo. I1sso porque a Administracao Publica
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deve perseguir contratacdes vantajosas e, sempre que possivel, buscar condicoes
melhores a satisfacao do interesse publico. Por consectario logico, se existe a pos-
sibilidade de alcancar melhores precos e condicdoes menos onerosas aos cofres
publicos, a Administracao Publica tem o dever de agir. Nao se quer dizer que ela
deve necessariamente alcancar sucesso na negociagcao, mas que deve, ao me-
nos, proceder as tratativas e registra-las nos autos do procedimento.

12.5. Contratos com prazo inicial de até 10 anos

O artigo 108 da Lei n. 14.133/2021 cria um rol de contratos que podem ser
firmados, de partida, por até 10 anos.# Sao contratos, via de regra, relacionados a
seguranca nacional; as Forcas Armadas (excluindo os materiais e servicos cotidia-
nos relacionados a pessoal e expediente); com enfoque na inovacao e pesquisa
cientifica e tecnologica, na forma da Lei n. 10.973/2004 e, por fim, contratacdes
estratégicas no ambito do Sistema Unico de Saude.

Ha uma outra hipotese, prevista no inciso | do artigo 110, que sera tratada
mais adiante, no topico atinente aos prazos especiais.

Em todos esses casos, vale dizer, nao se aplicam as diretrizes previstas nos
incisos do artigo 106, que sao especificas para os contratos de servicos e compras
continuos de que tratam o caput, com prazo de até 5 anos. Para os contratos trata-
dos neste topico, vale apenas a logica geral do artigo 105, que impde a certificacao
de creditos orcamentarios a cada exercicio.

12.6. Contratos com prazo indeterminado

A Lein. 8.666/1993 era taxativa no paragrafo 3° do artigo 57: nao havia pos-
sibilidade de firmar qualquer contrato administrativo, abrangido pela lei de lici-
tacdes, com prazo indeterminado. Esse era um verdadeiro mantra, repetido aos
quatro cantos, de que nao ha contrato com prazo indeterminado na Administracao
Publica. Dizia-se representar ofensa aos principios regentes do direito publico.

A Lein. 14.133/2021 desfez o mantra. O artigo 109 da Lei n. 14.133/2021 prevé
expressamente a possibilidade de firmar contrato com prazo indeterminado nos
casos em que a Administracao Publica for usuaria de servico publico e a contra-
tada opere em regime de monopodlio - empresa publica ou privada delegataria/
concessionaria, nao importa -, ressalvada a exigéncia, é claro, de que haja dispo-
nibilidade orcamentaria.

4 "Art. 108. A Administracao podera celebrar contratos com prazo de até 10 (dez) anos nas hipoteses previstas

nas alineas ‘f' e ‘g’ do inciso IV e nos incisos V, VI, Xll e XVI do caput do art. 75 desta Lei!
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12.7. Prazos especiais

Alguns contratos, por sua natureza, receberam tratamento diferenciado
pela lei nos artigos 110 a 114. Sao eles:

1. contratos que gerem receita;

2. contrato de eficiéncia, que gere economia para a Administracao
Publica;

3. contrato por escopo;

4. contrato firmado sob o regime de fornecimento e prestacao de ser-
vico associado;

5. contrato para a operacao de sistemas estruturantes de tecnologia da
informacao;

6. contratos com prazo regulado por lei especial.

Nos casos dos incisos | e Il, ou seja, nhos contratos que gerem receita € nos
contratos de eficiéncia que gerem economia 0s prazos sao diferentes e estao con-
dicionados a previsao de investimentos ou nao no curso da execugao contratual.

Se o contrato nao estipular investimentos pelo particular (a lei nao disse
que o investimento seria feito pelo contratado, mas se deduz, pela logica, que se
refere a ele), 0 prazo maximo sera de 10 anos. Agora, 0 prazo sera de 35 anos se o
contrato contar com investimento, “assim considerados aqueles que impliquem a
elaboracao de benfeitorias permanentes, realizadas exclusivamente a expensas
do contratado, que serao revertidas ao patriménio da Administracao Publica ao
término do contrato”.

Sem pretender esgotar o tema, alerta-se que a lei nao precisou o que €
quais seriam os investimentos elegiveis e muito menos estipulou valores, o que
permite concluir, em uma analise sumaria, que qualquer contrato com investi-
mento, por menor que seja, autorizara a vigéncia por até 35 anos - 0 que €, nao
precisaria nem dizer, bastante perigoso. A lei, ao prever prazo tao extenso, deveria,
ao menos, ter tratado o tema com o devido cuidado para mitigar os riscos com a
perpetuacao indevida de contratos dessa natureza - que muito se assemelham a
logica da concessao.

O contrato por escopo (i), em leitura conjunta dos artigos 105, 106 e 111,
parece admitir que seja firmado por, no maximo, cinco anos. Todavia, ele sera pror-
rogado automaticamente caso o escopo predefinido nao for alcancado no periodo
inicialmente almejado. Como a lei nao impds limites e por se tratar de previsao
especifica, nao se aplica o limite decenal previsto no artigo 107 - até porque nao
se esta diante das hipoteses de contratos de servicos ou fornecimentos conti-
nuos. Nesse caso, apesar de a lei acabar estimulando, na pratica, que nao haja
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compromisso com os prazos, o fato € que, havendo culpa do particular pelo atraso
ele deve ser responsabilizado na forma do paragrafo unico do artigo 1115

Por sua vez, o contrato sob o regime de fornecimento e prestacao de servi-
co associado, espécie de regime hibrido de obra e prestacao de servico, previsto
no inciso XXXIV do artigo 6° da Lei n. 14.133/2021, recebeu pouca atencao do le-
gislador - vide capitulo desta obra referente ao regime de execucao. Por se tratar
de regime misto que envolve prazos de inicio distintos, a vigéncia total esta ads-
trita ao prazo para conclusao da obra ou fornecimento inicial somado ao prazo da
prestacao do servico. O prazo de vigéncia inicial relativo a prestacao dos servicos
esta limitado ao teto de 5 anos previsto no artigo 106, permitida sua prorrogacao
até 10 anos na forma do artigo 107.

Os contratos de operacao de sistemas estruturantes de tecnologia da in-
formacao, por fim, terao vigéncia maxima de 15 anos. A lei sequer teve o trabalho
de definir quais seriam esses servicos € quais seriam 0s sistemas estruturantes.
Face ao siléncio legislativo, imagina-se estar diante dos contratos de estruturacao
e gerenciamento de grandes bancos de dados e dos sistemas de operacao das
atividades da Administracao Publica. Esses contratos, alias, hao podem ser pror-
rogados, demandando planejamento especial prévio no momento de fixacao do
prazo de vigéncia quando da fase interna da licitacao ou da contratacao direta.

5 Art. 111 Na contratagao que previr a conclusao de escopo predefinido, o prazo de vigéncia sera automatica-
mente prorrogado quando seu objeto ndo for concluido no periodo firmado no contrato.

Paragrafo Unico. Quando a nao conclusao decorrer de culpa do contratado:

| - o contratado sera constituido em mora, aplicaveis a ele as respectivas sancdes administrativas;

Il - a Administracao podera optar pela extingao do contrato e, nesse caso, adotara as medidas admitidas em lei

para a continuidade da execucao contratual.
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Capitulo 13

Alteracao dos Contratos Administrativos

Luiz Eduardo Altenburg de Assis

Advogado. Doutorando em Direito do Estado na UFPR. Mestre em Direito
Administrativo pela PUC/SP. Autor do livro “Oportunidades de Negocio na Lei
das Estatais: as parcerias e outras formas associativas entre empresas estatais e
empresas privadas” (Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2019).

13.1. A mutabilidade objetiva do contrato administrativo

A Nova Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos (Lei n. 14.133/2021)
nao se distanciou do regramento estabelecido na Lei n. 8.666/1993 no tocante
a alteracao dos contratos administrativos. A semelhanca com o regramento ex-
presso no artigo 65 do diploma anterior € manifesta. Existem, de fato, algumas
inovacdes pontuais que, a bem da verdade, apenas contemplam posicionamen-
tos que ja prevaleciam na jurisprudéncia dos tribunais e, em especial, do Tribunal
de Contas da Uniao. Inobstante, o regime persiste substancialmente o mesmo
da Lei n. 8666/1993. A despeito da auséncia de disposi¢cdes verdadeiramente
pioneiras, a disciplina da alteracao dos contratos sob a égide da nova lei merece
algumas digressoes.

A modificacao do contrato administrativo a ser formalizada mediante ter-
mo aditivo pode ocorrer tanto por meio de alteracao unilateral levada a efeito
pela Administracao Publica sem prévia anuéncia do contratado, quanto de forma
bilateral por acordo entre as partes. A possibilidade de alteracao unilateral pela
Administracao Publica costuma ser apontada como a principal caracteristica dos
contratos administrativos, que nesse aspecto distanciam-se dos principios da te-
oria geral dos contratos. A mutabilidade enquanto prerrogativa exorbitante do di-
reito comum tem sua legitimidade assentada no interesse publico a ser tutelado
pela Administracao, que nao raro reclama a alteracao das caracteristicas do objeto
contratado. Em todos os casos, essa prerrogativa deve respeitar a identidade do
objeto do contrato e os direitos do particular contratado.
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13.2. Alteracao unilateral

A prerrogativa da Administracao alterar unilateralmente seus contratos esta
contemplada no inciso | do artigo 104 da Lei n. 14.133/2021, que repete 0 inciso |
do artigo 58 da Lei n. 8.666/1993 ao assegurar a Administracao a prerrogativa de
‘modifica-los, unilateralmente, para melhor adequacao as finalidades de interesse
publico, respeitados os direitos do contratado’, desde que resguardadas "As clausu-
las econémico-financeiras e monetarias dos contratos” (§ 1°) que “deverdo ser revis-
tas para que se mantenha o equilibrio contratual”.

O inciso | do artigo 124 da Lei n. 14.133/2021 prevé duas hipoteses em que a
Administracao podera promover alteracdes unilaterais sem anuéncia do particular
contratado, a saber: a) adequacao técnica no projeto ou em suas especificacoes;
e b) modificacao do valor do contato em decorréncia do acréscimo ou diminuicao
quantitativa do seu objeto. Como anota Marcal Justen Filho, "As clausulas mutaveis
unilateralmente sGo aquelas pertinentes a adequacdo do objeto a satisfacdo da fi-
nalidade buscada por meio da contratacdo”?

A alinea a desse dispositivo contempla hipotese de alteracao qualitativa do
objeto contratado, que tem por finalidade alterar as suas caracteristicas propria-
mente ditas, sem alterar necessariamente o vulto dos bens ou servicos contrata-
dos. Ja a alinea b se refere a alteracao quantitativa, através do acréscimo ou su-
pressao do volume de bens os servicos originariamente contratados. A distingcao &
bem delineada por Joel de Menezes Niebuhr:

Para precisar se a alteracao € quantitativa ou qualitativa, deve-se inves-
tigar a sua causa em vista da natureza do seu objeto. Trocando-se em
miudos, se 0 que se pretende € aumentar ou diminuir a quantidade, o
tamanho ou a dimensao do objeto, esta-se diante de alteracao quan-
titativa e tudo que for mudado na planilha para tal proposito deve ser
computado como parte e resultado desta alteracao quantitativa. Se o
que se pretende € alterar o projeto ou especificacoes, a qualidade do
objeto, sem afetar a sua quantidade, tamanho ou dimensao, esta-se
diante de alteracao qualitativa e tudo que for mudado na planilha para
tal propodsito deve ser computado como parte e resultado desta altera-
cao qualitativa.

1 JUSTEN FILHO, M. Comentarios a lei de licitacoes e contratos administrativos. 16. ed. Sao Paulo: Revista dos

Tribunais, 2014, p. 1004.

2 NIEBUHR, J. de M. Licitagao publica e contrato administrativo. 4. ed. Belo Horizonte: Forum, 2015, p. 962.
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O artigo 125 da Lei n. 14.133/2021, repisando o § 1° do artigo 65 da Lei n.
8.666/1993, estabelece como limite de acréscimos ou supressdes decorrentes
das alteracdes unilaterais promovidas pela Administracao o percentual de 25%
sobre o valor inicial atualizado do contrato para contratos de obras, servicos ou
compras e de 50% para acréscimo em reforma de edificio ou equipamento. Os li-
mites incidem sobre o valor do contrato atualizado, ai inclusos eventuais reajustes,
e devem ser computados separadamente para 0s acréscimos e supressoes, que
nao podem ser compensados um pelo outro.3

Aqui, a Lei n. 14.133/2021 perdeu a oportunidade de dar cabo a controveérsia
sobre a aplicabilidade dos limites antes expressos no § 1° do artigo 65 da Lei n.
8.666/1993 as alteracdes qualitativas. A omissao agora reiterada induz a conclu-
sao de que o preceito normativo visa restringir esse limite apenas as alteracoes
quantitativas, admitindo-se alteracoes qualitativas superiores a 25% do valor ini-
cial atualizado do contrato. Esse, porém, nao € o posicionamento dominante no
Tribunal de Contas da Uniao, que ha tempo tem se manifestado pela aplicacao,
em regra, do limite de 25% as alteracdes qualitativas do objeto do contrato.

Sem embargo, tanto as alteracdes quantitativas, quanto as qualitativas
determinadas unilateralmente pela Administracao devem preservar a identida-
de do objeto contratado. E o que agora esta explicitado no artigo 126 da Lei n.
14.133/2021, segundo o qual a alteracao unilateral nao podera transfigurar o objeto
da contratacao. O preceito normativo so se refere as alteracdes unilaterais, dando
a entender que as alteracoes bilaterais nao estariam compreendidas sob sua al-
cada. Essa nao parece ser a melhor interpretacao, eis que as alteracoes bilaterais
tampouco podem servir de burla a licitacao publicas

Ainda dentre as limitacdes pertinentes as alteracoes unilaterais, cabe men-
cionar o artigo 127 da Lei n. 14.133/2021, que, encampando uma regra do artigo 14
do Decreto Federal n. 798372010, estabelece que “Se o contrato ndo contemplar
precos unitarios para obras ou servicos cujo aditamento se fizer necessario, esses se-
réo fixados por meio da aplicacdo da relacao geral entre os valores da proposta e o do
orcamento-base da Administracdo sobre o0s precos referenciais ou de mercado vigen-
tes na data do aditamento, respeitados os limites estabelecidos no art. 124 desta Lei’"

3 Cf. TCU, Acordao n° 479/2010, Relator: Ministro Augusto Nardes, Plenario, Julgado em 14/04/2010.

4 Cf TCU, Acordao n® 215/1999, Relator: Ministro Adhemar Ghisi, Plenario, Julgado em 17/11/1999.

Nova Lei de Licitacoes e Contratos Administrativos

5 De acordo com Margal Justen Filho, “Como regra geral, nao se admite que a modificacao do contrato,

ainda que por mutuo acordo entre as partes, importe alteragao radical ou acarrete frustracao aos principios
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da obrigatoriedade da licitacao e da isonomia” JUSTEN FILHO, M. Comentarios a lei de licitagdes e contratos

administrativos. 16. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 1004).




O dispositivo visa os casos de alteragcao do objeto contratado que contem-
plem a prestacao de novos servicos, que nao estavam previstos nas planilhas e
projetos que acompanharam o edital da licitagcao e nem tampouco no respec-
tivo contrato. A alteracao do valor global do contrato para fazer frente a esses
NOVOS SErvicos perpassa, necessariamente, pela sua valoracao. A questao € mais
relevante na empreitada por preco unitario, onde o particular € remunerado pelo
preco atribuido individualmente a cada servico medido pela Administracao. Dai a
necessidade do regramento especifico prevendo um parametro para a precifica-
c¢ao dos novos servicos, que nao foram licitados nem contratados originariamente.

Assim, para preservar a relacao original de equivaléncia entre vantagens e
encargos do contratado e evitar que a margem de lucro do particular seja incre-
mentada com a inclusao de novos servicos, o artigo 127 determina que se verifi-
que a diferenca percentual da proposta apresentada pelo contratado em relacao
ao orcamento base da Administracao e que se aplique esse mesmo desconto
sobre 0s precos unitarios adotados a partir de parametros referenciais de mercado
para esses servicos incluidos posteriormente a contratacao. Aplica-se, assim, para
NOVOoS servicos, a mesma relagcao de equivaléncia entre encargos e vantagens as-
sumidas pelo contratado ao final da licitacao.

Ainda no plano das limitacdes as alteracdes unilaterais, o artigo 128 da Lei n.
14.133/2021 consagra uma logica semelhante ao artigo 127, ao adotar o “desconto”
global contemplado na proposta do particular em relacao ao preco de referéncia
do edital da licitagcao como um parametro limitador da qualquer alteracao do valor
do contrato, impedindo que as alteragdes unilaterais incrementem a lucratividade
do particular.

Com efeito, a finalidade especifica desse dispositivo € evitar o chamado jogo
de planilha, que ocorre quando o particular, ao identificar que a Administracao su-
bestimou determinada quantidade de servico, propositalmente formula proposta
com precos unitarios mais elevados para esses servicos, ja antevendo o superve-
niente acréscimo quantitativo desses servicos e o consequente aumento da sua
lucratividade. A regra do artigo 128 dificulta o jogo de planilha, pois proibe que o
desconto original entre o valor global da proposta e do orcamento estimado seja
reduzido em razao do aumento da quantidade de um servico especifico ao qual
foi atribuido preco unitario mais elevado.

O artigo 129 da Lei n. 14.133/2021, também pertinente as alteracdes unilaterais,
reproduz uma regra prevista no § 4° do artigo 65 da Lei n. 8.666/1993, segundo o qual
‘Nas alteracdes contratuais para supressao de obras, bens ou servicos, se o contratado
Ja houver adquirido os materiais e os colocado no local dos trabalhos, estes deverao ser
pagos pela Administracdo pelos custos de aquisic@o reqularmente comprovados e mo-
netariamente reajustados, podendo caber indenizacao por outros danos eventualmente
decorrentes da supressdo, desde que regularmente comprovados’
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O dispositivo homenageia o principio da reparacao integral, ao resguardar
a indenizacao pelo dano emergente suportado pelo particular em decorréncia
da abrupta supressao unilateral pela Administracao de bens ou servicos origina-
riamente contratados apos incorrer nos custos necessarios para o seu forneci-
mento ou execucao. Ainda assim, ha uma clara opc¢ao legislativa por privilegiar
a Administracao, que nao havera de arcar com o prejuizo decorrente dos lucros
cessantes amargados pelo particular em razao da supressao unilateral de servicos
originariamente contratados e sobre os quais, naturalmente, incidiria parcela da
margem de lucro projetada ao tempo da formalizacao do contrato.

Oartigo 130 da Lein.14.133/2021 explicita que a alteracao unilateral dos encar-
gos do particular enseja o reequilibrio econdmico-financeiro do contrato mediante a
formalizacao de termo aditivo. A importancia desse dispositivo, que reproduz o § 6°
do artigo 65 da Lei n. 8.666/1993, esta em assegurar o reequilibrio do contrato ad-
ministrativo de forma concomitante a alteracao implementada pela Administracao,
impedindo que o ajuste da remuneracao do particular em patamar consentaneo
com o acréscimo de seus encargos seja diferida para um segundo momento.

O artigo 132 da Lei n. 14.133/2021 condiciona a execucao das prestacoes
determinadas pela Administracao a prévia formalizacao de termo aditivo, a exce-
cao dos casos de justificada necessidade de antecipacao de seus efeitos, cuja for-
malizacao devera ocorrer no prazo de um ano. Tem-se aqui verdadeira inovacao,
que regulamentou a situacao bastante usual em que o contratado € compelido a
realizar servicos nao previstos originariamente no contrato sem qualquer garan-
tia, a ndo ser a promessa de que o termo aditivo necessario ao pagamento dessa
prestacao encontra-se em vias de ser formalizado.

Antes de sua previsao legislativa, Joel de Menezes Niebuhr ja qualificava
essa hipotese-situacao como “antecipacao dos efeitos da alteracao contratual’,
definindo-a como ‘ato administrativo que determina a execuc¢do da alterac@o con-
tratual antes de ultimado o procedimento para a formalizac@o do termo aditivo” °A
chamada antecipacao dos efeitos do termo aditivo passa entao a ser admitida,
porém condicionada a prévia edicao de ato com motivacao consistente, que de-
monstre a imprescindibilidade da execucao desses servicos antes da formaliza-
cao do respectivo termo aditivo.

6 Ainda nas palavras do administrativista, "A antecipacao dos efeitos da alteracdo contratual € medida legitima
e encontra amparo na legalidade, desde que fundamentada nos principios jus administrativos, especialmente
no principio da proporcionalidade, evidenciando-se a necessidade da imediata execucao da alteracao contra-
tual sob pena de perecimento dos interesses publicos e a impossibilidade de cumprir ao tempo as formalida-
des legais pertinentes ao termo aditivo” (NIEBUHR, J. de M. Licitacao publica e contrato administrativo. 4. ed.

Belo Horizonte: Forum, 2015, p. 998).
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13.3. Alteracao bilateral

O inciso Il do artigo 124 da Lei n. 14.133/2021, em redacao semelhante ao
inciso Il do artigo 65 da Lei n. 8.666/1993, trata das hipoteses de alteracao bila-
teral, em que a modificacao do contrato exige acordo entre as partes, a saber: a)
substituicao da garantia de execucao; b) modificacao do regime de execucao ou
modo de fornecimento; ¢) alteracao da forma de pagamento; d) recomposicao do
equilibrio econdmico-financeiro inicial do contrato.

Sobre a alteracao bilateral, mostra-se pertinente o alerta de Marcal Justen
Filho, para quem ‘A alteracdo por acordo das partes envolve tanto hipoteses de mo-
dificacdo facultativa como de modificacdo obrigatoria. Ha casos em que qualquer
das partes tem a faculdade de recusar a modificacdo. Ha outros em que a modifi-
cacdo se impdée mesmo que uma das partes ndo a repute desejavel. As hipoteses
contidas nas diversas alineas s@o heterogéneas’’” Assim, havera situacdées em que
a alteracao bilateral sera imperativa, que seu conteudo deva ser definido em co-
mum acordo entre as partes.

A primeira hipotese refere-se a substituicao da garantia, que normalmente
sera motivada por circunstancias supervenientes que tornem a manutencao da
garantia prestada anteriormente inadequada para a finalidade a que se propde,
hipotese em que sua substituicao sera provocada pela Administracao, ou exces-
sivamente onerosa para particular, impelindo-o a pleitear a sua substituicao. Em
ambos 0s casos, a questao havera de ser dirimida por acordo entre as partes, nao
podendo a Administracao impor ao particular a prestacao de garantia diversa da-
quela a que se comprometeu a ofertar contratualmente num primeiro momento.

A segunda hipotese refere-se a modificacao do regime de execucgao, de-
vendo-se ter em mente as formas de execucao previstas no artigo 46 da Lei n.
14.133/2021. A alteracao do regime de execucao produz repercussoes substan-
ciais nas condicoes contratadas, inclusive no tocante a forma de remuneracao
do particular. O mesmo se diga em relacao a terceira hipotese, alusiva a modifi-
cacao da forma de pagamento, que se encontra protegida pela intangibilidade
das clausulas econdémicas e financeiras do contrato (§ 1° do artigo 104 da Lei n.
14.133/2021). Dai porque, nessas duas hipoteses, o contratado nao pode ser com-
pelido a persistir na execucao de contrato em condi¢cdes econdmico-financeiras
diversas, podendo optar por nao formalizar o aditamento.

A quarta hipotese alude a alteracao bilateral para a recomposicao do equilibrio
econdmico-financeiro do contrato, que sera tratada com mais detenca logo adiante.

7 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a lei de licitacdes e contratos administrativos. 16. ed. Sao Paulo: Revista

dos Tribunais, 2014, p. 1009.
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13.4. Equilibrio econdmico-financeiro

O equilibrio econdmico-financeiro do contrato pode ser definido como a
relacao de equivaléncia entre as vantagens e os encargos assumidos pelo parti-
cular para executar o contrato. Nao se trata de uma garantia de lucratividade em
favor do particular, mas de um preceito que visa resguardar a manutencao das
condicoes efetivas da sua proposta em face de circunstancias supervenientes que
alterem as condic¢oes originariamente pactuadas. Como é assente na jurisprudén-
cia patria, “As prerrogativas da Administracdo, advindas das cldusulas exorbitantes
do Direito Privado, contrapde-se a protecGo econdémica do contratado, que garante
a manutencdo do equilibrio contratual”®

A hipotese de alteracao bilateral expressa na alinea d do inciso Il do artigo
124 da Lein. 14.133/2021 estabelece uma espécie de clausula geral do reequilibrio
econdmico-financeiro, que abarca diversas situacoes suscetiveis de alterar a rela-
cao originaria entre os encargos e as vantagens do particular contratado, ‘em caso
de forca maior, caso fortuito ou fato do principe ou em decorréncia de fatos imprevi-
siveis ou previsiveis de consequéncias incalculaveis, que inviabilizem a execucdo do
contrato tal como pactuado, respeitada, em qualquer caso, a reparticGo objetiva de
risco estabelecida no contrato”

Destarte, para que possa exigir a formalizacao de termo aditivo para a re-
composicao do equilibrio econédmico-financeiro do contrato, o particular devera
demonstrar a ocorréncia de uma situacao superveniente imprevisivel (ou previ-
sivel, poréem de consequéncias incalculaveis), que inviabilize o cumprimento das
condic¢oes originariamente contratadas. Essa situacao podera ser oriunda de forca
maior, caso fortuito, fato do principe ou outra circunstancia alheia a sua esfera
de responsabilidade que caracterize a chamada alea econdmica extraordinaria e
extracontratual.

Para além da clausula geral da alinea d do inciso Il do artigo 124, a Lei n.
14.133/2021 explicitou algumas situacdes especificas ja contempladas na Lei n.
8.666/1993, como a hipotese de reequilibrio prevista no artigo 134 em razao da
criacao ou extincao de tributos ou outros encargos legais de comprovada reper-
Cussao sobre a execucao do contrato apos a data da apresentacao da proposta, o
que, a rigor, configura fato do principe.

Ja o artigo 135 da Lei n. 14.133/2021 trata da repactuacao em contratos de
servigos continuados com dedicacao exclusiva de mao de obra. A repactuacao é
instrumento que visa a manutencao do equilibrio econdmico-financeiro do contra-
to, mediante a alteracao da remuneracao do contratado para fazer frente a eventos

8 STJ, REsp 216.018/DF, Relator: Ministro Franciulli Netto, Segunda Turma, Julgado em 05/06/2001.
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periodicos que impactem diretamente nos custos da execucao desses contratos,
como o advento de acordo, convencao coletiva ou dissidio coletivo ao qual a pro-
posta esteja vinculada. A repactuacao deve observar a periodicidade minima de
um ano e depende de requerimento do particular.

Por fim, o artigo 131 da Lei n. 14.133/2021, de carater inovador, garante que
a extincao do contrato nao configurara obice para o reconhecimento do dese-
quilibrio econdmico-financeiro e do pagamento da respectiva indenizacao, a ser
concedida por meio de termo indenizatorio. O paragrafo unico desse dispositivo
condiciona o reconhecimento desse direito a formulacao do requerimento ainda
na vigéncia do contrato e antes da sua prorrogacao, no caso dos contratos de trato
continuado.

A condicao contemplada no paragrafo unico desse dispositivo € desarra-
zoada, uma vez que nao ha nenhum motivo juridicamente iddneo para restringir
o direito a indenizacao pelo desequilibrio econdmico-financeiro a formulacao de
requerimento da vigéncia do contrato. Assim, por retratar restricao desproporcio-
nal a garantia da preservacao do equilibrio econdmico-financeiro, o dispositivo
deve ser tido como incompativel com o disposto no inciso XXI do artigo 37 da
Constituicao Federal.

13.5. Equilibrio econdmico-financeiro e matriz de riscos

O artigo 103 da Lei n. 14.133/2021 inova em relacao a Lei n. 8.666/1993 ao
prever a possibilidade do contrato estipular matriz de riscos para identificar e dis-
tribuir os riscos contratuais de acordo com a compatibilidade das obrigacdes das
partes, a natureza dos riscos, o beneficiario das prestacdes a que se vincula e a
capacidade para gerenciamento, atribuindo-se preferencialmente ao contratado
0S riscos com cobertura securitaria.

A Lei n. 14.133/2021 define matriz de riscos no inciso XXVII do artigo 6°,
como sendo a ‘clausula contratual definidora de riscos e de responsabilidades entre
as partes e caracterizadora do equilibrio econoémico-financeiro inicial do contrato,
em termos de onus financeiro decorrente de eventos supervenientes a contratacao”
Reiterado o disposto no inciso X do artigo 42 da Lei n. 13.303/2016, a definicao
trazida pelo artigo 6° ainda refere que a matriz de riscos deve contemplar, neces-
sariamente, as seguintes informacgoes:

1. listagem de possiveis eventos supervenientes a assinatura do con-
trato que possam causar impacto em seu equilibrio econdmico-financeiro e
previsao de eventual necessidade de prolacao de termo aditivo por ocasiao de
sua ocorréncia;

2. no caso de obrigacdes de resultado, estabelecimento das fracoes
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do objeto com relacao as quais havera liberdade para os contratados inovarem
em solucdes metodolégicas ou tecnologicas, em termos de modificacao das
solucdes previamente delineadas no anteprojeto ou no projeto basico;

3. no caso de obrigacdes de meio, estabelecimento preciso das fra-
coes do objeto com relacao as quais nao havera liberdade para os contratados
inovarem em solucdes metodologicas ou tecnologicas, devendo haver obriga-
cao de aderéncia entre a execucao e a solucao predefinida no anteprojeto ou
no projeto basico, consideradas as caracteristicas do regime de execucao no
caso de obras e servicos de engenharia;

A rigor, quando estipulada contratualmente, a matriz de riscos ja devera
estar prevista no edital da licitacao e ser considerada no calculo do valor esti-
mado da contratacao, consoante preceitua o artigo 22 da Lei n. 14.133/2021. Esse
dispositivo tambem regulamenta amiude a matriz de riscos, dispondo que esta
deve promover ‘a alocacdo eficiente dos riscos de cada contrato e estabelecer a
responsabilidade que caiba a cada parte contratante, bem como os mecanismos
que afastem a ocorréncia do sinistro e mitiguem os seus efeitos, caso ocorra durante
a execucao contratual’.

Voltando-se ao artigo 103, dispde o seu § 5° que o equilibrio econdmico-fi-
nanceiro do contrato deve ser considerado mantido sempre que atendidas as con-
dicdes do contrato e da matriz de risco “renunciando as partes aos pedidos de res-
tabelecimento do equilibrio relacionados aos riscos assumidos”. A excecao tambem
explicitada no dispositivo diz respeito as alteracdes unilaterais promovidas pela
Administracao e ao aumento ou reducao superveniente de tributos diretos, cuja res-
ponsabilidade, nhaturalmente, permanece atribuida a Administracao Publica.

Novamente recorrendo-se a obra de Joel de Menezes Niebuhr, extrai-se o
pertinente excerto sobre a relacao entre matriz de riscos e equilibrio econdmico-
-financeiro do contrato:

Distribuindo os riscos entre as partes, a matriz de risco estabelece as
regras que definem o equilibrio econédmico-financeiro. Em termos prati-
cos, se um dado potencial evento foi qualificado como risco e atribuido
ao contratado, ocorrendo tal evento, o contratado nao faz jus a aditivo
contratual para reequilibrar o contrato. Nao faz jus porque tal evento,
na balanca do contrato, foi atribuido a ele. Entao, ocorrendo o evento, o
termo aditivo nao tem lugar, porque, se feito, 0 6nus passaria a Estatal, a
outra parte, desfazendo o equilibrio econédmico-financeiro formado pela
matriz de risco. Noutra hipotese, se o risco de dado evento ¢ atribuido a
Estatal, na hipdtese do evento ocorrer e onerar o contratado, este faz jus
ao aditivo contratual para compensa-lo de tais 6nus, haja vista que, no
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desenho do equilibrio econdmico-financeiro configurado pela matriz de
risco, tal risco e, por conseguinte, o 6nus financeiro respectivo competi-
riam a Estatal®

Assim, pela sistematica contemplada no artigo 103 e dos demais disposi-
tivos da Lei n. 14.133/2021, a matriz de riscos emerge como verdadeiro preceito
definidor do equilibrio econédmico-financeiro e regulamentador de sua recompo-
sicao. A disciplina por certo nao conflita com o principio do equilibrio econdomi-
co-financeiro, ja que a alocacao dos riscos estipulada de antemao no edital da
licitacao esta contemplada dentre as constituicoes efetivas da proposta, tuteladas
pelo inciso XXI do artigo 37 da Constituicao Federal.

Todavia, nem por isso a Administracao Publica goza de competéncia am-
plamente discricionaria para distribuir os riscos como bem lhe aprouver. A distri-
buicao equivocada dos riscos pode se revelar extremamente problematica para a
Administracao, desaguando na obtencao de propostas mais onerosas e em con-
tratacoes malsucedidas. A Nova Lei de Licitacdes definiu as balizas que devem
nortear a reparticao dos riscos contratuais, impondo a alocacao a quem tem me-
lhor condicdo de gerencia-los. E dever da Administracdo planejar a contratacao
em atencao aos principios da eficiéncia e da motivacao, o que importa no dever de
fundamentacao adequada e racional na definicao da matriz de riscos.

13.6. Alteracao dos contratos nos regimes de contratacao integrada e semi-in-
tegrada

Por ultimo, calha anotar que o artigo 133 da Lei n. 14.133/2021 estabelece
uma disciplina especifica para a contratacao integrada ou semi-integrada, proibin-
do como regra qualquer alteracao no objeto desses contratos que se caracterizam
por transferir ao contratado a responsabilidade pela elaboracao do projeto basico
e do projeto executivo, no caso da contratacao integrada, e do projeto executivo,
no caso da contratacao semi-integrada.

Excepcionalmente, o artigo 133 admite a alteracao em caso fortuito ou for-
¢a maior; adequacodes técnicas no projeto ou em suas especificacoes; alteracoes
determinadas pela Administracao nao imputaveis a erros do contratado; alteracao
do projeto para acatar inovagdes propostas pelo contratado de comprovada supe-
rioridade nas contratacdes semi-integradas; ou em face de evento superveniente
alocado na matriz de riscos a Administracao.

O artigo 22 da Lei n. 14.133/2021 ainda estipula que a matriz de riscos €&

9 NIEBUHR, J. de M.; NIEBUHR, P. de M. Licitacoes e contratos das estatais. Belo Horizonte: Forum, 2018.
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obrigatoria nas contratacoes integradas e semi-integradas e deve necessariamen-
te alocar ao contratado os riscos decorrentes de fatos supervenientes associados
a escolha da solucao do projeto basico sob sua responsabilidade.

Resguardada a excepcionalidade da alteracao desses contratos, também
lhe sao aplicaveis as consideracdes pertinentes as alteracdes unilaterais e bilate-
rais previstas no artigo 124 da Lei n. 14.133/2021 para os demais tipos de contrata-
coes, inclusive no tocante a preservacao do seu equilibrio econémico-financeiro.
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Capitulo 14

Equilibrio Economico-Financeiro da
Relacao Contratual

Renan Fontana Ferraz

Advogado. Pés-graduando em Direito Processual Civil pelo CESUSC.
Graduado em Direito pela UFSC. Graduado em Administracao Empresarial pela
UDESC.

14.1. Alteracao contratual para o restabelecimento do equilibrio econémico-fi-
nanceiro inicial do contrato

A Lei n. 14.133/2021, da mesma forma como ocorria na Lei n. 8.666/1993,
elenca hipoteses em que se admite a alteracao dos contratos administrativos. O
inciso | do artigo 123 da Lei n. 14.133/2021 lista aquelas alteracdes que podem ser
promovidas unilateralmente pela Administracao e o inciso Il do mesmo dispositi-
vo retrata as que podem ser promovidas por acordo entre as partes. Dentre estas
figura aquela que visa a restabelecer o equilibrio econédmico-financeiro inicial do
contrato abalado em funcao da ocorréncia de casos de forca maior, fortuito ou do
principe ou em decorréncia de fatos imprevisiveis ou previsiveis de consequén-
cias incalculaveis, que inviabilizem a execucao do contrato tal como pactuado.

De forma objetiva, o equilibrio econdmico-financeiro do contrato adminis-
trativo corresponde a relacao entre os 6nus e os bonus assumidos pelo contra-
tado em face da Administracao ao assinar determinado instrumento. Em outras
palavras, corresponde a interdependéncia entre os encargos e custos decorrentes
do contrato e a remuneracao ao final auferida pelo particular para o fornecimento
de determinado produto ou servico a um ente Publico.

Sempre que essa relacao for abalada e descompassada pela ocorrén-
cia daquelas hipoteses descritas na alinea d do inciso Il do artigo 123 da Lei n.
14.133/2021, as partes farao jus a alteracao do contrato para o restabelecimento do
equilibrio entre tais circunstancias (dnus e bénus).
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14.2. Momento em que a relacao economico-financeira inicial do contrato é es-
tabelecida

Ponto importante a ser observado € o momento em que o equilibrio econé-
mico-financeiro da relacao contratual € firmado e quais 0s parametros que devem
ser observados para a apuracao de eventual direito ao seu restabelecimento.

Pois bem, os contratos administrativos sao originados dos processos licitato-
rios, lancados aos eventuais interessados em contratar com a Administracao quan-
do da publicacao do instrumento convocatorio. Embora particular e Administracao
passem a ser contraentes apenas com a assinatura do contrato administrativo, &
ainda na licitacao publica que o equilibrio econdmico-financeiro da relagcao con-
tratual e estabelecido.

Isso porque o instrumento convocatoério € responsavel por balizar tanto a
elaboracao do futuro instrumento contratual como também as propostas oferta-
das pelos licitantes interessados em contratar com a Administracdo. E com base
no instrumento convocatoério que os licitantes podem analisar os custos e encar-
gos da futura contratacao e calcular os precos que serao necessarios para que a
remuneracao lhe seja lucrativa.

Portanto, embora a relagcao contratual seja selada pela assinatura do con-
trato, € com o aceite da proposta elaborada com base no instrumento convocato-
rio que o equilibrio econdmico-financeiro da relacao € estabelecido.

14.3. Fundamentos para o direito ao reequilibrio econdmico-financeiro do contrato

O direito a manutencao do equilibrio econdmico-financeiro do contrato en-
contra amparo constitucional no texto do inciso XXI do artigo 37 da Constituicao
Federal, que assegura a manutencao das condicoes efetivas de propostas ofere-
cidas em licitacdes publicas:

Art. 37. Aadministracao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera
aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, tambem, ao seguinte: [..]

XXI - ressalvados os casos especificados na legislacao, as obras, ser-
vicos, compras e alienacdes serao contratados mediante processo de
licitacao publica que assegure igualdade de condicdes a todos os con-
correntes, com clausulas que estabelecam obrigacdes de pagamento,
mantidas as condicdes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual
somente permitira as exigéncias de qualificacao técnica e econdmica
indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigacoes.
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Na Lei n. 14.133/2021, a possibilidade de alteracao do contrato administra-
tivo para o restabelecimento do seu equilibrio econédmico-financeiro esta prevista
na alinea d do inciso Il do seu artigo 124, cujo teor € o seguinte:

Art. 124. Os contratos regidos por esta Lei poderao ser alterados, com as
devidas justificativas, nos seguintes casos: ..

Il - por acordo entre as partes: [..]

d) para restabelecer o equilibrio econédmico-financeiro inicial do contrato
em caso de forca maior, caso fortuito ou fato do principe ou em decor-
réncia de fatos imprevisiveis ou previsiveis de consequéncias incalcula-
veis, que inviabilizem a execucao do contrato tal como pactuado, res-
peitada, em qualquer caso, a reparticao objetiva de risco estabelecida
no contrato.

Para que o contrato possa ser alterado em busca do reequilibrio econé-
mico-financeiro da relacao, faz-se necessaria a ocorréncia de fatos qualificados
como de for¢a maior, fortuito, do principe - que nada mais € do que um ato licito e
extracontratual praticado pela Administracao que onera demasiadamente a exe-
cucao do contrato, como o aumento da carga tributaria incidente na atividade ob-
jeto da contratacao, por exemplo -, ou quaisquer outros fatos imprevisiveis ou pre-
visiveis de consequéncias incalculaveis que inviabilizem a execuc¢ao do contrato.

Simplificando, para que os contratantes facam jus ao direito de restabelecer
a equacao econdmico-financeira, € indispensavel a ocorréncia de um fato impre-
visivel ou previsivel de consequéncias incalculaveis que onere demasiadamente
uma das partes a ponto de inviabilizar a execucao do contrato tal como firmado.

14.4. Inovacoes trazidas pela Lei n. 14.133/2021 em comparacao a Lei n.
8.666/1903

Vale ressaltar que a alinea d do inciso Il do artigo 124 da Lei n. 14.133/2021
conta com nova redacao se comparada a alinea d do inciso Il do artigo 65 da Lei
n. 8.666/1993. Para melhor demonstrar a inovacao trazida pela nova Lei, colhe-se
dos referidos dispositivos, respectivamente:

Art. 124 [.1 Il - [.] d) para restabelecer o equilibrio econdmico-financeiro
inicial do contrato em caso de for¢ca maior, caso fortuito ou fato do princi-
pe ou em decorréncia de fatos imprevisiveis ou previsiveis de consequ-
éncias incalculaveis, que inviabilizem a execucao do contrato tal como
pactuado, respeitada, em qualquer caso, a reparticao objetiva de risco
estabelecida no contrato.
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Art. 65 [.1 1l - [..] d) para restabelecer a relacao que as partes pactuaram
inicialmente entre os encargos do contratado e a retribuicao da admi-
nistracao para a justa remuneracao da obra, servico ou fornecimento,
objetivando a manutencao do equilibrio econdmico-financeiro inicial do
contrato, na hipotese de sobrevirem fatos imprevisiveis, ou previsiveis
porém de consequéncias incalculaveis, retardadores ou impeditivos da
execucao do ajustado, ou, ainda, em caso de forca maior, caso fortui-
to ou fato do principe, configurando alea econdmica extraordinaria e
extracontratual.

Nota-se, naparte queimporta para o presente estudo, quealein.14.133/2021
faz expressa ressalva a reparticao objetiva de risco estabelecida no contrato, con-
ceito nao abordado pelo dispositivo constante da Lei n. 8.666/1993. Trata-se da
matriz de riscos, cujo objetivo é alocar riscos e responsabilidades contratuais as
partes, definindo desde ja os onus financeiros decorrentes de fatos supervenien-
tes a formalizacao do instrumento. Afigura-se como mecanismo de suma impor-
tancia para o estabelecimento do equilibrio econdmico-financeiro da contratacao.

A matriz de riscos, apesar de nao prevista na Lei n. 8.666/1993, ja vinha
sendo aplicada ho ambito de diversas contratagcdes publicas e encontra previsao
expressa na Lei n. 13.303/2016, popularmente conhecida como Lei das Estatais. A
Lei n. 14.133/2021, inclusive, repisa o conceito de matriz de riscos ja trazido no in-
ciso X do artigo 42 da Lei n. 13.303/2016. E 0 que disciplina o inciso XXVII do artigo
6° da Lei n. 14.133/2021:

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

XXVII - matriz de riscos: clausula contratual definidora de riscos e de
responsabilidades entre as partes e caracterizadora do equilibrio econo-
mico-financeiro inicial do contrato, em termos de énus financeiro decor-
rente de eventos supervenientes a contratacao, contendo, no minimo,
as seguintes informacoes:

a) listagem de possiveis eventos supervenientes a assinatura do contra-
to que possam causar impacto em seu equilibrio econdmico-financeiro
e previsao de eventual necessidade de prolacao de termo aditivo por
ocasiao de sua ocorréncia;

b) no caso de obrigacdes de resultado, estabelecimento das fracoes
do objeto com relacao as quais havera liberdade para os contratados
inovarem em solucdes metodoloégicas ou tecnologicas, em termos de
modificacao das solucdes previamente delineadas no anteprojeto ou no
projeto basico;

C) no caso de obrigacdes de meio, estabelecimento preciso das fragoes
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do objeto com relacao as quais nao havera liberdade para os contra-
tados inovarem em solucdes metodolégicas ou tecnologicas, devendo
haver obrigacao de aderéncia entre a execucao e a solucao predefinida
no anteprojeto ou no projeto basico, consideradas as caracteristicas do
regime de execucao no caso de obras e servicos de engenharia;

A Lei n. 14.133/2021 conta com capitulo especifico para tratar da matriz de
riscos (Capitulo ), a qual merece atencao por parte dos estudiosos e daqueles
que operam com licitacdes publicas e contratos administrativos.

Para a presente analise, € importante ressaltar que, segundo o artigo 22 da
Lein.14.133/2021, a matriz de riscos podera ser prevista no instrumento convoca-
torio - providéncia que pode ajudar em muito os licitantes na elaboracao de suas
propostas. Alem disso, destaca-se que 0 § 4° do artigo 103 da Lei n. 14.133/2021
prevé, com todas as letras, que a matriz de riscos € determinante para a defini-
cao do equilibrio econdmico-financeiro inicial do contrato e, por fim, que o § 5°
do mesmo artigo 103 estabelece que, uma vez atendidas as condicdes previstas
na matriz de riscos, sera considerado mantido o equilibrio econémico-financeiro
do contrato mesmo na ocorréncia de circunstancias imprevisiveis, ressalvadas
as hipoteses de alteracao unilateral determinada pela Administracao e de au-
mento ou reducao de tributos diretamente pagos pelo contratante em decor-
réncia do contrato.

Logo, a matriz de riscos € uma inovacao importantissima trazida pela Lei n.
14.133/2021, que impacta diretamente nas questoes relativas ao equilibrio econo-
mico-financeiro inicial do contrato. Em razao disso, merece grande atencao.

14.5. Mecanismos para a alteracao dos precos estabelecidos no contrato admi-
nistrativo

Ha trés mecanismos disponiveis aos contratantes para a alteragcao dos pre-
cos estabelecidos no contrato: revisao, reajuste e repactuacao. Cada um deles
detém suas particularidades, que serao mais bem especificadas a seguir.

14.5.1. Revisao de precos

A revisao de precos do contrato € o mecanismo mais usual para a manu-
tencao do equilibrio econdmico-financeiro do contrato abalado em virtude das
circunstancias previstas na alinea d do inciso Il do artigo 124 da Lei n. 14.133/2021,
ou seja, na ocorréncia de casos fortuitos, de for¢ca maior ou do principe, fatos im-
previsiveis ou previsiveis de consequéncias incalculaveis que onerem excessiva-
mente uma das partes contratantes.
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Nessas hipoteses, havera a revisao dos precos estabelecidos no contrato
para fazer frente ao incremento imprevisivel de custos ou demais obrigacdes assu-
midas pelo particular no fornecimento dos produtos ou servicos a Administracao.
Um exemplo seria 0 aumento abrupto e anémalo dos precos de combustiveis em
decorréncia da escassez de petroleo no mercado mundial.

14.5.2. Reajuste de precos

O reajuste de precos, por sua vez, consiste na recomposicao dos precos
estabelecidos no contrato de acordo com a perda monetaria inerente ao trans-
curso de tempo. Ele decorre da variacao natural de precos mercadologicos ou,
em outras palavras, da inflacao. Na Lei n. 14.133/2021, o conceito esta previsto no
inciso LVIII do artigo 6° e consiste em uma “forma de manutencao do equilibrio
econdmico-financeiro de contrato consistente na aplicacao do indice de correcao
monetaria previsto no contrato, que deve retratar a variacao efetiva do custo de
producao, admitida a adoc¢ao de indices especificos ou setoriais”.

O reajuste se da pela aplicacao de um indexador previamente estabele-
cido no contrato e independe de avaliacao especifica acerca das alteracoes de
precos nas atividades inerentes a execucao do contrato. Seu objetivo nada mais
€ do que manter a remuneracao do contrato conforme os indices previstos ini-
cialmente, considerando a proposta oferecida no decorrer da licitagao publica.
Isso vale tanto para variagcdes positivas como negativas, ou seja, tanto para a
ocorréncia de inflacao ou deflacao. A finalidade €, repita-se, manter a margem
de lucro inicialmente pactuada.

Vale ressaltar que o § 7° do artigo 25 da Lei n. 14.133/2021 estabelece ser
obrigatoria a previsao de um indice de reajustamento de preco nos editais de lici-
tacoes publicas, independentemente do prazo do contrato, o que pode prevenir
futuras discussodes entre as partes contratantes, ja que a prorrogacao de prazos do
contrato € bastante usual.

O reajuste de precos do contrato é periddico e nao pode ser aplicado em
prazo inferior a doze meses. Isso quer dizer que, para fazer jus ao reajuste, o con-
trato deve ter prazo igual ou superior a doze meses. Alem disso, o termo inicial
para a contagem do interregno de doze meses para reajuste de precos deve ser a
data em que as propostas foram elaboradas, mesmo que os contratos, por vezes,
sejam firmados meses depois. Isso ocorre justamente porque a finalidade do rea-
juste € manter os niveis de remuneracao e de lucratividade previstos na contrata-
cao, 0s quais sao fixados quando da elaboracao da proposta.

Importante ressalvar que revisao e reajuste de precos sao coisas diferentes.
O reajuste é automatico, devido sempre que o contrato completar doze meses,
e visa apenas a recomposicao natural da perda monetaria no passar do tempo.
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Ja a revisao visa ao reequilibrio da relacao econdmico-financeira do contrato em
decorréncia de circunstancias inesperadas. Para a revisao exige-se a comprova-
cao de que fatos imprevisiveis influenciaram nos custos inerentes a execucao do
contrato, elevando-os, e que houve alteracao objetiva e comprovada da relacao
economico-financeira inicial do contrato. Para o reajuste, nao.

14.5.3. Repactuacao de precos

A repactuacao de precos, por fim, tem como objetivo recompor o equilibrio
econdmico-financeiro do contrato em face das variagcdes dos encargos trabalhis-
tas incidentes na execucao do contrato. Por isso, a repactuacao de precos € apli-
cavel naqueles contratos que envolvem utilizacao intensa de mao de obra. Um
exemplo seria contratos de prestacao de servico de limpeza.

Da mesma forma como ocorre com o reajuste, a repactuacao de precos
exige o decurso de prazo de doze meses para se tornar aplicavel, até porque os
encargos trabalhistas também sofrem alteracdes anuais. Desse modo, a repactu-
acao de precos tambéem pressupde que o contrato tenha prazo igual ou superior
a doze meses.

O conceito foi trazido pelo legislador no inciso LIX do artigo 6° da Lei n.
14.133/2021, segundo o qual a repactuacao € a

forma de manutencao do equilibrio econdémico-financeiro de contrato
utilizada para servicos continuos com regime de dedicacao exclusiva de
mao de obra ou predominancia de mao de obra, por meio da analise da
variacao dos custos contratuais, devendo estar prevista no edital com
data vinculada a apresentacao das propostas, para os custos decorren-
tes do mercado, e com data vinculada ao acordo, a convencao coletiva
ou ao dissidio coletivo ao qual o orcamento esteja vinculado, para os
custos decorrentes da mao de obra.

O artigo 135 da Lei n. 14.133/2021 trata especificamente da repactuacao de
precos e elenca as exigéncias para a sua utilizacao na manutencao do equilibrio
econdmico-financeiro dos contratos administrativos. O dispositivo estabelece a
vinculacao da repactuacao a duas datas, a depender do custo que sera amor-
tizado. Para os custos decorrentes do mercado, a data vinculada sera a da apre-
sentacao da proposta. Para os custos de mao de obra, a data vinculada sera a do
acordo, convencao ou dissidio coletivo ao qual a proposta esteja vinculada.

O mesmo artigo 135 ainda estabelece que a repactuacao podera ser divi-
dida em tantas parcelas quanto forem necessarias, 0 que € importante se con-
siderado que um contrato pode abranger mais de uma categoria profissional e
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também a alta probabilidade de as datas vinculadas serem diferentes. Em adicao,
o dispositivo prevé que a repactuacao devera ser precedida de solicitacao for-
mal do contratado, a quem competira apresentar documentacao comprobatoria e
analitica da variacao de custos.

A repactuacao e o reajuste de precos divergem porque este visa a recom-
posicao do preco em razao da desvalorizacao da moeda e da variacao geral de
custos. A repactuacao, por sua vez, faz frente ao incremento da remuneracao de-
vida a funcionarios causado por dissidios ou convencoes coletivas de trabalho.

A repactuacao de precos também se diferencia da revisao de precos. No
entanto, ambas se assemelham de certo modo porque a repactuacao também
espelha um incremento objetivo e concreto nos custos inerentes a execucao do
contrato administrativo.

14.6. Formalizacao das alteracodes relativas aos precos do contrato

Sempre que a Administracao promover alteracoes unilaterais no contrato
que aumentem ou diminuam os encargos do contratado, devera igualmente res-
tabelecer o equilibrio econdmico-financeiro inicial do contrato, no mesmo termo
aditivo que estabelecer tais alteracdes. E o que estabelece o artigo 130 da Lei n.
14.133/2021.

Quando o desequilibrio na relacao econémico-financeira for causado por
outras circunstancias, competira ao contratado formular pedido para o seu resta-
belecimento, sempre durante a vigéncia do contrato e antes de eventual prorro-
gacao do seu prazo, conforme paragrafo unico do artigo 131 da Lei n. 14.133/2021.

A extincao do contrato, entretanto, nao configura ébice para o reconheci-
mento do seu desequilibrio econdmico-financeiro e nem impede que o particular
o pleiteie perante a Administracao. Nesses casos, o contratado fara jus a indeniza-
cao que devera ser concedida por meio de termo indenizatorio, considerando que
nao havera possibilidade de aditamento contratual.

Ainda vale ressaltar que, em que pese as alteracdes contratuais exigirem,
em regra, a formalizacao de termo aditivo para que passem a surtir efeitos, o artigo
132 da Lei n. 14.133/2021, em sua parte final, prevé a possibilidade de antecipacao
dos seus efeitos, em casos devidamente justificados, ocasiao em que a alteracao
devera ser formalizada no prazo maximo de um més.

Tal previsao mostra-se bastante adequada e traz seguranca principalmente
aos particulares contratados, pois admite que alteracdes contratuais urgentes e
verbais possam ser formalizadas em momento futuro, pratica bastante usual no
cotidiano das contratacdes publicas. Em situacoes assim, sera assegurada a pos-
terior formalizacao de termo aditivo e, consequentemente, de restabelecimento
do equilibrio econdémico-financeiro da relacao.
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Além disso, vale dizer que o artigo 136 da Lei n. 14.133/2021 excepciona as
meras alteracdes por reajuste de preco ou revisao de preco da regra de forma-
lizacao de termos aditivos, ja que elas nao caracterizam alteracao do contrato,
podendo ser realizadas por simples apostila.
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Capitulo 15

Extincao dos Contratos

Luiz Eduardo Altenburg de Assis

Doutorando em Direito do Estado na Universidade Federal do Parana -
UFPR. Mestre em Direito Administrativo pela Pontificia Universidade Catélica de
Sao Paulo - PUC/SP. Graduado em Direito pela Universidade Federal de Santa
Catarina - UFSC. Advogado na area de infraestrutura e licitacao publica. E-mail:
luizeduardo@mnadvocacia.com.br.

15.1. Consideracoes gerais sobre a extingcao dos contratos administrativos

Os contratos administrativos normalmente se extinguem com o advento do
seu termo, no caso dos contratos de fornecimento de bens e prestacao de ser-
vicos continuos, ou com o recebimento de seu objeto e adimplemento integral
das obrigacdes contratadas, no caso dos contratos de escopo ou de resultado. As
duas espeécies contratuais contém prazo determinado, por ser essa uma exigéncia
de todo contrato administrativo, mas somente os contratos de prestacao continu-
ada se encerram pelo decurso do prazo. Em todos os casos, o contrato extingue-
-se com o atendimento das condicdes pactuadas.

O encerramento prematuro do contrato administrativo € circunstancia ex-
cepcional, que geralmente decorre de alguma anomalia constatada apods a sua
celebracao que impode a sua extincao. Quando essa anomalia consiste em al-
gum vicio pertinente a formacao do negdcio juridico, a exemplo da ilicitude de
suas clausulas ou de alguma irregularidade no curso da licitacao, diz-se que
o contrato é passivel de anulacao por motivo de ilegalidade.* Ja as anomalias

1 Na teoria geral dos contratos, apregoam Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenwald, ‘o defeito inva-
lidante € sempre anterior ou concomintante ao momento da contratacao. [..] Em suma, inexiste invalidade
superveniente, pois toda nulidade ou anulabilidade se instala na fase genetica do negocio juridico, por mais
que apenas seja detectada ao tempo de sua execucgao” (In: Curso de direito civil, volume 4: contratos. 22 ed.

Salvador: Juspodium, 2012, p. 525).
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supervenientes a celebracao do contrato, a exemplo do descumprimento de
obrigacoes legais ou contratuais, da ocorréncia de fatores alheios a vontade das
partes ou mesmo a alteracao das razdes de interesse publico, constituem hipo-
teses de rescisao.?

Em todos os casos, a extincao do contrato deve ser tida como uma espécie
de ultima ratio, que pressupode o esgotamento de outras alternativas para a manu-
tencao da avenca. Tanto as hipoteses de anulacao, quando de rescisao, devem ser
interpretadas em atencao a finalidade de interesse publico que lhes é subjacente
e sempre tendo em conta os principios da proporcionalidade e da boa-fé objetiva,
coibindo-se o desvio de finalidade por parte da Administracao Publica ou o abuso
de direito pelo contratado.

O velho e ao novo regime juridico das contratagcdes publicas comungam
dessas particularidades. A Lei n. 14.133/2021 trouxe algumas inovacdes no trata-
mento da extincao dos contratos administrativos, principalmente em matéria de
anulacao por vicio de legalidade, ao passo que alterou nomenclaturas, aglutinou
hipoteses de rescisao e positivou compreensdes doutrinarias e jurisprudéncias
acerca da interpretacao das hipoteses de rescisao do contrato. O novo diplo-
ma manteve boa parte das hipoteses de rescisao previstas no artigo 78 da Lei n.
8.666/1993, 0 que por certo nao impede que sejam interpretadas a partir de uma
nova hermenéutica, mais consentanea com a eficiéncia e seguranca juridica nas
contratacdes publicas, como parece ser o espirito da Nova Lei de Licitagoes e
Contratos Administrativos.?

Por fim, convém pontuar que a Lei n. 8.666/1993 permanecera em vigor por
dois anos. A extincao dos contratos formalizados sob a égide da Lei n. 8.666/1993
sujeita-se as suas disposicdes, ao menos até 1°/04/2023. Decorrido o prazo de
vigéncia da Lei n. 8.666/1993, a extincao dos contratos firmados com base nesse
diploma sera regida pela Lei n. 14.133/2021. E que, segundo a jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica, ‘a rescisdo legal dos contratos administrativos sera
sempre regida pela lei em vigor na data do acontecimento que a ensejou, e hdo na

2 Adota-se essa nomenclatura por apego a tradicao da legislacao sobre contratacdes publicas, que emprega
0 termo "rescisao” para descrever as modalidades de extincao contratual que, no direito privado, seriam consi-

deradas hipoteses de resilicao ou resolucao do contrato.

3 “Art. 5° Na aplicacao desta Lei, serao observados os principios da legalidade, da impessoalidade, da mo-
ralidade, da publicidade, da eficiéncia, do interesse publico, da probidade administrativa, da igualdade, do
planejamento, da transparéncia, da eficacia, da segregacao de funcdes, da motivacao, da vinculacao ao edital,
do julgamento objetivo, da seguranca juridica, da razoabilidade, da competitividade, da proporcionalidade,
da celeridade, da economicidade e do desenvolvimento nacional sustentavel, assim como as disposi¢coes do

Decreto-Lei n. 4.657, de 4 de setembro de 1942" (Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro).
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data em que o contrato foi firmado. Por se tratar de contratos administrativos, evi-
dente que o regime juridico de suas vicissitudes (aditivos e rescisoes, e.g.) serd o da
lei em vigor, e ndo o da lei anterior’*

15. 2. Modalidades de extincao do contrato administrativo
15.2.1. Rescisao por ato unilateral da Administracao

O artigo 138 da Lei n. 14.133/2021 prevé que o contrato podera ser extinto
por ato unilateral da Administracao, por acordo entre as partes ou, ainda, mediante
decisao do Poder Judiciario ou de Tribunal Arbitral, em havendo convencao de ar-
bitragem. Tais modalidades de extincao podem ser implementadas tanto em face
das causas de rescisao contratual, quanto de anulagcao do contrato. A excecao diz
respeito a rescisao unilateral, que nao pode ser fundamentada em fatos imputa-
veis a propria Administracao, ante a vedacao do inciso | do artigo 138 e por forca do
principio de que a ninguem é dado beneficiar-se da propria torpeza.

Aextincao unilateral pela Administracao Publica produz efeitos imediatos em
razao do atributo da autoexecutoriedade dos atos administrativos e, quando fun-
dada em hipotese de rescisao imputavel ao contratado, autoriza a Administracao
contratante a adotar as medidas previstas no artigo 139 da Lei n. 14.133/2021, a
saber: i) assuncao imediata do objeto do contrato; ii) ocupacao do local, das ins-
talacdes, equipamentos material e pessoal alocados na sua execucao; iii) execu-
cao da garantia contratual para assegurar o ressarcimento de prejuizos, verbas
trabalhistas, multas e exigéncias da seguradora; e iv) retencao de crédito até o
limite dos prejuizos e das multas. A ocupacao do local e instalacdes ainda exige
autorizacao do Ministro de Estado, Secretario Estadual ou Municipal competente,
conforme o caso.

Independentemente de se tratar de hipdtese de rescisao ou anulacao, em
matéria de competéncias exorbitantes do direito comum, faz-se necessaria es-
pecial atencao as garantias constitucionais para resguardar o interesse publico, ai
compreendido o interesse publico na preservacao dos direitos e garantias indivi-
duais do particular contatado. A extincao unilateral do contrato pela Administracao
deve observar o devido processo legal, sendo observadas as garantias do
contraditorio e ampla defesa e o dever de motivacao.®

4 STJ, REsp 710.078/SP, Relator: Ministro Mauro Campbell Marques, Orgao Julgador: Segunda Turma, julgado

em 23/03/2010.

5 Extrai-se da jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Unido:

‘A ampla defesa e o contraditorio sao direitos fundamentais, protegidos pela Constituicao Federal, no art. 5°,
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A extincao unilateral do contrato pela Administracao € sempre passivel de
controle jurisdicional em razao do principio da inafastabilidade da jurisdicao. Os
requisitos formais sao sempre vinculados e a intensidade do controle jurisdicio-
nal sobre o juizo administrativo varia a depender da discricionariedade conferida
a Administracao em cada caso concreto. Para os casos de rescisao plenamente
vinculados, podera o Poder Judiciario desconstituir o ato quando constatada a
inocorréncia de sua hipétese de incidéncia. Para as hipoteses que admitem maior
liberdade de apreciacao administrativa, como € o caso da rescisao por interesse
publico, ‘ndo cabera ao Poder Judiciario rever o nucleo do juizo de conveniéncia e
oportunidade, mas lhe e assegurado examinar a reqularidade na formagcdo do pro-
cesso decisorio administrativo’. ©

O procedimento administrativo, assim como os parametros a serem observa-
dos natomada de decisao, pode ser objeto de normativo interno da Administracao.
O §1° do artigo 137 estabelece que “Regulamento podera especificar procedimen-
tos e critérios para verificacao da ocorréncia dos motivos previstos no caput deste
artigo” Tal regulamento, porem, deve se limitar a dar concretude aos preceitos da
Lei n. 14.133/2021. Por forca do principio da legalidade, o regulamento nao pode
criar obrigacdes, nem instituir sancoes que ultrapassem as balizas da legislacao.
Nem o particular pode ser compelido a executar obrigacdes e arcar com respon-
sabilidades sem previsao em lei ou no contrato.”

15.2.2. Rescisao por acordo entre as partes
A Administracdo e o particular, em conjunto, também podem acordar

inciso LV: ‘aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sao assegurados o
contraditorio e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes’

Para que a defesa, necessaria em processos de rescisao contratual unilateral, possa ser plenamente exercida,
ha necessidade de que o ato da Administracao potencialmente lesivo a direitos do contratado seja adequada-
mente motivado e que seja observado o direito ao contraditorio” (TCU, Acordao n® 1343/2009, Relator: Weder

de Oliveira, Orgao Julgador: Plenario, Julgado em 17/06/2009).

6 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a lei de licitacoes e contratos administrativos. 16. ed. Sao Paulo: Revista

dos Tribunais, 2014, p. 1108.

7 Como ja o dizia Pontes de Miranda, “‘onde se estabelecem, alteram ou extinguem direitos, ndo ha regula-
mentos - ha abuso do poder regulamentar, invasao de competéncia legislativa. O regulamento nao € mais do
que auxiliar das leis, auxiliar que s6 pretende, nao raro, o lugar delas, mas sem que possa, com tal desenvol-
tura, justificar-se e lograr que o elevem a categoria de lei" (apud BANDEIRA DE MELLO, Celso. Curso de direito

administrativo. 31. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2015, p. 349).
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extinguir o contrato consensualmente, por ato bilateral. Trata-se de acordo admi-
nistrativo fundamentado em alguma das hipoteses de extincao contratual previs-
tas na Lein. 14.133/2021. Na medida em que a anulacao e a rescisao por fato impu-
tavel ao contratado costumam ser efetivadas por ato unilateral da Administracao, &
natural que a extincao consensual seja utilizada para a rescisao por fato imputavel
a Administracao ou por fato alheio a vontade das partes, a exemplo do caso fortui-
to e forca maior. A Administracao deve observe o principio da legalidade e privile-
giar o interesse publico primario em detrimento de seus interesses secundarios,
dai porque, como ensina Marcal Justen Filho, “verificado o proprio inadimplemento,
a Administracdo tem o dever de acolher o pleito da rescisGo e de indenizacdo por
perdas e danos’.

80 acordo deve ser autorizado pela autoridade competente e depende da
concordancia de ambas as partes, o que pressupde que 0s motivos determinan-
tes e os efeitos da rescisao sejam incontroversos e passiveis de transacao. Mais
do que retratar os motivos e os efeitos previstos em lei para a hipotese de extin-
cao que lhe empresta fundamento, o acordo para a extingao consensual pode
contemplar compromissos, medidas compensatorias ou outra “solucao juridica
proporcional, equanime, eficiente e compativel com os interesses gerais” que se
preste “Para eliminar irregularidade, incerteza juridica ou situacao contenciosa na
aplicacao do direito publico’, dando concretude a previsao expressa no artigo 26
da Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro.®

8 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a lei de licitacoes e contratos administrativos. 16. ed. Sao Paulo: Revista

dos Tribunais, 2014, p. 1119.

9 De acordo com Romeu Felipe Bacellar Filho, "A Administracao Publica pode celebrar acordos e transacio-
nar a fim de evitar litigios despropositados que somente prejudicariam o bom andamento de suas atividades"
(In: Direito Administrativo e o Novo Cédigo Civil. Belo Horizonte: Férum, 2007, p. 192). Trata-se da solucao que
Nao raro se mostrard mais consentanea com a realizacao de interesse publico e alinhada com um modelo
de Administracao consensual, de acordo com Gustavo Justino de Oliveira, “marca a evolucao de um modelo
centrado no ato administrativo (unilateralidade) para um modelo que passa a contemplar os acordos adminis-
trativos (bilateralidade e multilateralidade)” e prossegue:

‘Sua disseminacao tem por fim nortear a transicao de um modelo de gestao publica fechado e autoritario para
um modelo aberto e democratico, habilitando o Estado contemporaneo a bem desempenhar suas tarefas e
atingir os seus objetivos, preferencialmente, de modo compartilhado com os cidadaos’ (In: Governanca Publica
e Parcerias do Estado - A relevancia dos acordos administrativos para a nova gestao publica. Texto-base para a
palestra proferida no Forum de Estudos de Governanca Social. Disponivel em: www.zenite.com.br. Acesso em:

8 abr. 2021).
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15.2.3. Rescisao por decisao judicial ou arbitral

No caso de Administracao se recusar a acatar o pleito do particular ou a
via consensual restar inviabilizada por outro motivo, sempre restara assegurada
ao contratado a possibilidade de pleitear a rescisao perante o Poder Judiciario ou
Tribunal Arbitral, caso o contrato contenha clausula compromisséria ou as partes
celebrem compromisso arbitral, nos termos do inciso Il do artigo 138 da Lei n.
14.133/2021.%°

A rescisao so surtira efeitos para liberar o particular das obrigacdes contra-
tadas por forca de decisao judicial ou arbitral, provisoria ou definitiva, que decrete
a extincao do contrato. Se houver convencao de arbitragem, a teor do artigo 22-A
da Lei n. 9.307/1995, ‘Antes de instituida a arbitragem, as partes poderao recorrer
ao Poder Judiciario para a concessao de medida cautelar ou de urgéncia’, com a
ressalva de que ‘“Instituida a arbitragem, cabera aos arbitros manter, modificar ou
revogar a medida cautelar ou de urgéncia concedida pelo Poder Judiciario”’, nos
termos do artigo 22-B desse diploma.

15.3. Hipoteses de rescisao do contrato administrativo

Como dito, a Lei n. 14.133/2021 adotou uma nova nomenclatura para os
casos de rescisao, passando a se referir a “hipoteses de extincao dos contratos’,
agora regulamentadas no Capitulo VIII do Titulo Ill. O artigo 137 do novo diploma
elenca uma série de situacdes que “Constituirao motivos para extingao do contra-
to, a qual devera ser formalmente motivada nos autos do processo, assegurados
o contraditorio e a ampla defesa”. A nova nomenclatura incorre numa atecnia, ja
que a extingcao do contrato também ocorre pela sua execucao ou anulagcao € nao
apenas nos casos descritos nesse dispositivo.

Para poder distingui-las das demais hipoteses de extingao do contrato, pas-
saremos a nos referir as situacdes elencadas do artigo 137 como hipoteses de

10 Mais recentemente, alias, o Tribunal de Contas da Uniao reiterou as vantagens do uso da arbitragem nas
contratacdes publicas: "‘Ponto a reforgar € o fato de que a especializacao da arbitragem ocorrida no ambito de
uma camara privada pode compensar a assimetria de informacoes existente entre as partes. Ademais, para
quaisquer camaras arbitrais envolvidas, 0s consectarios da garantia constitucional do devido processo legal
estao garantidos, sendo, inclusive, sua transgressao, a unica hipotese de ser, a decisao dali decorrente, anulada
a posteriori pelo Poder Judiciario. E, por fim, ndo ha obstaculos a garantia ao controle publico, uma vez obriga-
toria a publicacao de todos os fatos atinentes a eventuais arbitragens com envolvimento de ente publico, inde-
pendente da natureza da camara utilizada, o que vem ao encontro ao principio da publicidade” (TCU, Acordao

Nn° 3.160/2020, Relator: Ministro Vital do Régo, Plenario, J. 25/11/2020).
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rescisao. Essas situacdes podem ser classificadas de acordo com o sujeito que
deu causa a rescisao, apartando-se as hipoteses de rescisao por a) fato imputa-
vel ao particular; b) fato imputavel a Administracao contratante; ¢) circunstancias
alheias as partes contratantes. Sem prejuizo de outras classificacoes doutrinarias,
a classificacao adotada possibilita o tratamento conjunto de situacdes que, embo-
ra distintas, atraem as mesmas consequéncias juridicas.

15.3.1. Rescisao por fato imputavel ao particular

As hipoteses de rescisao por fato imputavel ao particular, logicamente, di-
zem respeito a ocorréncia de determinadas situacdes supervenientes a celebra-
cao do contrato relacionadas as caracteristicas subjetivas do contratado ou a exe-
cucao defeituosa do contrato, as quais o legislador considerou aptas a justificar
a extincao contratual. Algumas dessas hipoteses sao bastante objetivas, outras
exigem um aprofundamento interpretativo em vista das particularidades do caso
concreto, inclusive a luz do principio da proporcionalidade. Nenhuma delas, po-
rém, & plenamente discricionaria. Em tais hipoéteses, o ordenamento juridico impoe
a Administracao um poder-dever para romper o vinculo contratual com o contra-
tado, como condicao necessaria a preservacao do interesse publico.

Podem ser qualificadas como hipoteses de rescisao por fato imputavel ao
particular os casos de descumprimento ou cumprimento irregular das obrigacoes
contratuais (inciso 1); desatendimento as determinacées da Administracao (inci-
so II); alteracao das caracteristicas societarias/organizacionais do contratado em
prejuizo da conclusao do contrato (inciso lll); faléncia, insolvéncia civil, dissolu¢ao
de sua sociedade ou falecimento do contratado (inciso IV); e descumprimento de
obrigacoes de reserva de cargos e outras obrigacoes para com a pessoa com de-
ficiéncia, reabilitado ou menor aprendiz (inciso IX).

A primeira hipétese de rescisao por descumprimento ou cumprimento irre-
gular do contrato, retratada no inciso | do artigo 137 da Lei n. 14.133/2021, aglutinou
todas as situacoes pertinentes ao inadimplemento total ou parcial do contratado,
ai compreendidas as hipoteses de atraso, lentidao, paralisacao, subcontratacao
nao autorizada, dentre outras antes estabelecidas nos incisos I, II, Ill, IV, V, VI, VIl da
Lei n. 8.666/1993. O desatendimento as determinacdes da Administracao, a que
se refere o inciso Il do artigo 137, também poderia ter sido enquadrado no inciso |,
uma vez que o contratado so é obrigado a atender as determinacdes que encon-
trem amparo nas obrigacdes contratadas.

A rigor, todas essas situacoes constituem hipoteses de inadimplemento
contratual, absoluto ou relativo. Diferentemente do direito privado, onde via de
regra so se admite a rescisao do contrato quando configurado o inadimplemento
absoluto (quando restar inviabilizado o adimplemento da obrigacao contratada ou
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ja nao houver interesse util do credor em recebé-la)* nos contratos administrati-
vos, diversas situacoes passiveis de serem caraterizadas como inadimplemento
relativo, pertinentes ao descumprimento de aspectos laterais da obrigacao princi-
pal ou, ainda, de obrigacdes acessorias, sao qualificadas como hipoteses de resci-
sao do contrato administrativo.

As hipoteses de rescisao previstas nos incisos | e Il do artigo 137 devem ser
interpretadas em consonancia com os demais dispositivos da Lei n. 14.133/2021. O
diploma contempla mecanismos menos agressivos para coibir o descumprimento
das obrigacdes contratuais e das determinagcdes da Administracao sem prejuizo
da manutencao do contrato, como a obrigacao do contratado corrigir ou substituir
a prestacao defeituosa sob pena de retencao de pagamentos, além da possibili-
dade de aplicacao das sanc¢des de adverténcia a multa moratoria. Nem faria sen-
tido que a Lei n. 14.133/2021 tornasse imperativo o desfazimento de contratacoes
vantajosas a Administracao Publica em razao de irregularidades de menor monta,
que podem e devem ser saneadas pelo contratado.

Ademais, as competéncias administrativas s6 podem ser exercidas se-
gundo a finalidade que lhes € subjacente e conforme o principio da proporciona-
lidade. Em matéria de rescisao, nao ha cabimento em equiparar situacoes com
impacto absoltuamente distinto na execucao do contrato. A violacao de obriga-
coes laterais, quando reiterada e impactante na execucao do contrato, até pode
ensejar a rescisao. Isso nao ocorre quanto a faltas que nao produzem repercu-
tem no adimplemento integral do contrato. O cumprimento irregular do contrato
s6 adquire relevancia quando representa um risco de prejuizo real aos interesses
tutelados pela Administracao. Ja a rescisao motivada exclusivamente por faltas
irrelevantes € prejudicial ao interesse publico e ho mais das vezes caracteriza
desvio de finalidade.*?

11 Como ensina Sérgio Cavalieri Filho, “a principal diferenca entre mora e inadimplemento esta na possibi-
lidade ou impossibilidade do cumprimento da obrigacao. Ha mora quando, muito embora nao cumprida a
obrigacao no lugar, no tempo ou na forma convencionados, ainda subsiste a possibilidade de cumprimento;
o devedor ainda pode cumprir a obrigacao, com proveito para o credor. Ha inadimplemento absoluto quando
a obrigacao nao foi cumprida, nem mais subsiste para o credor a possibilidade de receber a prestacao” (In:

Programa de responsabilidade civil. 10. ed. Rio de Janeiro: Atlas, 2012, p. 313).

12 Os comentarios de Marcal Justen Filho quanto a Lei n. 8666/1993 aplicam-se perfeitamente ao novo di-
ploma: "Ainfracao as previsdes contratuais e juridicamente irrelevante na medida em que ofende os interesses
fundamentais. Portanto, nao se podem igualar e tornar juridicamente idénticas todas as condutas desconfor-
mes com exigéncias legais ou contratuais. Ha condutas que ofendem garantias ou deveres fundamentais a
execucao do objeto do contrato; outras atingem questdes de somenos importancia. Também por isso, ndo se

pode cominar a rescisao do contrato como a consequéncia automatica para toda e qualquer infracao contra-
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Acresca-se que as hipoteses dos incisos | e Il do artigo 137 da Lei n.
14.133/2021 pressupde, necessariamente, a presenca dos elementos caracteris-
ticos do inadimplemento culposo, a saber: o descumprimento de uma obrigacao
contratual que guarde um nexo de causalidade com uma conduta culposa impu-
tavel ao particular contratado. O eventual descumprimento do contrato ou de de-
terminacdes da Administracao provocado por fatores externos, que transcendem
o dever de diligéncia e os riscos sob a responsabilidade do contratado rompe
0 nexo de causalidade e, por consequéncia, descaracteriza o proprio inadimple-
mento que autoriza a rescisao contratual.

As hipoteses de rescisao que se seguem no artigo 137 dizem respeito a mo-
dificacao das suas caracteristicas subjetivas. De fato, ao participar da licitacao, o
contratado deve preencher uma pléiade de requisitos de habilitacao. A finalidade
desses requisitos € assegurar que o contratado reuna as condicdes adequadas
para executar o contrato perfeitamente. O eventual desatendimento supervenien-
te a qualquer dessas caracteristicas representa um risco a execucao do contrato,
aléem de potencial violacao aos principios da isonomia e da vinculagcao ao instru-
mento convocatorio. E por isso que se diz que o contrato administrativo ¢ intuito
personae, no sentido de que deve ser executado pelo proprio licitante vencedor
que demonstrou idoneidade para executar o contrato.

A natureza intuito personae dos contratos administrativos nao € imune a
criticas, sobremodo quando se considera a fragilidade dos argumentos que fun-
damentam essa compreensao (habilitacao do licitante vencedor e isonomia para
com seus concorrentes). A manutencao dos requisitos de habilitacao constitui uma
garantia em prol da Administracao Publica, razao pela qual a Lei n. 14.133/2021 ad-
mite a rescisao do contrato quando o particular deixar de reunir esses atributos.
Ha situacdes em que a alteracao dessas caracteristicas é tolerada quando nao
representar um risco a execucao do contrato, ao passo que em outras existe uma
presuncao absoluta de que determinada situacao subjetiva € incompativel com a
manutencao de um vinculo contratual com a Administracao. As hipoteses os inci-
sos lll e IV do artigo 137 da Lei n. 14.133/2021 refletem essa gradacao.

O inciso Il do artigo 137, equivalente ao inciso XI do artigo 78 da Lei n.
8.666/1993, alude a rescisao do contrato em razao de alteracao no contrato social
(ou estatuto), na finalidade ou na estrutura da sociedade empresaria contratada
que restrinja sua capacidade para a conclusao do contrato. A autonomia para a

tual. Essa solucao seria mais perniciosa do que benéfica. Rescindir o contrato significa paralisar o atendimento
aos interesses fundamentais. A lesao aos interesses fundamentais nao e evitada simplesmente através da res-
cisao do contrato” (JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a lei de licitacoes e contratos administrativos. 16. ed.

Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 1085).
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gestao interna da empresa, ou seja, para a organizacao de seus fatores de produ-
cao, € inerente ao principio da livre iniciativa, consagrado no caput do artigo 170
da Constituicao Federal. A Administracao nao pode adentrar nessa seara, a menos
que alguma modificacao na organizacao empresarial do contratado descaracte-
rize a sua qualificacao técnica ou econdmico-financeira. Assim, s6 podera haver
rescisao se a Administracao verificar concretamente uma relacao direta entre a
reorganizagcao empresarial e a idoneidade do contratado.3

A mesma solucao, porém, nao se aplica a hipotese do inciso IV do artigo
137, equivalente ao inciso IX do artigo 78 da Lei n. 8.666/1993, que determina a
rescisao do contrato em caso de faléncia, insolvéncia civil, dissolucao da socieda-
de e falecimento do contratado. Na pratica, todas essas situacoes supdem senao
o desaparecimento do contratado, ao menos o0 encerramento eminente das suas
atividades empresariais. O dispositivo legal assume uma presuncao absoluta de
que tais situacdes sao incompativeis com a manutencao do contrato e determi-
nam a sua rescisao. Aqui, nao haveria possibilidade de o particular demonstrar a
possibilidade de persistir na execucao do contrato, a excecao das situacoes pecu-
liares em que o contrato encontra-se em vias de ser concluido.

Note-se que a Lei n. 14.133/2021 nao contemplou a hipotese de rescisao
por “‘subcontratacao total ou parcial do seu objeto, a associacao do contratado
com outrem, a cessao ou transferéncia, total ou parcial, bem como a fusao, cisao
ou incorporacao, nao admitidas no edital e no contrato”, prevista no inciso VI do
artigo 78 da Lei n. 8.666/1993. A subcontratacao, associacao com terceiro, cessao
ou transferéncia nao admitida no edital e no contrato podem ser enquadradas na
hipotese de rescisao por descumprimento contratual prevista no inciso | do artigo
137 da Lei n® 14.133/2021. Os casos de fusao, cisao, incorporacao, quando prejudi-
Ciais a execucao contratual, atraem o inciso lll, ao passo que a faléncia, o inciso IV
desse mesmo dispositivo legal.

De resto, € equivocado considerar a transferéncia do contrato ou a subcon-
tratacao parcial de seu objeto como algo absolutamente incompativel com o re-
gime das contratacdes publicas. Mesmo a relevancia dos requisitos de habilitacao

13 Sobre esse aspecto, afigura-se pertinente a adverténcia de Joel de Menezes Niebuhr:

"Por tributo a razoabilidade, nao é qualquer alteracao social ou modificacao da finalidade ou da estrutura da
empresa que enseja a rescisdo do contrato. E necessario, para tanto, que a operacao realizada implique pre-
juizo a execucao do contratado. Sucede que alteracdes sociais e modificagcdes na finalidade e na estrutura da
empresa contratada sao medidas bastante frequentes. Atualmente, em vista da complexidade do capitalismo
e da globalizacao, muitas empresas passam por processo constante de alteracao, que e fundamental para sua
sobrevivéncia” (NIEBUHR, Joel de Menezes. Licitagao publica e contrato administrativo. 42 ed. Belo Horizonte:

Forum, 2015, p. 439).
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Nao permanece a mesma ao longo da execucao do contrato. Ainda, como assinala
Joel de Menezes Niebuhr,

E admissivel a transferéncia parcial do contrato, especialmente em ra-
zao da complexidade de muitos deles e da tendéncia de especializacao
havida em certos segmentos. [..]. No entanto, ja nao haveria justificativa
para transferir a totalidade da obra. Se isso ocorresse, a contratada na
verdade assumiria a funcao de mera intermediacao de mao de obra de
terceiros, recusando os propositos da propria contratacao dela.*

A ocorréncia de fato imputavel ao contratado suficientemente apta a justi-
ficar a rescisao do contrato deve ser verificada ao cabo de um processo interpre-
tativo que se inicia a partir do enunciado do artigo 137, mas que nele nao se esgo-
ta. Por certo, havera circunstancias que teoricamente se enquadram no rol desse
dispositivo e que, ainda assim, nao se subsomem a sua hipotese de incidéncia
pelo simples fato de que nao ostentam os requisitos necessarios para a extincao
unilateral do contrato, principalmente a luz dos demais principios que regem o
exercicio da funcao administrativa. Dai porque a completa inteligéncia da maior
parte das hipoteses de rescisao por fato imputavel ao contratado jamais podera
ser completamente dissociada das peculiaridades do caso concreto.

15.3.2. Rescisao por fato imputavel a Administracao contratante

O artigo 137 da Lei n. 14.133/2021 ainda contempla hipoteses em que a res-
cisdo € motivada por atos licitos ou ilicitos imputaveis a Administracao Publica
contratante, como € o caso da hipotese de rescisao unilateral por “razées de inte-
resse publico”, prevista no inciso VIl e das hipoteses de rescisao previstas no § 2°
desse dispositivo.

A possibilidade de a Administracao Publica rescindir unilateralmente o con-
trato por razdes de interesse publico € uma das principais caracteristicas das con-
tratacdes publicas, sendo considerada uma condicao exorbitante e incompativel
com a maioria dos contratos privados firmados por prazo determinado. E, de fato,
o artigo 122 do Codigo Civil proibe a estipulacao de condi¢cdes resolutivas pura-
mente potestativas, ou seja, ‘que privarem de todo efeito o negocio juridico, ou o
sujeitarem ao puro arbitrio de uma das partes”. Dai a exorbitancia dessa competén-
cia extroversa da Administracao, que nada mais € do que uma condicao resolutiva

14 NIEBUHR, Joel de Menezes. Licitagao publica e contrato administrativo. 4. ed. Belo Horizonte: Forum, 2015,

p. 630.
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que sujeita o negocio a discricionariedade de uma das partes.

A discricionariedade para a rescisao por interesse publico, como, alias,
qualquer competéncia discricionaria, nao se confunde com arbitrariedade. A pro-
pria nocao de interesse publico nao pode ser puramente tedrica, nem alheia a
realidade e aos interesses privados. Como alerta Marcal Justen Filho, “a utilizacdo
do conceito de interesse publico tem de fazer-se com cautela, diante da pluralidade
e contraditoriedade entre o0s interesses dos diferentes integrantes da sociedade’.

BA hipotese de rescisao so pode ser exercida ao cabo de processo adminis-
trativo que assegure o contraditorio e ampla defesa, mediante decisao da autorida-
de maxima da Administracao contratante que explicite os motivos determinantes
do surgimento de razdes de interesse publico supervenientes e suficientemente
relevantes a exigir a rescisao unilateral do contrato. E Superior Tribunal de Justica
firmou esse posicionamento:

2. Esta Corte Superior entende que a rescisao unilateral do contrato ad-
ministrativo com base no interesse publico, prevista no art. 78, Xll, da
Lei n. 8.666/93, nao exime a Administracao Publica de devidamente a
motivar, com a oitiva prévia do contratado, nao sendo ‘possivel embasar
a abrupta rescisao de contrato sob o palio apenas de que seria precario’
(RMS 48.972/SP, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA,
julgado em 02/06/2016, DJe 29/06/2016).1°

Ainda sob a perspectiva dos fatos imputaveis a Administracao, o § 2° do
artigo 137 da Lei n. 14.133/2021 assegura ao contratado a possibilidade de pleitear
a rescisao nas seguintes hipoteses: alteracdes contratuais que reduzam mais de
25% do valor inicial atualizado do contrato (inciso I); suspensao ininterrupta da exe-
cucao por mais de trés meses (inciso II); repetidas suspensdes que totalizem 90
dias uteis (inciso lll); atraso de pagamento superior a dois meses (inciso 1V); e nao
liberacao tempestiva de area, local, objeto ou fontes de materiais naturais neces-
sarias a execucao do contrato por culpa da Administracao (inciso V). Essa ultima,
alias, identifica-se com a hipotese do inciso VII do caput do artigo 137.

Frise-se que o caput do artigo 137 contempla outras hipoteses pelas quais
o contratado pode pleitear a rescisao do contrato. A redacao do § 2° pode dar a
impressao de que somente naquelas hipoteses o particular teria legitimidade para

15 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a lei de licitacoes e contratos administrativos. 16. ed. Sao Paulo:

Revista dos Tribunais, 2014, p. 152.

16 STJ, Agint no Agint no REsp 1650210/ES, Relator: Ministro Gurgel de Faria, Orgao Julgador: Primeira Turma,
Julgado em 07/05/2019.
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pleitear a rescisao do contrato, o que seria um equivoco. Em verdade, o contratado
pode pleitear a rescisao do contrato em face de qualquer impedimento absoluto
a execucao do contrato que nao lhe seja imputavel, até porque a Administracao
nao pode compeli-lo a permanecer permanentemente vinculado a uma obriga-
cao que se tornou impossivel por circunstancias alheias a sua vontade.

Com efeito, a peculiaridade das hipoteses do § 2° € que, nessas situacoes,
o contratado pode optar “pela suspensao do cumprimento das obrigacdes assu-
midas até a normalizacao da situacao, admitido o restabelecimento do equilibrio
econdmico-financeiro do contrato”, nos termos do inciso Il do § 3° desse dispo-
sitivo. Trata-se de um direito subjetivo do particular a rescisao ou a excecao do
contrato nao cumprido. Esse direito s6 nao podera ser exercido “‘em caso de cala-
midade publica, de grave perturbacao da ordem interna ou de guerra, bem como
quando decorrerem de ato ou fato que o contratado tenha praticado, do qual te-
nha participado ou para o qual tenha contribuido”’, nos termos do inciso | do § 3°.

Aimpossibilidade de o particular invocar a rescisao ou a excecao do contra-
to nao cumprido quando tenha contribuido para ocorréncia das hipoteses descri-
tas no § 2° do artigo 137 deve ser encarada com cautela. Se, por um lado, € bem
verdade que o particular nao pode se beneficiar da propria torpeza, por outro, € a
Administracao quem ostenta posicao sobranceira na contratagcao, tem responsa-
bilidade pelo planejamento adequado do objeto licitado, define as condi¢coes de
execucao do contrato e emana atos dotados de presuncao de legitimidade, que
devem necessariamente ser atendidos pelo particular.

Por conta disso, a contribuicao do particular tem de ser determinante para
a ocorréncia dessas irregularidades. Nao basta a Administracao invocar razdes la-
terais, faltas de somenos importancia ou alegar que o contratado tinha ciéncia
dos motivos que resultaram na suspensao do contrato, atraso de pagamentos ou
nao liberacao da area, para negar lhe negar o exercicio do direito estabelecido no
inciso | do § 3° do artigo 137.

15.3.3. Rescisao por circunstancias alheias as partes contratantes

Os incisos V e VI do artigo 137 da Lei n. 14.133/2021 contemplam hipoteses
de rescisao nao imputaveis a acao ou omissao de nenhuma das partes, a saber:
caso fortuito ou forca maior e nao obtencao da licenca ambiental ou alteracao
substancial do anteprojeto que dela resultar. A rescisao pela nao liberacao das
areas necessarias a execucao do contrato prevista no inciso VIl do artigo 137, quan-
do nao for imputavel a Administracao, também pode ser inserida nessa categoria.
Todas elas refletem situacdes supervenientes a formacao do contrato e externas a
vontade e a responsabilidade das partes contratantes. Se alguma dessas circuns-
tancias for provocada pela desidia da Administracao ou do contratado, a questao
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sera reconduzida a uma das demais hipoteses de rescisao por fato imputavel a
Administracao ou ao contratado, respectivamente.

O inciso V do artigo 137 fala em “caso fortuito ou forca maior, regularmente
comprovados, impeditivos da execucao do contrato”. A distincao de um e de ou-
tro é irrelevante no direito brasileiro. O caso fortuito ou de for¢ca maior, segundo o
paragrafo unico do artigo 393 do Codigo Civil “verifica-se no fato necessario, cujos
efeitos nao era possivel evitar ou impedir”. Em suma, caracteriza-se por evento su-
perveniente a contratacao com repercussoes relevantes na execucao contratual e
cuja previsibilidade, consideradas as peculiaridades do contrato, nao poderia ser
razoavelmente exigida de nenhuma das partes.”

Frise-se que a exigéncia de imprevisibilidade nao € absoluta, bastando que
a parte nao tenha condicdes de se precaver contra as consequéncias do fato (ine-
vitabilidade). A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica ja se manifestou no
sentido que “A imprevisibilidade importante aos contratos administrativos diz hao
apenas com a ocorréncia de certo fato, mas também com os efeitos de certo fato
(casos em que a ocorréncia era previsivel, mas a amplitude das consequéncias
nao)"*® Disso resulta que a imprevisibilidade que caracteriza caso fortuito e forca
maior pode estar atrelada a repercussao de um fato previsivel, porém irresistivel,
Ou seja, com consequéncias inevitaveis pelos contratantes e que acabaram por
inviabilizar a execucao do contrato.*®

De toda forma, a ocorréncia de caso fortuito ou forca maior so induz a res-
cisao do contrato quando for um fator impeditivo a sua execucao. Quando forem
compativeis com a manutencao do contrato e nao representarem onus excessivo

17 Para Hely Lopes Meirelles, "O que caracteriza determinado evento como forga maior ou caso fortuito sao,
pois, a imprevisibilidade (e nao a imprevisao das partes), a inevitabilidade de sua ocorréncia e o impedimento
absoluto que veda a regular execucao do contrato. Evento imprevisivel, mas evitavel, ou imprevisivel inevitavel
mas superavel quanto aos efeitos incidentes sobre a execucao do contrato, nao constitui caso fortuito nem
forca maior, cujos conceitos, no Direito Publico, sao os mesmos do Direito Privado” (In: Direito administrativo

brasileiro. 42. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2016, p. 269).

18 STJ, REsp 710.078/SP, Relator: Ministro Mauro Campbell Marques, Orgao Julgador: Segunda Turma, julga-

do em 23/03/2010.

19 Para Sergio Cavalieri Filho, € justamente esse aspecto que diferencia o caso fortuito e a forga maior: ‘[..]
estaremos em face do caso fortuito quando se tratar de evento imprevisivel e, por isso, inevitavel: se o evento
for inevitavel, ainda que previsivel, por se tratar de fato superior as forcas do agente, como normalmente sao os
fatos da Natureza, como as tempestades, enchentes etc., estaremos em face da forca maior, como o proprio

nome o diz" (CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. Rio de Janeiro: Atlas, 2012,

p. 71).
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a Administracao, o caso fortuito e forca maior justificam a alteracao de quanti-
tativos, prazos e regime de execucao, além do reequilibrio econdmico-financei-
ro, com fundamento na alinea 'd’ do inciso Il do artigo 124 da Lei n. 14.133/2021.
Nao se trata de uma faculdade da Administracao, ou melhor, como afirma Joel de
Menezes Niebuhr, ‘a Administrac@o ndo goza de maior discricionariedade. Sabendo
que a execucdo do contrato ainda e possivel, impode-se a continuidade dele’. #°

As demais situacdes que impedem a execucao do contrato por circunstan-
cias alheias as partes contratantes assemelham-se ao caso fortuito ou forca maior
pela sua imprevisibilidade. Aqui, vale mencionar a rescisao em face de sujeicdes
imprevistas impeditivas da execucao do contrato. As sujeicdes imprevistas sao obs-
taculos materiais que, embora ja existentes, sé se tornaram conhecidos ao longo
da execucao do contrato, a exemplo do encontro de um lencol freatico ou de uma
falha geologica. Embora nao se trate de um obstaculo superveniente, sua imprevisi-
bilidade reclama solucao analoga as hipoteses de caso fortuito e forca maior.

Outra situacao semelhante a forca maior € o fato do principe, que consiste
em uma medida estatal de carater geral e abstrato, ou seja, sem relacao direta
com a atuacao contratual da Administracao, que dificulte sobremaneira ou impe-
de a execucao do contrato. Para Hely Lopes Meirelles como “O fato do principe,
caracterizado por ato geral do Poder Publico, tal como a proibicdo de importar de-
terminado produto, so reflexamente desequilibra a economia do contrato ou impede
sua plena execucéo"® E o caso dos requisitos pertinentes a legislacdo ambiental
que inviabilizam o licenciamento da obra, o que constitui hipotese de rescisao do
contrato, nos termos do inciso VI do artigo 137 da Lei n. 14.133/2021. Para efeitos de
rescisao e de reequilibrio econdmico-financeiro, o fato do principe € equiparado
ao caso fortuito e forca maior.2?

20 NIEBUHR, Joel de Menezes. Licitacao publica e contrato administrativo. 4. ed. Belo Horizonte: Forum, 2015,

p. 700.
21 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 42. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2016, p. 270

22 E ajurisprudéncia do Tribunal de Contas da Unido: “Se realmente houve oneracao excessiva por parte dos
proprietarios das areas inicialmente previstas, forcando a utilizacao de outras jazidas por parte da empreiteira,
entendo que tanto esse motivo como um eventual impedimento ambiental sao perfeitamente equiparaveis,
pela semelhanca dos efeitos que ambos os fatos produzem. E tal equiparacao provem do proprio art. 65, inciso
Il, alinea “d" da Lei 8.666/1993, que iguala o caso fortuito, a forca maior e o fato de principe como causa do
reequilibrio da equacao financeira inicial do contrato, lembrando que o fato, ou ato, de terceiro € modalidade
peculiar da forga maior, consoante preleciona o insigne administrativista Marcal Justen Filho em seus ja afama-
dos ‘Comentarios a Lei de Licitacoes e Contratos Administrativos™ (TCU, Acordao n® 720/2008, Relator: Ministro

Augusto Nardes, Orgao Julgador: Plenario, Julgado em 23/04/2008).
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15.4. Anulacao do contrato

A anulacao é a modalidade de extincao do contrato por vicio de legalidade
insanavel. Aparta-se, assim, de todas as hipoteses de rescisao na medida em que
€ provocada por fatos anteriores a execucao do contrato e pertinentes a propria
validade do negocio juridico. A conduta das partes no contrato € impertinente a
sua configuracao, porquanto a anulacao pressupde uma irregularidade que vicia o
contrato desde o nascedouro. O artigo 147 da Lei n® 14.133/2021 incorre em equii-
VOCO, ao se referir a anulagcao quando “Constatada irregularidade no procedimento
licitatorio ou na execucao contratual’, ja a irregularidade na etapa de execucao €
causa de rescisao, nao de invalidade .

Classicamente, a extincao unilateral € tida como um ato vinculado, um po-
der-dever de Administracao Publica, fundado nos principios da legalidade e in-
disponibilidade do interesse publico? O carater insuperavel dos vicios hao con-
validaveis € um dogma da teoria das nulidades do direito administrativo. Sao raros
0S casos em que se admite a manutencao de uma relacao juridico eivada por
ilegalidades insanaveis, mormente porque a autotutela nao estaria “a disposicao”
do administrador.

A natureza vinculante da anulacao ja estava sedimentada na Lei n.
8.666/1993, que dispde nos artigos 49 e 59 que a autoridade deve anular a lici-
tacao por motivo de ilegalidade, que ‘A nulidade do procedimento licitatorio induz
a do contrato” e que ‘A declaracdo de nulidade do contrato administrativo opera
retroativamente impedindo os efeitos juridicos que ele, ordinariamente, deveria pro-
duzir, alem de desconstituir os ja produzidos”?*

Ocorre que a propria hocao da legalidade, historicamente concebida como
vinculacao da Administracao a lei formal, foi sendo revisitada em prol da ideia de
juridicidade, que impde a vinculacao da Administracao a todo o direito e principal-
mente aos preceitos constitucionais. Houve aqui, nos dizeres de Paulo Otero,

um processo de autodeterminacao constitucional face ao poder

23 Assim, nos dizeres de Celso Antonio Bandeira de Mello, ‘a Administracao nao tem discricao administrativa
que lhe permita escolher com liberdade se convalida um ato viciado ou se deixa de fazé-lo. Também nao tem
liberdade para optar se o invalida ou se deixa de invalida-lo" (BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de

direito administrativo. 32. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2015, p. 487).

24 Também no artigo 53 da Lein. 9.784/1999 e, notadamente, na Sumula n. 473 do Supremo Tribunal Federal,
segundo a qual "A administracao pode anular seus proprios atos, quando eivados de vicios que 0s 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’.
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legislativo nas suas relacdes com o poder administrativo: a Constituicao
emancipou-se da lei no seu relacionamento com a Administracao
Publica, passando a consagrar preceitos que, sem dependéncia de in-
tervencao do legislador, vinculam directa e imediatamente as autorida-
des administrativas.®

Como consequéncia da nogao de juridicidade, outros principios de al¢cada
constitucional, como a seguranca juridica, a protecao a confianca legitima e o de-
ver de proporcionalidade, ganharam relevancia na configuracao das competéncias
administrativas, inclusive no tocante ao poder-dever da Administracao anular seus
proprios atos, quando eivados de ilegalidades. Agora, por forca desses principios,
tal prerrogativa ja ndo pode ser considerada como uma consequéncia necessaria
da constatacdo de alguma ilegalidade. E preciso ponderar a situacao do particular,
de terceiros, da Administracao e da coletividade. Em suma, é preciso ponderar as
consequéncias da decretacao de nulidade.

Em situacdes excepcionais, o proprio Tribunal de Contas da Uniao ja reco-
nheceu que “"A moderna doutrina administrativista em torno da teoria das nulidades,
no entanto, tem admitido a preservacdo dos efeitos de atos administrativos ilegais
quando o seu desfazimento estiver em desacordo com o interesse publico subjacen-
te a pratica do ato"?®

Finalmente, a Lei n. 13.655/2018 positivou a relativizacao do poder-dever
de autotutela, ao dispor no artigo 20 e seguintes da Lei de Introducao do Direito
Brasileiro que a invalidacao de atos administrativos pelas instancias administrativa,
controlada e judicial, deve considerar as consequéncias praticas dessa decisao,
inclusive em face das possiveis alternativas, “ndo se podendo impor aos sujeitos
atingidos 6nus ou perdas que, em funcdo das peculiaridades do caso, sejam anor-
mais ou excessivos”

Seguindo esse passo, o artigo 147 da Lei n. 14.133/2021 também inovou ao
admitir a manutencao do contrato eivado de irregularidades insanaveis, hipotese
em que “a decis@o sobre a suspensdo da execucdo ou sobre a declaracdo de nuli-
dade do contrato somente sera adotada na hipotese em que se revelar medida de
interesse publico”. O dispositivo elenca uma série de fatores pertinentes aos im-
pactos econdmicos, sociais € ambientais para a afericao desse interesse publico,
e prescreve que “Caso a paralisacdo ou anulacéo ndo se revele medida de interesse
publico, o poder publico devera optar pela continuidade do contrato e pela solu¢cao

25 OTERO, Paulo. Legalidade e administracao publica: o sentido da vinculacao administrativa a juridicidade.

Coimbra: Almedina, 2003, p. 735.

26 TCU, Acordao n® 2.789/2013, Relator: Benjamin Zymler, Orgao Julgador: Plenario, Julgado em 16/10/2013.
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da irreqularidade por meio de indenizacdo por perdas e danos, sem prejuizo da apu-
racdo de responsabilidade e da aplicacdo de penalidades cabiveis’

O artigo 147 evidencia que o poder-dever de autotutela administrativa nao e
absoluto e encontra limites no ordenamento. O preceito normativo estabelece um
dever de saneamento da irregularidade que vicia o contrato administrativo. A re-
gularizacao, segundo Joseé Vicente Santos de Mendoncga, ‘é a construcdo das con-
dicbes de possibilidade da validade juridica do ato, negdcio, processo ou norma’?”
Da impossibilidade de regularizacao, surge o dever de ponderacao das circuns-
tancias de ordem pratica, que deve nortear a competéncia agora discricionaria, de
manter ou extinguir o contrato administrativo eivado de ilegalidade. Tais deveres
vinculam todas as autoridades com competéncia para anulacao do contrato.2®

A luz do artigo 147 da Lei n. 14.133/2021, as instancias administrativa, con-
troladora e judicial ndo podem anular automaticamente contratos administrati-
vos eivados de irregularidades, mesmo que insanaveis, sem antes ponderar 0s
efeitos da decisao a luz de principios como eficiéncia, seguranca juridica, prote-
cao a conflanca e proporcionalidade, dentre outros tutelados pela Constituicao.
Eventualmente, as especificidades do caso concreto e as consequéncias praticas
dessa decisao poderao legitimar a manutencao de contratos viciados, bem da
adocao de outras alternativas menos gravosas a coletividade.

A solucao adotada pela Administracao Publica com fundamento no artigo
147 da Lei n. 14.133/2021, como ja asseverado, devera ser devidamente motivada
em decisao proferida em processo administrativo onde se assegure o exercicio
do contraditorio e ampla defesa ao contratado e outros interessados diretamente
afetados. A observancia do devido processo administrativo, bem como a higidez
dos motivos determinantes dessa decisao sao passiveis de controle jurisdicional,
inclusive a luz dos parametros estabelecidos no artigo 147.

AlLein®14.133/2021, seguindo a loégica da teoria das nulidades, explicita que
a anulacao opera efeitos retroativos, impondo a acarretando a desconstituicao de
todos os seus efeitos subsequentes e o retorno das partes ao status quo ante,
ressalvada a responsabilizacao de quem provou o vicio. A premissa subjacente ao

27 MENDONCA, José Vicente Santos de. Art. 21 da LINDB - indicando consequéncias e regularizando atos e

negocios. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, Fundacao Getulio Vargas, nov. 2018, p. 59.

28 Mesmo sob a dtica do artigo 59 da Lei n® 8.666/1993, Marcal Justen Filho ja apregoava que “devera exa-
minar-se mesmo se a decisao de invalidacao sera a mais vantajosa para os interesses fundamentais. Se anular
0 ato importar responsabilidade civil da Administracao Publica de dimensdes mais elevadas e sérias do que a
simples continuidade da contratacao, parece que devera prevalecer esta ultima opgao, especialmente quando
a cessacao da execucao propiciar riscos ao interesse da comunidade” (JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a

lei de licitacdes e contratos administrativos. 162 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 980).
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efeito ex tunc da anulacao € que o vicio de origem no plano da validade contamina
todos os atos subsequentes, impedindo que gerem direitos.

Evidentemente, a eficacia ex tunc da anulacao dos contratos administrati-
VOS € uma abstracao e a sua pretensao de restabelecer a situacao anterior a for-
macao do contrato uma promessa vazia, que dificilmente ocorrera no mundo dos
fatos. Na pratica, o inicio da execucao do contrato acarreta uma sucessao de fatos
consumados e gera direitos a Administracao e ao particular contratado, que nao
podem ser desconsiderados posteriormente mesmo porque encontram funda-
mento no proprio texto constitucional

Embora insistindo na eficacia retroativa da anulacao, a Lei n. 14.133/2021
ressalvou no § 1° do seu artigo 148 que “Caso ndo seja possivel o retorno a situacdo
fatica anterior, a nulidade sera resolvida, pela indenizaca@o por perdas e danos, sem
prejuizo da apuracdo de responsabilidade e aplicacdo das penalidades cabiveis” E
adotando postura ainda mais inovadora, previu a possibilidade de modulacao da
anulacao, ao dispor no § 2° que ‘a autoridade, com vistas a continuidade da ativi-
dade administrativa, podera decidir que ela so tenha eficacia em momento futuro,
suficiente para efetuar nova contratacdo, por prazo de ate 6 (seis) meses, prorrogavel
uma unica vez'

A possibilidade de modulacao dos efeitos da anulacao € um avanco em
prol da seguranca juridica, contanto que nao seja exercida em detrimento dos
direitos fundamentais do contratado. A Administracao s6 pode compelir o parti-
cular a executar prestacao diversa da efetivamente contratada dentro de certos
limites. Tampouco é dado a Administracao dar causa a anulacao para, na sequén-
cia, beneficiar-se da propria torpeza, delongando o contrato por prazo inferior ao
inicialmente acordando as custas do particular de boa-fé. A Lei nao pode obrigar o
particular a executar servicos sem respaldo em contrato valido em troca de con-
traprestacao diversa da que se propds a contratar. Se a Administracao deu causa a
nulidade e decidiu que o contrato sera extinto a partir de determinada data futura,
s6 podera contar com os préstimos do particular pelo prazo remanescente com a
sua anuéncia.

15.5. Indenizacao pela extincao do contrato

A extincao prematura do contrato nao exonera a Administracao de pagar
pela parcela ja executada, ao passo que enseja a responsabilidade civil de quem,
pOr acao ou omissao culposa, provocou a anulagcao ou extingao do contrato e cau-
SOU prejuizos a contraparte.

Em caso de anulacao do contrato, o artigo 149 da Lei n. 14.133/2021 asse-
gura o direito do contratado de ser indenizado pelo que efetivamente executou
e por outros prejuizos regularmente comprovados, desde que a nulidade nao
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lhe seja imputavel. Disposicao semelhante é prevista no § 2° do artigo 139 para
0 caso de rescisao por culpa da Administracao, que assegura ao contratado o
direito de ser ressarcido pelos prejuizos regularmente comprovados, além da
devolucao da garantia, pagamentos devidos pela execucao até a data da extin-
cao e o custo da desmobilizacao.

A extensao da indenizacao nos casos de anulacao e rescisao comporta tra-
tamento conjunto e nao ha razao para excluir idéntica solugao aos casos de resci-
sao por motivo de interesse publico, que também é hipdtese de extingao imputa-
vel a Administracao.

Ainda assim, percebe-se que a Lei n. 14.122/2021 manteve a omissao da
Lei n. 8.666/1993 no tocante ao tratamento da extensao da indenizacao e, princi-
palmente, no que diz respeito aos lucros cessantes. As ponderacdes doutrinarias
pertinentes a esse aspecto no diploma anterior permanecem, portanto, bastante
atuais. Para Joel de Menezes Niebuhr, “A Lei n. 8.666/93 nao trata adequadamente
do assunto, € omissa e, portanto, remete ao Direito Privado. Insista-se que, de todo
modo, a indenizagao deve ser ampla, albergando danos emergentes, lucros ces-
santes e danos morais, tudo da mesma forma que ocorre em contratos privados”2e

Com efeito, todos os prejuizos diretos e imediatos decorrentes da extincao
prematura do contrato suportados por quem nao deu causa a extingao devem ser
indenizados pela contraparte, o que compreende ‘o que ele efetivamente perdeu,
o que razoavelmente deixou de lucrar’, nos termos do artigo 403 do Codigo Civil. A
culpa concorrente também comporta a reparticao equitativa dos danos.

O Superior Tribunal de Justica ja se manifestou no sentido de que a indeni-
zacao devida pela rescisao unilateral do contrato por interesse publico deve con-
templar os lucros cessantes. Os fundamentos contemplados na ementa sao auto-
explicativos e, em nossa percepcao, se aplicam as demais hipoteses de extincao
por fato imputavel a Administragcao Publica:

ADMINISTRATIVO.CONTRATOADMINISTRATIVO.RESCISAOUNILATERAL.
INDENIZACAO POR LUCROS CESSANTES. CABIMENTO. [..]

4. Esta Corte Superior ja se pronunciou no sentido de que a rescisao do
contrato administrativo por ato unilateral da Administracao Publica, sob
justificativa de interesse publico, impde ao contratante a obrigacao de
indenizar o contratado pelos prejuizos dai decorrentes, como tais consi-
derados nao apenas os danos emergentes, mas também os lucros ces-
santes. Precedentes.

29 NIEBUHR, Joel de Menezes. Licitacao publica e contrato administrativo. 42 ed. Belo Horizonte: Forum, 2015,

pP. 515,
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5. E que, sob a perspectiva do Direito Administrativo Consensual, os par-
ticulares que travam contratos com a Administracao Publica devem ser
vistos como parceiros, devendo o principio da boa-fé objetiva (e seus
corolarios relativos a tutela da legitima expectativa) reger as relacoes
entre os contratantes publico e privado. 6. Recurso especial provido.®

Por outro lado, se o particular der causa a anulacao do contrato, o pagamen-
to pelos servicos ja executados ainda lhe sera devido, mas podera ser retido para
fazer frente ao pagamento de multas e dos prejuizos sofridos pela Administracao,
que também tera direito de ser integralmente indenizada pelos danos emergen-
tes e lucros cessantes decorrentes da extincao prematura do contrato. Para tanto,
aléem da retencao e da cobranca judicial, a Administracao também podera execu-
tar a garantia financeira ofertada pelo contratado.

Compreendem-se nas perdas e danos em favor da Administracao todos
0s custos para reparar servicos mal executados, para realizar uma nova licitacao,
alem da possivel diferenca de preco decorrente da contratagcao de outra empre-
sa para executar a parcela remanescente em condicoes mais onerosas. Enfim, a
Administracao havera de ser ressarcida de tudo que perder ou deixar de ganhar
como consequéncia direta e imediata da extincao do contrato por fato exclusiva-
mente imputavel ao particular contratado.

Por fim, se o contrato for rescindido por fatos alheios a vontade das par-
tes, sO sera devida a remuneracao correspondente aos servicos executados até a
extincdo do contrato. E o posicionamento de Marcal Justen Filho, para quem “Na
hipotese de caso fortuito e de forca maior, o contrato rescinde se sem o dever de
qualquer das partes indenizar a outra por perdas e danos. Cada parte tem o direito
as prestacdes executadas até o momento em que o evento se verificou. De resto, a
situacdo devera ser reposta no estado anterior”3

30 STJ, REsp 1240057/AC, Relator: Ministro Mauro Campbell Marques, Orgdo Julgador: Segunda Turma,

Julgado em 28/06/2011.

31 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a lei de licitacdes e contratos administrativos. 162 ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014, p. 1113. Na mesma passagem, o doutrinador ressalva a hipotese de fato do principe,
de sorte que, na sua percepcao, ‘o particular tera direito de pleitear a indenizacao contra a pessoa de direito
publico que editou as regras que tornaram impossivel o cumprimento do contrato. Eventualmente, a pessoa
publica responsavel pela edicdo da regra € a mesma que participava do contrato com o particular (0 que e

possivel, mas nao necessario)".
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Capitulo 16

Regime Juridico de Infracoes e Sancoes
Administrativas

Caué Vecchia Luzia
Advogado. Doutor em Direito do Estado pela Universidade de Sao Paulo
(USP). Mestre e Graduado pela Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC).

O Titulo IV da Lei n. 14.133/2021 estabelece o regime das irregularidades
que ameacam a legitimidade das licitagcdes e contratos administrativos. Abrange
trés capitulos. O primeiro dedicado as infracdes imputadas aos particulares e suas
correspondentes sancoes. O segundo relacionado aos meios de questionamento
dos atos administrativos através de impugnacoes, pedidos de esclarecimentos e
recursos. E, o terceiro pertinente aos mecanismos de gestao de riscos e controle
interno e externo das contratacdes publicas.

A disciplina relativa as infracdes e sancdes administrativas € o ponto focal
no presente capitulo deste livro.

Pois bem, o ambiente das contratacdes publicas é, conceitualmente, es-
paco de disputa entre interesses contrapostos. Grosso modo, de um lado a
Administracao Publica tem em perspectiva a concretizacao do objeto contratado
nas melhores e mais eficientes condi¢coes possiveis; noutro extremo, o particular
contratado busca obter proveitos da relacao firmada, via de regra, de ordem eco-
ndmica, o que lhe € legitimo. Dai que a cooperacao entre as partes repousa sobre
um delicado equilibrio de todos os interesses, forcas e pressodes incidentes sobre
a relacao contratual.

Ocorre que, por vezes, os impulsos em sentido a maximizacao de seus inte-
resses pode desencadear praticas irregulares pelos particulares, seja, por exem-
plo, em razao de pressdes da Administracao Publica na obtencao de resultados,
seja em medidas destinadas a ampliacao de lucros ou mesmo a contaminacao
por interesses impuros. Mas o fato € que o cometimento de uma infracao admi-
nistrativa € conduta significativamente indesejavel, constitui uma severa arritmia
no pulso normal da relacao contratual, reivindicando resposta pela Administracao.

E € porisso que o tema san¢cdes em contratacdes publicas representa pon-
to de acentuada tensao nos espacos de interacao publico-privado. Se por um
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lado o monopdlio do poder sancionatorio € confiado ao Estado desde a remota
formacao da sociedade, por seu turno os direitos e garantias individuais devem
ser sacramente protegidos como forma de assegurar um ambiente indisponivel
de civilidade. Infracdes devem ser punidas, mas liberdades também necessitam
ser asseguradas. Tudo, em justa medida, pois a prevaléncia de um aspecto sobre
outro revela injustica. O uso de forca descomedida expde arbitrariedades, assim
como 0 emprego de privilégios excessivos descortina impunidades.

A atividade sancionatoria em contratacdes publicas mantém-se sobre os
pilares de poderes exorbitantes, atribuidos a Administracao Publica como ins-
trumento da nocao de supremacia do interesse publico. Em relacao a sua am-
plitude, o regime de infracdes e sancoes refere-se a, conforme lembra JULIANA
BONACORSI DE PALMA* “todo o ciclo regulatério sancionador”, abrangendo des-
de os regramentos das infracdes e sancdes administrativas, a condugao das lici-
tacoes, a fiscalizacao dos contratos, a apuracao da conduta infracional e o sancio-
namento em espécie.

A Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos traz um regime de infracoes
e sanc¢oes seguindo o mesmo trilho das normas que a antecederam, no entanto o
novo texto € permeado por diversas insercoes com o proposito de clarificar alguns
dos problemas historicamente enfrentados.

16.1. Condutas definidas como infracoes

O artigo 155 da Lei n. 14.133/20212 dedica-se a definir as condutas reputa-
das irregulares no ambito das licitagcdes publicas e dos contratos administrativos.
Em termos mais especificos, o dispositivo veicula rol de doze praticas que podem

1 Sancao e Acordo na Administracao Publica, Sao Paulo: Malheiros, 2015, p. 55.

2 Art 155. O licitante ou o contratado sera responsabilizado administrativamente pelas seguintes infracoes:
| - dar causa a inexecucao parcial do contrato; Il - dar causa a inexecucgao parcial do contrato que cause gra-
ve dano a Administragcao, ao funcionamento dos servicos publicos ou ao interesse coletivo; lll - dar causa a
inexecucao total do contrato; IV - deixar de entregar a documentacao exigida para o certame; V - ndo manter a
proposta, salvo em decorréncia de fato superveniente devidamente justificado; VI - ndo celebrar o contrato ou
nao entregar a documentacao exigida para a contratacao, quando convocado dentro do prazo de validade de
sua proposta; VIl - ensejar o retardamento da execucao ou da entrega do objeto da licitacdo sem motivo justi-
ficado; VIII - apresentar declaracao ou documentacao falsa exigida para o certame ou prestar declaracao falsa
durante a licitagao ou a execucao do contrato; IX - fraudar a licitagcao ou praticar ato fraudulento na execucao
do contrato; X - comportar-se de modo inidéneo ou cometer fraude de qualquer natureza; X! - praticar atos
ilicitos com vistas a frustrar os objetivos da licitagcao; XlI - praticar ato lesivo previsto no art. 5° da Lei n® 12.846,

de 1° de agosto de 2013.
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gerar responsabilizacao do licitante ou contratado, sendo quatro hipdteses de ir-
regularidades durante a licitacao, quatro condutas relacionadas a execucao do
contrato, trés condutas que abrangem tanto a licitacao quanto o contrato e uma
hipotese remissiva ao regime de combate a corrupcao.

Os tipos infracionais sao essencialmente os mesmos previstos pela Lei n.
12.462/2011 que trata do Regime Diferenciado de Contratacao, com duas pontuais
diferencas: a primeira € a cisao da hipotese de inexecucao parcial do contrato em
duas condutas, uma genérica e outra quando houver grave dano a Administracao
Publica, servico ou interesse publico; e, a segunda consiste na remissao as condu-
tas do artigo 5° da Lei n. 12.846/2013.

Aspecto relevante da norma € a ampliacao do numero de situacdes apena-
veis, quando comparado a regimes passados, que vao desde a tipificacao de con-
dutas praticadas por licitantes que revelem descaso a seriedade do procedimento
licitatorio até a obstrucao a atividades de fiscalizacao. Com isso, a Lei de Licitacoes
e Contratos Administrativos de 2021 estabelece um regime mais rigoroso de san-
cionamento, ha medida em que a ampliacao do rol de praticas puniveis sinaliza
uma vontade de punir mais. Este enrijecimento seria justificavel, em teoria, como
medida compensatoria em razao da desburocratizacao do acesso aos processos
de contratacao publica. Ou seja, na medida em que a Administracao Publica ex-
poe-se a maiores riscos de oportunismos, ela fortalece o seu poder punitivo como
pretensao de que a maior ameaca de sancao seria meio adequado de afastar par-
ticulares descompromissados ou despreparados.

A norma recorre, entao, a logica de maior rigor do sistema punitivo como
meio de preservacao da integridade das contratacdes. Com isto, adota um racioci-
nio ultrapassado e pouco eficiente. Ora, ha muito tempo os estudos em matéria de
sanc¢oes juridicas ja demonstraram que a maximizagao das regras sancionatoérias
nao implica em prevencao. Até mesmo CESARE BECCARIA, para quem haveria cri-
minalidade nata, ja advertia que “o rigor do suplicio nao € o que previne os delitos
com maior seguranca”? De qualquer forma, bem ou mal, a intencao de recrudes-
cimento parece ser o norte que presidiu a discricionariedade legislativa ao tipificar
as infracbes em contratacoes publicas.

Em relacao as condutas especificadas pelo dispositivo, ha um certo grau de
objetividade na maioria dos tipos infracionais, como se vé das hipotese de deixar
de apresentar ou entregar documentacao falsa, dar causa a inexecucao do con-
trato, e, recusar a convocacao para celebracao do contrato. No entanto, ao lado
daquelas, a norma descreve condutas que demandam esfor¢o para compreender
sua amplitude, porque designadas por conceitos pouco determinados, como € o

3 Dos Delitos e Das Penas (Traducao de Torrieri Guimaraes). Sao Paulo: Martin Claret, 2007, p. 64.
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caso de ensegjar o retardamento da execucao do contrato, comportar-se de modo
inidoneo, e, cometer fraude de qualquer natureza.

A disciplina das infracdes administrativas nao contempla grau de precisao
adequado, mas, ao contrario, ela transborda indeterminacdes e indefinicdes. A
bem da verdade, diversas e abrangentes sao as hipoteses remetidas aos rigores
das penalidades contratuais, pois o tratamento dispensado pela norma é lacu-
noso, traz mais duvidas do que certezas. E as incertezas sao extremamente pre-
judiciais, sobretudo em razao da tendéncia de um critério conceitual-formal da
natureza das infracdes administrativas.

O ponto € que, pela conjugacao do inciso XXXIX do artigo 5° e do caput do ar-
tigo 37 da Constituicao Federal, exige-se o prévio conhecimento da ilicitude e suas
consequéncias como requisito da penalizacao. Todavia, fato € que a indicacao de
hipotese abertas, imprecisas e extremamente abrangentes nao permite que se de-
duza com clareza as condutas proibidas no ambito das licitacdes e dos contratos
administrativos. Este tema € antigo na doutrina, onde, em linhas gerais, € possivel
distinguir trés correntes sobre a nocao de tipicidade das infracdes administrativas.

A primeira, externada nas licoes de HELY LOPES MEIRELLES# advoga a pre-
valéncia de um principio da atipicidade a reger o direito administrativo em matéria
sancionatoria, e, com isso, defende que caberia a discricionariedade administrativa
a tarefa do enquadramento do ato ilicito. A segunda, expressadas pelas palavras
de CARLOS ARI SUNDFELD,® propde um abrandamento da nocao de tipicidade,

4 Direito Administrativo Brasileiro. 332 ed. Atualizada por Eurico de Andrade Azevedo, Délcio Balestero Aleixo
e José Emmanuel Burle Filho. Sao Paulo: Malheiros, 2007, pp.124-125.

O mesmo entendimento &, tambem, externado por MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO (Direito Administrativo.
20?2 ed. Sao Paulo: Atlas, 2016, p. 633), JESSE TORRES PEREIRA JUNIOR (Comentarios a Lei de Licitacdes e
Contratacdes da Administracao Publica. 82 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, pp. 858-859). Alem disso,
EDUARDO ROCHA DIAS (Sancdes Administrativas Aplicaveis a Licitantes e Contratados. Sao Paulo: Dialética,
1097, pp. 59-73), LUCAS ROCHA FURTADO (Curso de Licitacdes e Contratos Administrativos. Belo Horizonte:
Forum, 2007, p. 450) e FRANCISCO ZARDO (Infragoes e Sancdes em Licitagoes e Contratos Administrativos. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 89) fazem coro a este entendimento, porem, ressaltando que a discricio-

nariedade deve esgotar-se na formulacao do edital da licitacao.

5 Direito Administrativo Ordenador. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 25.

Com o mesmo timbre, MARCAL JUSTEN JUSTEN FILHO (Comentarios a Lei de Licitacoes e Contratos
Administrativos. 162 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, pp. 1140-1.141) aponta como solucao a formu-
lacao de ato regulamentar, mas também admite a hipdtese do tema ser esgotado pelo edital da licitacao.
HERALDO GARCIA VITTA (A Sancao no Direito Administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 91) apresenta uma
divisao do conceito de supremacia do interesse publico, que se desdobraria em geral e especial, dai admite

que as regras sancionatorias seriam definidas em ambito regulamentar no caso de interesses especiais.
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sugerindo a necessidade de regulacao propria para o tema, ou seja, a lei formal
pode limitar-se ao conteudo embrionario e principioldgico, cabendo a regulamen-
to detalhar a abrangéncia, profundidade e consisténcia das infracdes. A terceira,
conforme CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO® defende a inflexao do prin-
cipio da legalidade, concluindo ser inviavel o enquadramento de infracdes sem
prévia descricao da hipotese em lei em sentido formal, concluindo, entdo, que a
aplicacao de sancdes em contratacoes publicas teria lugar apenas em comporta-
mento tipificados como crime.

Nessa perspectiva, o problema sempre esteve atrelado a nocao de cons-
ciéncia da infracao, traduzida no conhecimento prévio da antijuridicidade da con-
duta. Apesar das diferentes perspectivas apresentadas, o nucleo das criticas e
debates refere-se a seguranca juridica. E constante a afirmacdo. com maior ou
menor énfase, sobre a ideia de que a Administracao Publica e o contratado devem
perceber claramente e com antecedéncia quais comportamentos podem ensejar
a punicao e as consequéncias especificas. No entanto, as diferentes opinides des-
toam sobre a forma pela qual o conteudo da infragcao e suas implicacoes devem
ser comunicados, se por lei, regulamento ou ato/processo administrativo.

Com a Lei n. 14.133/2021, mantendo em boa parte a técnica de tipificacao
abstrata, o desafio que se enxerga € o de compreender em qual medida as incer-
tezas a respeito das condutas infracionais podem impactar no ambienta contratual
e na eventual imposicao de sanc¢des. Nao se trata, aqui, de mensurar 0 novo com
0s habitos do passado, mas, sim, de perceber que os esforcos traduzidos no novo
regramento nao trouxeram uma solucao integral para os problemas que ja vinham
sendo, de longa data, apontados na doutrina patria.

Uma ultima nota € que a logica de tipificacao abstrata implica consequéncias
na afericao do elemento subjetivo da conduta infracional. Ora, se nao ha definicao
expressa e precisa da conduta reprovavel, por deducao logica nao se pode afirmar
uma vontade consciente de realizar a pratica reprovavel, a caracterizar conduta dolo-
sa. Nao se consegue cogitar a vontade qualificada de agir erroneamente quando nao
se conhece a tipificacao do erro. Entao, na mais extrema hipétese, admite-se cogitar
uma mera percepgcao de reprovacao por parte do particular, o que desenha o con-
ceito de culpa grave na conduta. Tal circunstancia nao € bastante para afastar o dever
de apuracao da conduta infracional, ou seja, nao imuniza o particular da possibilidade

6 Curso de Direito Administrativo. 31 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2014, pp. 868-869.

No mesmo sentido e a proposito do regime de infragoes da Lei n°® 8.666/1993, JOEL DE MENEZES NIEBUHR
(Licitacao Publica e Contrato Administrativo. 42 ed. Belo Horizonte: Férum, 2015, pp. 1.110-1.115) advoga que a
auséncia de especificacao dos pressupostos de fato (tipos) revela aberta incompatibilidade da sistematica de

infragcdes com o principio da tipicidade.
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de sancionamento. Até porque, ainda que decorrente de culpa, ha espaco para se
avaliar a pertinéncia de sancoes. Mas o ponto € que tais aspectos devem ser consi-
derados na qualificacao da gravidade da conduta e na dosimetria da sancao.

16.2. As sancoes administrativas

O caput do artigo 156 da Lei n. 14.133/2021 comina quatro espécies de san-
cao aplicaveis em face do cometimento das infracdes definidas no antigo antece-
dente, a saber:

1. Adverténcia: consistente em comunicacao formal com teor de cen-
sura e conteudo punitivo brando. A rigor, a adverténcia pode revelar dois pro-
positos: caracterizar a pratica faltosa como forma de cessar sua ocorréncia; ou,
alertar sobre um possivel dano futuro decorrente da dinamica empregada pelo
contratado, desta feito com o objetivo de realinhar a execucao contratual

2. Multa compensatoéria: relaciona-se ao descumprimento de obriga-
cdes contratuais, sendo estabelecida em razao do grau de importancia da
obrigacao desatendia.

3. Impedimento de licitar e contratar: penalidade que impde, ao parti-
cular faltoso, a restricao parcial ao direito a livre iniciativa no ambito do merca-
do de contratacdes publicas, impedindo que participe de licitacoes e celebre
novos contratos durante a vigéncia da sancao. O § 4° do artigo 156 estabelece
limitacoes temporais e espaciais para a eficacia da penalidade. O limite tempo-
ral fixado é de até 3 anos de vigéncia. Quanto ao aspecto espacial, a sancoes
tem eficacia apenas na esfera politica na qual foi aplicada (Federal, Distrital,
Estadual ou Municipal.

4. Declaracao de inidoneidade para licitar ou contratar: constitui a pe-
nalidade mais severa dentre as sancdes previstas, afastando completamente
o particular de qualquer oportunidade de interacao comercial com a Adminis-
tracdo Publica direta ou indireta. E punicdo de natureza gravissima, incidente
apenas diante de infracdes que resultem o comprometimento da utilidade da
contratacao ou da propria esséncia da relagcao contratual. A sancao refere-se
aqueles casos limitrofes, senao coincidentes, com a responsabilizacao crimi-
nal, casos em que sancdes mais brandas seriam insuficientes para preservar
as finalidades publicas da contratacao. O § 5° do artigo 156 prescreve que a
sanc¢ao sera vigente pelo prazo de 3 a 6 anos.

De plano, atrai a atencao que a declaracao de inidoneidade pode implicar
restricoes ao direito de licitar ou ao direito de contratar. A rigor do texto legal, a
san¢ao nao pode abranger ambas, mas apenas uma das prerrogativas do particu-
lar, 0 que tem implicacdes praticas significativas.
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O direito de licitar nao se confunde com o direito de contratar, principal-
mente em seus aspectos tedricos. E mesmo na pratica, ainda que possa haver
uma conexao logica entre eles - pois, afinal, o contrato deriva da licitagcao -, ha
circunstancias em que sua distincao tem utilidade. Veja, por exemplo, as hipoteses
de contratacao direta (dispensa, inexigibilidade de licitacao e licitacao dispensa-
da), nas quais o particular nao precisa engajar-se em processo licitatorio para a
celebracao do contrato. Nestas hipoteses, uma eventual restricao ao direito de
licitar nao impediria a celebracao do contrato administrativo, que apenas estaria
obstada se houver sancao limitando o direito de contratar.

Igualmente, o direito de contratar tem sua esséncia especifica e pressupoe a
celebracao de contrato administrativo. Ocorre que o artigo 95 da Lein. 14.133/2021
define situacdes em que o negdcio com a Administracao Publica € concretizado
sem a formalizacao de contrato administrativo, nos casos de dispensa de baixo
valor e de compras para entrega imediata e integral e sem obrigacdes futuras.
Sem embargos, o particular sancionado com declaracao de inidoneidade para
contratar com a Administracao ainda podera participar em licitacao e concretizar o
fornecimento de bens com entrega imediata e integral e sem obrigacdes futuras.

No mais, as san¢cdes em espécie nao veiculam maiores novidades.

Seguindo-se, o § 1° do artigo 156 estabelece que a Administracao deve le-
var em conta as condi¢oes particulares e do entorno da infragao, exigindo que a
aplicacao de sancoes seja precedida de afericoes sobre a natureza e gravidade
da conduta, peculiaridades do caso concreto, circunstancias atenuantes e agra-
vantes, danos derivados da conduta infracional e a existéncia de programa de
aperfeicoamento e integridade pelo infrator. O dispositivo conforma-se a regra es-
tabelecida pelo § 2° do artigo 22 da Lei de Introducao do Direito Brasileiro.

Nessa linha, a disciplina da Lei n. 14.133/2021 consagra a incidéncia do de-
ver de proporcionalidade e do principio da razoabilidade nos casos de sanciona-
mento. A norma irradia orientacao para que a logica de autoridade ceda espaco
a ponderacao como técnica a ser empregada no sancionamento administrativo.
O § 1° do artigo 156 traca importantes diretrizes de orientacao a Administracao
Publica, aléem de conferirem um maior grau de previsibilidade na perspectiva do
particular. Com isso, inaugura um importante capitulo na disciplina sancionatoria
em contratacdes publicas, uma nova pagina que pressupde critérios objetivos e
métodos ponderados para a imputacao de sancoes.

Mas a duvida que surge é saber se a Administracao Publica esta capacida-
de a orientar suas medidas com base em valores de proporcionalidade e razoabi-
lidade, sobretudo se considerar os diversos niveis e composi¢coes heterogéneas
da realidade das instituicoes publicas do Pais.

Otexto legalnao exaure atematica. Ainda ha muito da atividade sancionatoria
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que repousa em inseguranca e imprevisibilidade. A Administracao Publica ain-
da mantém ampla discricionariedade para desencadear 0s processos punitivos.
A ela sao atribuidas diversas prerrogativas, em grande parte exerciveis a revelia
do interesse do particular, que lhe asseguram uma posicao de absoluto conforto
na relacao. Alterar este cenario revela-se uma tarefa bastante sensivel, sobremo-
do para que se defina a relevancia das atividades sancionatorias sem, entretanto,
colocar a perder os valores atribuidos pelos direitos e garantias que assistem ao
contratado. E, de fato, ainda parece distante a possibilidade de incorporar os valo-
res dos direitos fundamentais ao campo sancionatorio dos contratos administrati-
vos. Ainda que se reconhecam determinadas garantias declaradas sobre a relacao
contratual, ndo ha esforco de conteudo técnico tendente a garantir e funcionalizar
seus valores. E que o ambiente contratual precisa ser irrigado com instrumentos
juridicos capazes de assegurar a valorizacao das garantias fundamentais, pois um
direito sem adequados meios de protecao nao passa de mera ilusao. Esse con-
texto revela uma indesejavel sensacao de desprestigio a aplicacao de garantias
fundamentais no ambito dos contratos administrativos.

Por sua vez, os paragrafos 2° a 5° do artigo 156 da Lei n. 14.133/2021 deta-
lham uma especificacao, ainda muito simples e talvez indcua, de correlacao entre
os tipos infracionais e as san¢oes cabiveis. Diz-se indcua porque as correlacoes
sao constantemente excepcionadas, como ocorre no § 2° quando estabelece a
pena de adverténcia para a inexecucao parcial a menos que outra pena mais se-
vera seja pertinente, e também sobrepostas, como € o casos do impedimento e
da declaracao de inidoneidade que podem ser impostas para as condutas previs-
tas nos incisos Il a VIl do artigo 155 da norma.

A Unica certeza que se tem é que a declaracao de inidoneidade € a Unica
sanc¢ao cabivel para as infracoes especificadas pelos incisos VIl a Xl do artigo 155
da Lein. 14.133/2021. Mas, mesmo neste caso, nao se pode antecipar em quais ca-
S0S a sancao incidira sobre a prerrogativa de licitar e, igualmente, em quais casos
afetara o direito de contratar.

Sem embargos, apesar do reconhecido esforco legislativo, a norma nao su-
pre de forma satisfatoria a necessaria especificacao entre as condutas infracionais
e as sancoes pertinentes. Esta imprecisao remete a problema antigo, relativo a fle-
xibilizacao do principio da especificidade das sanc¢des, conforme explica MARCAL
JUSTEN FILHO?

A grande dificuldade esta na definicao legal da ilicitude. Um exem-
plo permite compreender a discussao. Suponha-se uma lei penal que

7 Comentarios a Lei de Licitacoes e Contratos Administrativos. 162 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014,

p. 1141
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cominasse a pena de reclusao de seis a vinte anos para que praticasse
‘ato criminoso”. Imagine-se que, ademais disso, existisse outra lei fixan-
do uma pena de multa pecuniaria para o sujeito que desenvolvesse “ato
criminoso”. Mais ainda, cogite-se que outra lei determinasse pena de in-
terdicao de direitos para os autores de “ato criminoso”. Existiriam trés
sanc¢oes distintas para repressao a condutas descritas de modo idéntico.
Poderia sustentar-se que cada espécie de san¢ao seria reservada a dis-
tintas hipoteses de atos criminosos, género que comportaria gradagao
segundo a gravidade e lesividade das condutas. Ora, isso possibilita-
ria dois grandes problemas. Por um lado seria necessario descobrir 0
que poderia entender-se por “ato criminoso”. Por outro lado, haveria a
remessa a avaliacao subjetiva do julgador, a quem incumbiria determi-
nar a gravidade da san¢ao no caso concreto, sem qualquer parametro
legislativo.

E usual compreender, a exemplo do Direito Penal, que a sancao faz parte do
proprio tipo infracional, por efeito que a identificacao da pena aplicavelacompanha
a descricao da conduta. Todavia, a Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos
de 2021 furta-se a esta logica, deixando de indicar qual dentre as espécies de san-
coes deve corresponder a uma ou outra conduta infracional, ou, mesmo, de expli-
citar algum critério capaz de orientar a distincao. Na disciplina legal, sem maiores
critério de especificacao, a qualquer conduta pode corresponder qualquer san-
cao. Anorma relega a pura discricionariedade do julgador a especificacao da pena
em face do enquadramento da conduta, o que também lhe € atribuido. Esta critica
esta relacionada diretamente com a auséncia de objetividade da norma quanto a
tipificacao das condutas infracionais.

Outra dificuldade pertinente a disciplina refere-se a auséncia de critérios de
dosimetria para a aplicacao de san¢des administrativas. As normas gerais prescre-
vem sancdes com amplissimas extensoes, por exemplo a multa compensatoria
que pode variar entre 0,5% a 30,0% do valor da contratacao, o impedimento ao
direito de licitar e contratar que pode ter duracao de até trés anos e a declaracao
de inidoneidade com vigéncia entre trés a seis anos. A rigor, para estas penalida-
des, nao existe critério preestabelecido para orientar a dosagem da sancao no
momento de sua aplicacao. A horma remete o tema a pura discricionariedade da
Administracao Publica, onerando-a com a incumbéncia de determinar as gravida-
des das condutas de acordo com sua propria experiéncia, sem qualquer parame-
tro normativo prévio.

O problema do excesso de discricionariedade € que, mais do que em qual-
quer outra atividade estatal, o poder sancionador nao deve ser desempenhado na
base do improviso ou do acaso. Mas, ao contrario, tal atividade demanda criteriosas

N
O
=2
)
©
=
D
£
&
O
<
n
O
4+
©
p -
-+
-
O
O
O}
N
®
O
Or
©
=
O
1
O}
O
[0
1
©
>
O
Z




reflexdes e ponderacdes acerca da extensao de seus efeitos, porque intimamente
relacionada a intervencao em esferas juridicas distintas. Sem diretrizes fortes, o
exercicio das prerrogativas do poder sancionatorio tendera a escolhas dispares
e pautadas em critérios muito diferentes. Tudo isto revela indiscutiveis fragilida-
des no regime sancionatorios de contratacdes publicas. Estas circunstancias de-
saguam um desafio, ou mesmo déficit, de legitimacao na dimensao sancionatoria
dos contratos administrativos. Compreender com maior profundidade estas fra-
quezas e institucionalizar mecanismos que as supram parece ser o esforco neces-
sario para assegurar um ganho qualitativo ao tema.

16.3. Processo administrativo de apuracao de responsabilidade

A Lein. 14.133/2021 deixa muito a desejar em relacao as regras processuais
e procedimentais de apuracao e aplicacao de sangodes. O texto prevé condicoes
de defesa distintas, ou, até mesmo, nenhuma defesa, a depender de cada espécie
de penalidade.

Neste sentido, haveria direito de defesa prévia apenas nos casos das san-
coes restritivas de direito, conforme diccao do artigos 158 da Lei2

No caso de multa compensatoria, o artigo 157 da lei® sugere uma regra de
defesa posterior, pois diz que a defesa sera assegurada apos a intimacao da apli-
cacao da sancao administrativa. Na forma em que esta literalmente redigida, a
regra nao se conforma com as diretrizes de devido processo legal e contraditorio
inscritas nos incisos LIV e LV do artigo 5° da Constituicao Federal, porque sabida-
mente a defesa deve ser prévia e anterior a decisao que imponha gravames patri-
moniais ou restricdes a direitos.

Ademais, a Lei n. 14.133/2021 silencia sobre qualquer direito de defesa em
relacao a sancao de adverténcia. Com isso, da a entender que a aplicacao de ad-
verténcia poderia ser unilateral, o que lhe da contornos inquisitorios. Ainda que a
adverténcia seja considerada leve, ela nao deixa de ser uma sancao administrativa,
alem de poder indicar condi¢coes de reincidéncia, por efeito que nao deveria ser
afastada da nocao de contraditorio e ampla defesa, pena de incidir em flagrante

8 Art. 158. A aplicacao das sancdes previstas nos incisos lll e IV do caput do art. 156 desta Lei requerera a
instauracao de processo de responsabilizacao, a ser conduzido por comissao composta de 2 (dois) ou mais
servidores estaveis, que avaliara fatos e circunstancias conhecidos e intimara o licitante ou o contratado para,
no prazo de 15 (quinze) dias uteis, contado da data de intimacao, apresentar defesa escrita e especificar as

provas que pretenda produzir.

9 Art. 157 Na aplicagao da sangao prevista no inciso Il do caput do art. 155 desta Lei, sera facultada a defesa

do interessado no prazo de 15 (quinze) dias Uteis, contado da data de sua intimacao.

N
o
=2
)
©
=
D
£
e
O
<
n
O
4+
©
f.
-+
-
@}
O
O}
N
®
O
O
©
=
O
1
O}
O
[0
—
@
>
O
Z




inconstitucionalidade.

Além disso, o texto prevé que, apenas nos casos de penas restritivas de
direito, o processo punitivo sera conduzido por comissao especial e permitira a
producao de provas, conforme regra do artigo 158. Disto se deduz que as garantias
nao se aplicariam em relacao aos processos que envolvam sanc¢oes de advertén-
cia ou multa, o que acaba afastando tais casos da nocao de devido processo legal.

A criacao de processos distintos traz mais problemas do que se pode ver,
sobretudo quando relacionada com a forma fluida e imprecisa das especificacoes
entre conduta e penalidade. Veja que diversas condutas reputadas infracionais, a
maioria delas na verdade, podem implicar qualquer uma das sancdes agressivas
(multa ou restricdes de direitos). De forma mais precisa, a multa pode ser aplicada
em face de qualquer tipo infracional, ja o impedimento pode serimposto em rela-
cao as condutas descritas pelos incisos Il a VIl do artigo 155 e, por fim, a declaracao
de inidoneidade € cabivel em relacao as condutas indicadas nos inciso Il a Xll do
artigo 155. Ou seja, ainda que se anteveja a conduta a ser apurada, seria impossivel
definir qual a penalidade eventualmente sera considerada adequada em decisao
final. Logo, parece impossivel condicionar o modelo processual em razao da san-
cao aplicavel.

Para ilustrar, imagine processo instaurado para sancionar adjudicatério que
tenha se recusado a celebrar o contrato apds convocacao, conforme hipotese do
inciso VI do artigo 155. Para tal conduta, a penalidade podera ser de multa, impedi-
mento para licitar e contratar ou declaracao de inidoneidade. Assim, nao sabendo
de antemao a penalidade, surgem diversas duvidas: qual rito a ser adotado, o do
artigo 157 ou do artigo 1587 Para preservar o processo, podera a Administracao
Publica adotar o rito mais complexo mesmo que o processo resulte em uma sancao
mais leve? E se assim fizer, adotando o rito mais complexo, isto nao poderia incutir
uma predisposicao para uma penalidade mais grave e possivelmente excessiva?

Ainda nao se enxerga resposta para tais questionamentos, porque a Lei n.
14.133/2021 ainda nao externou situacoes praticas. No entanto, aqueles reflexdes
devem servir de alerta, de indicacao de fragilidades capazes de comprometer to-
talmente uma eventual penalidade.

Outra regra da Lei n. 14.133/2021, a qual se vé com bons olhos, € a do artigo
163, que prescreve, ainda que de forma muito simples e incipiente, mecanismo

10 Art. 163. E admitida a reabilitacdo do licitante ou contratado perante a propria autoridade que aplicou a
penalidade, exigindo-se, cumulativamente: | - a reparacao integral do dano causado a Administracao Publica;
Il - 0 pagamento da multa; lll - o transcurso do prazo minimo de 1 (um) ano da aplicagao da penalidade, no caso
de impedimento de licitar e contratar, ou de 3 (trés) anos da aplicacao da penalidade, no caso de declaragao de
inidoneidade; IV - o cumprimento das condicdes de reabilitacao definidas no ato punitivo; V - analise juridica

prévia, com posicionamento conclusivo quanto ao cumprimento dos requisitos definidos neste artigo.
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de reabilitacao do sancionado nas penas restritivas de direito. Para tanto, estabe-
lece um conjunto de requisitos que vao desde a reparacao integral até a implan-
tacao de um programa de integridade.

Um ultimo aspecto positivo refere-se a regra de interlocucao entre a disci-
plina punitiva nas contratacoes e o regime de combate a corrupcao estabelecido
pela Lei n°12.846/2013. Assim porque o artigo 159 da Lei n. 14.133/2021* prescreve
que eventuais condutas corruptivas serao processadas e apreciadas no ambito
das instituicoes de combate a corrupcao, revelando-se regra condizente com a
disposicao do § 3° do artigo 22 da Lei de Introducao do Direito Brasileiro.

Em conclusao, vé-se avancos, que, todavia, ainda nao podem ser mensura-
dos sob o ponto de vista pratico. E necessario algum periodo de maturacao, apos
0 qual se espera bons frutos. Contudo, vé-se, também, muitas vicissitudes e pon-
tos de atencao no regime estabelecido, o que indica que nao se deve depositar na
nova disciplina legislativa todas as esperancas de solucao do complexo problema
das sanc¢oes administrativas. O futuro dependera de enormes esforcos teodricos,
praticos e correcionais, da academia, da Administracao Publica e dos orgaos de
controle, para que em sua aplicacao a Lei de Licitagcoes e Contratos Administrativos
de 2021 supere os desgastes vivenciados nos regimes que sucede.

11 Art. 159. Os atos previstos como infracdes administrativas nesta Lei ou em outras leis de licitagcdes e contra-
tos da Administracao Publica que tambem sejam tipificados como atos lesivos na Lei n® 12.846, de 1° de agosto
de 2013, serao apurados e julgados conjuntamente, Nos mesmos autos, observados o rito procedimental e a

autoridade competente definidos na referida Lei.
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Capitulo 17

Reabilitacao das Empresas

Fernanda Santos Schramm

Advogada e Professora. Diretora da Secretaria Executiva de Integridade

e Governanca do Estado de Santa Catarina. Mestre em Direito do Estado
pela Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC). Educacao Executiva
em Compliance e Gestao de Compliance pelo INSPER/SP. Autora da obra
“Compliance nas contratac¢oes publicas” (Belo Horizonte: Forum, 2019).

17.1. Inexisténcia de critérios de reabilitacao na Lei n. 8.666/1993

A predilecao pelo viés sancionador marca a natureza do ordenamento ju-
ridico brasileiro. Nao ha como negar o destaque das normas voltadas a punicao
de ilegalidades se comparadas aquelas destinadas a prevenir a concretizacao de
atos ilicitos ou a estabelecer mecanismos de interrupcao e remediacao de condu-
tas indevidas. No Direito Administrativo nao € diferente. Ha muito se percebe uma
proliferacao de normas vocacionadas a punir irregularidades - ainda que traduzi-
das em descuidos desprovidos de dolo. Por outro lado, pouco se discute sobre as
condi¢coes necessarias para permitir que eventuais infratores possam recuperar o
direito de relacionar-se com a Administracao Publica.

O regime juridico das contratacdes publicas € marcado por uma verdadeira
lacuna normativa - e também doutrinaria - acerca das medidas de protecao dos
particulares e meios para a reabilitacao de empresas penalizadas. O inciso IV do
artigo 87 da Lei n. 8.666/1993 apenas mencionava a possibilidade de reabilitacao,
sem especificar o rito e 0s requisitos necessarios ao processamento do pedido. O
artigo 163 da Lei n. 14.133/2021 traz avancos em relacao ao tema, pormenorizando
as condicoes de reabilitacao das empresas que tenham sido apenadas com as
sancodes de (i) impedimento de licitar e contratar e (ii) declaracao de inidoneidade

17.2. Inexisténcia de discricionariedade na imposicao de sancao administrativa

A Lei n. 8.666/1993 autorizava a aplicacao de quatro espécies de sancoes
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administrativas nas hipoteses de inexecucao parcial ou total do contrato: adver-
téncia, multa, suspensao temporaria e declaracao de inidoneidade. A aplicacao
das referidas penalidades pressupunha, por expressa diccao normativa, a obser-
vancia do devido processo legal e da prévia defesa. Em complemento, o artigo 7°
da Lei n. 10.502/2002 prescrevia sancao administrativa especifica para os ilicitos
praticados no curso de processo licitatorio promovido sob a modalidade pregao e
nos contratos administrativos que lhes fossem decorrentes.

O artigo 7° da Lei n. 10.502/2002 descrevia com alguma precisao as condu-
tas que autorizavam a declaracao de inidoneidade dos licitantes ou contratados.
O artigo 87 da Lei n. 8.666/1993 era aberto, prescrevia apenas que as sancoes
administrativas poderiam ser aplicadas em caso de inexecucao total ou parcial
do contrato, sem descricao das condutas que lhes seriam pressupostas. Nao ha-
via uma descricao detalhada acerca das hipoteses que autorizavam a incidéncia
das penalidades de suspensao temporaria ou declaracao de inidoneidade - que
representam consequéncias gravissimas as empresas contratadas. A abertura se-
mantica nao era solucionada pelo artigo 88, que acrescentava condutas aptas a
ensejar a aplicacao das sobreditas sancdes administrativas, tambéem de forma ge-
nérica e sem pormenorizar as respectivas hipoteses de incidéncia.

Ha vastos argumentos doutrinarios acerca da impossibilidade de atribuicao
de competéncia discricionaria aos agentes publicos para a imposi¢cao de sancoes
administrativas - embora parcela significativa da doutrina defenda a atipicidade
dos ilicitos administrativos. O argumento dos autores que defendem a discricio-
nariedade do agente publico na aplicacao de sancdes € centrado na relacao de
sujeicao ou supremacia especial a que os licitantes e contratados se submetem.
Em linhas gerais, diz-se que as sancdes administrativas aplicadas em decorréncia
da supremacia especial podem ser regidas por conceitos juridicos abertos, inde-
terminados, conferindo a Administracao Publica discricionariedade para analisar
as particularidades da situacao em analise e aplicar a sancao administrativa que
entender mais adequada aos fatos*

Sem refutar a existéncia de uma relacao de sujeicao ou supremacia espe-
cial, Joel de Menezes Niebuhr registra que “sob o aporte dos principios constitu-
cionais, o referido raciocinio nao incide sobre a aplicacao de san¢cées administrati-
vas"? De forma ainda mais veemente, Marcal Justen Filho afirma ser indispensavel

1 VITTA, Heraldo Garcia. A sancao no direito administrativo, Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 90-94.

2 NIEBUHR, Joel de Menezes. Licitacao Publica e Contrato Administrativo. 22 Ed. Belo Horizonte: Forum, 2012,

p. 971
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que a norma “indique as condutas que forem o pressuposto de san¢oes severas'’;?
sobretudo no caso das penalidades de declaracao de inidoneidade e a suspensao
do direito de licitar, que restringem significativamente os direitos dos licitantes e
contratados. Por isso, “somente se pode impor tais sancdes na medida em que 0s
seus pressupostos estejam predeterminados, inclusive para o efeito de conscien-
tizar os particulares das consequéncias de seus atos"4

Nao ha duvida de que a Lei n. 8.666/1993 era omissa quanto a descricao
das hipoteses que atraiam a incidéncia das sancoes administrativas de declaracao
de inidoneidade e suspensao do direito de licitar. Diante da auséncia de para-
metros balizadores, convencionou-se uma gradacao sancionatoria, iniciando pela
pena de adverténcia como sendo a mais branda, até alcancar a declaracao de ini-
doneidade, que deveria ser restrita as situacdes mais graves, em que o particular
age com dolo.

Por se tratar de construcao doutrinaria e jurisprudencial, nao incomum que
licitantes sejam penalizados com a suspensao do direito de licitar diante de faltas
leves, a depender do julgamento particular do agente publico encarregado da fis-
calizacao do contrato. Da mesma forma, ha situacoes de descumprimento contra-
tual grave em que o particular recebe apenas a sancao de adverténcia - ou seja,
um custo incapaz de evitar que ele venha a reincidir nas mesmas irregularidades.

Ainda que se argumente a inexisténcia de discricionariedade por par-
te do agente publico, a abertura das hipoteses sancionatoérias previstas na Lei n.
8.666/1993 inviabilizava a atividade administrativa vinculada, agravando o cenario
de inseguranca juridica dos contratados. A Lei n. 14.133/2021 avanga nesse aspec-
to porque restringe o poder sancionador dos agentes publicos ao trazer maior de-
talhamento sobre (i) as condutas que ensejam a aplicacao de penalidade - artigo
155, e (ii) os critérios que devem ser observados na dosimetria da sancao aplicada
- artigo 156.

17.3. O pedido de reabilitacao na Lei n. 8.666/1993

As controvérsias que permeavam a auséncia de discricionariedade da
Administracao Publica na aplicacao das sancdes administrativas se estendiam ao
deferimento da reabilitacao dos licitantes e contratados penalizados. O siléncio
quanto a inexisténcia de critérios objetivos para o processamento do pedido pa-
recia encontrar respaldo na resisténcia em superar o modelo classico de contrato

3 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a Lei de Licitacoes e Contratos Administrativos. 162 Ed. Sao Paulo:

Revista dos Tribunais, 2014, p. 1152.

4 |ldem.
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administrativo adversarial, pautado por prerrogativas unilaterais e discricionarias.

O importante, sob essa premissa, € que a Administracao Publica esteja au-
torizada a punir os particulares contratados. O instituto da reabilitacao acabava
sendo encarado como uma prerrogativa da Administracao Publica, pautada em
critérios subjetivos - e nao como um direito do particular apenado de voltar a
competir em condi¢oes de igualdade.

O inciso IV do artigo 87 da Lei n. 8.666/1993 estabelecia que a reabilitacao
poderia ser conferida, pela autoridade que aplicou a pena de declaracao de inido-
neidade “sempre que o contratado ressarcir a Administracao Publica pelos preju-
izos resultantes e apods decorrido o prazo na sang¢ao aplicada com base no inciso
anterior" - 2 (dois) anos. Caso nao ocorresse a reabilitacao do licitante, a sancao de
inidoneidade produziria efeitos enquanto perdurassem os motivos que ensejaram
a punicao, limitada ao prazo de 5 (cinco) anos.

O que se extraia do dispositivo € que a reabilitacao s6 poderia ser requerida
pelo particular em face da declaracao de inidoneidade, ou seja, nao haveria rea-
bilitacao para a suspensao do direito de licitar. Afora isso, a reabilitacao sé poderia
ser concedida apos o prazo de 2 (dois) anos e desde que a empresa tivesse res-
sarcido a Administracao Publica de eventuais prejuizos resultantes da inexecucao
total ou parcial do contrato.

A logica do instrumento de reabilitacao prevista na Lei n. 8.666/1993 era
contraditoria, na medida em que o “perdao” - efeito pratico da reabilitacao - nao
ficava condicionado a tomada de providéncias pela empresa para evitar que a
irregularidade se repetisse. Pela literalidade do dispositivo, se a empresa adotas-
se medidas para modificar o cenario que deu azo a irregularidade, a declaracao
de inidoneidade poderia ser revista, independentemente do requerimento de
reabilitacao.

Com efeito, a reabilitacao nao seria motivo de celebracao, pelo contrario.
Necessariamente, a empresa que recorresse ao instituto nao teria sido bem-su-
cedida na cessacao dos motivos que ensejaram a aplicagao da pena e, por isso,
precisaria aguardar o decurso de 2 (dois) anos até que pudesse voltar a contratar
com a Administracao Publica.

Também nao haveria vantagem sob a perspectiva do ente contratante.
Como 0s motivos que ensejaram a punicao em tese permaneceriam, a reabilita-
¢ao nao representaria qualquer salvaguarda ao interesse publico. Mas, passados
0s 2 (dois) anos e ressarcidos 0s eventuais prejuizos causados, o agente publico
nao disporia de discricionariedade para apreciar o pedido de reabilitacao, conso-
ante se extrai da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal:

5 Em observancia ao prazo quinquenal previsto na Lei n. 9.873/99.
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Com mais razao, a declaracao de inidoneidade para contratar ou licitar
com a Administracao Publica por tempo indeterminado, contado apos
o decurso do prazo de 2 (dois) anos previsto no art. 87, IV, da Lei de
Licitagcdes, esbarra, também, nos principios constitucionais da livre ini-
ciativa (art. 170, CF/88) e da ampla concorréncia em processo licitatorio
(art. 37, XXI, CF/88), pois impede o exercicio do direito de participacao
da empresa em igualdade de condicdes em certames publicos, o que,
aléem de prejudicar a atividade empresarial por ela exercida, nao atende
ao interesse publico de possibilitar o comparecimento do maior numero
possivel de concorrentes para proporcionar a contratacao mais vantajo-
sa a Administracao.®

No caso especifico, o Supremo Tribunal Federal entendeu “nao ser permiti-
do ao Poder Publico deixar de reabilitar a empresa para contratar ou licitar com a
Administracao Publica, apds o decurso do prazo de 2 (dois) previstos na legislacao
de regéncia’. A conclusao é de que a decisao acerca do deferimento do pedido de
reabilitacao € ato administrativo vinculado, nao havendo margem de discriciona-
riedade para o gestor publico quando preenchidos os requisitos legais.

Nao obstante, tendo em vista os vultuosos valores que costumam ser atri-
buidos como representativos do prejuizo ao erario, nao seria de se esperar que 0s
particulares estivessem dispostos a ressarcir esses valores para requerer a reabi-
litacao. Dai se extrai apenas um dos motivos pelo qual a reabilitacao ainda € um
instrumento raro na realidade das contratacdes publicas.

17.4. Requisitos para a reabilitacao na Lei n. 14.133/2021

A verdade é que a Lei n. 8.666/1993 nao trazia grande incentivo a reabili-
tacao - especialmente sob a perspectiva do interesse publico. Como dito, a em-
presa poderia requerer a reabilitacao sem ter adotado qualquer providéncia para
evitar que o ato lesivo ao patrimdnio publico voltasse a se repetir no futuro. O
instrumento também nao oferecia atrativos significativos a pessoa juridica, que
permaneceria com a possibilidade de aguardar o transcurso do prazo designado
no ato sancionador - quando isso hao comprometesse a propria existéncia da
pessoa juridica.

Por outro lado, o inciso IV do artigo 87 da Lei n. 8.666/1993 permitia que a
declaracao de inidoneidade fosse afastada antes do lapso temporal minimo de 2

6 BRASIL, Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca n® 33536/DF, Relator: Ministro Gilmar Mendes, 30

de marco de 2017.
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(dois) anos, desde que a empresa comprovasse ter adotado medidas para comba-
ter os "motivos determinantes da punicao”. O dispositivo estabelecia que a sancao
permaneceria vigente enquanto perdurassem os motivos determinantes da puni-
cao ou até que fosse promovida a reabilitacao - esta, sim, condicionada ao trans-
curso do prazo de dois anos. Ou seja, a hipétese remanesceria como uma alter-
nativa a reabilitacao, mais atrativa ao particular e a propria Administracao Publica.

O artigo 163 da Lein.14.133/2021 traz uma redacao mais detalhada acerca dos
requisitos que autorizam o pedido de reabilitacao. Parece, num primeiro momento,
que o objetivo € pormenorizar o rito e quem sabe ampliar a utilizacao do instituto.
Mas € preciso avaliar se as alteracdes normativas servem, de fato, a essa finalidade.

A primeira grande distincao em relacao a Lei n. 8.666/1993 € que a reabilita-
cao pode ser conferida também em face da penalidade de impedimento de licitar
e contratar - uma espécie de substitutiva da pena de suspensao. Afora isso, o dis-
positivo estabelece requisitos cumulativos para o pedido de reabilitacao, nomea-
damente, (i) reparacao integral do dano; (ii) pagamento da multa; (iii) transcurso de 1
(um) ano nos casos de impedimento e 3 (trés) anos nos casos de inidoneidade; (iv)
cumprimento das condicoes de reabilitacao definidas no ato punitivo; (v) parecer ju-
ridico reconhecendo o preenchimento das condicdes listadas até aqui; e, em alguns
casos, (vi) a implementacao ou o aperfeicoamento do programa de integridade.

Caso a reabilitacao nao seja requerida, a declaracao de inidoneidade sub-
siste pelo prazo maximo de 6 (seis) anos, momento em que a empresa pode voltar
a contratar com a Administracao Publica independentemente da adoc¢ao de qual-
quer providéncia ou do preenchimento de qualquer um dos requisitos elencados
na norma (§5° do artigo 156). No caso da sancao de impedimento, o prazo maximo
€ de 3 (trés) anos (§4° do artigo 156). Esgotado esse periodo, a sancao se extingue
automaticamente, sem que a empresa precise formular qualquer requerimento.

Ha trés pontos que merecem ser destacados quanto a pretensa regula-
mentacao do instituto da reabilitacao, para fins comparativos com a sistematica
antes prevista na Lei n. 8.666/1993.

Em primeiro lugar, o inciso | do artigo 163 condiciona a reabilitacao ao ressar-
cimento dos prejuizos causados ao erario - mantendo a obrigacao prevista na Lei
n. 8.666/1993. Como dito, € bastante comum que sejam atribuidos valores vultuo-
sos como representativos do dano ao erario. E raro que haja um consenso sobre a
responsabilidade e o valor do alegado prejuizo, o que ja dificultava a utilizacao do
instituto sob a égide da Lei n. 8.666/1993. Por essa razao, manter o ressarcimen-
to do alegado dano ao erario como pré-requisito para a reabilitacao compromete
a utilizacao do instrumento - que nao € vocacionado a recuperacao de valores,
mas a promover a regularizacao da empresa contratada. Nunca € demais destacar
que o ressarcimento pode ser pleiteado por outras formas, sem inviabilizar que a
Administracao Publica seja reparada pelos prejuizos que lhe forem causados.
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Um segundo ponto de destaque consiste na determinacao de que a empre-
sa deve cumprir as condicoes de reabilitacao definidas no ato punitivo (inciso IV do
artigo 163). Se mantida a tradicao punitivista que marca a atividade sancionadora
da Administracao Publica, nao é de se espantar que as condicdes de reabilitacao
sejam exorbitantes ou até mesmo inexequiveis. Nesse ponto, € fundamental que
as obrigacoes impostas ao particular observem o principio da proporcionalidade,
nas suas trés dimensoes, e que a fiscalizacao do cumprimento dessas obrigacoes
seja 0 mais objetiva possivel — sob pena de violagcao das garantias constitucionais
asseguradas as pessoas juridicas e, em situacdes extremas, de abrir margem a
corrupgao dos responsaveis pela afericao das exigéncias impostas.

Por fim, ha o requisito temporal. O pedido de reabilitacao previsto no artigo
163 da Lei n. 14.133/2021 s6 pode ser requerido apos um determinado periodo de
tempo - 1 (um) ano nos casos de impedimento e 3 (trés) anos nos casos da decla-
racao de inidoneidade (inciso llI). A sancao de impedimento de licitar e contratar
subsiste pelo periodo maximo de 3 (trés) anos, enquanto a declaracao de inido-
neidade deve ser arbitrada no prazo minimo de 3 (trés) anos e maximo de 6 (seis)
anos. A definicao do prazo dependera das particularidades do caso em concreto,
devendo ser observados os parametros previstos no §1° do artigo 156.

Suponha-se, pois, que uma pessoa juridica tenha sido apenada com a de-
claracao de inidoneidade por um periodo preestabelecido de 3 (trés) anos. A em-
presa tem duas opc¢oes: (i) requerer o pedido de reabilitacao - o que pressupoe,
aléem do transcurso dos 3 (trés) anos, o pagamento de multa, ressarcimento do
alegado prejuizo, cumprimento das condi¢cdes estabelecidas no ato punitivo, im-
plementacao ou aprimoramento do programa de integridade; e (ii) pura e simples-
mente aguardar os 3 (trés) anos assinalados para a vigéncia da penalidade. De
forma bastante direta: nao ha qualquer incentivo para que a empresa opte pelo
pedido de reabilitacao.

Nesse ponto, o preceito normativo engessa as possibilidades de reabilitacao
e representa um retrocesso em relacao a sistematica prevista no inciso IV do artigo
87 Lei n. 8666/1993 que permitia a extincao da penalidade caso a empresa de-
monstrasse que ja nao subsistiriam os motivos que ensejaram a sangao - indepen-
dentemente da reabilitacao. Afora isso, a Lei n. 14.133/2021 se distancia de diplomas
internacionais que autorizam o afastamento da proibicao de contratar com o Poder
Publico antes do termo previsto em lei, mediante a ado¢ao de medidas de auto
saneamento (self cleaning), voltadas a evitar que o ato antijuridico volte a se repetir.”

7 PEREIRA, Cesar A. Guimaraes, SCHWIND, Rafael Wallbach. Autossaneamento (self-cleaning) e reabilitacao
de empresas no direito brasileiro anticorrupcao. Informativo Justen, Pereira, Oliveira e Talamini. Curitiba, n® 102,

agosto de 2015.

N
O
=2
)
©
=
D
£
&
O
<
n
O
4+
©
p -
-+
-
O
O
O}
N
®
O
Or
©
=
O
1
O}
O
[0
1
©
>
O
Z




Cita-se, por ilustracao, a legislacao norte americana, que autoriza a reducao
do periodo de impedimento ou a ampliacao desse mesmo impedimento, em fun-
cao da eliminagcao ou manutencao das causas que ensejaram a aplicacao da pe-
nalidade, dentre outras.? Seguindo a mesma linha, as diretrizes do Banco Mundial
preveem a possibilidade de que a empresa penalizada continue elegivel, desde
que atenda certas condi¢des, no prazo estabelecido pela instituicao (Conditional
Non-Debarment). Se nao forem cumpridos os requisitos, a empresa fica excluida
da lista de potenciais parceiros do Banco Mundial.®

O que se percebe € que o instituto da reabilitacao previsto na Lei n.
14.133/2021 segue o padrao punitivista do Direito Administrativo brasileiro e perde
a oportunidade de inovar ao desconsiderar o potencial dos incentivos postos a
disposicao das empresas sancionadas. Parece evidente que a melhoria dos con-
troles internos e outras medidas de autossaneamento podem ser mais benéficas
do que o puro e simples afastamento de determinadas empresas do processo
licitatério - tanto sob a perspectiva da Administracao Publica, diante da reducao
do universo de potenciais licitantes, quanto do contexto socioecondmico.

8 Nos termos do Federal Acquisition Regulation — FAR (9.406-4).

9 O Banco Mundial celebrou acordo de conciliacado condicionada com a Odebrecht em funcao de desvios
verificados no projeto de recuperacao do Rio Bogota, na Colombia. Uma das condicdes para que a empresa
volte a ser considerada elegivel € justamente o compromisso de desenvolver um programa de complian-
ce compativel com as Diretrizes de Cumprimento da Integridade do Grupo Banco Mundial. Disponivel em:
<https:./wwwwworldbank.org/pt/news/press-release/2019/01/29/world-bank-group-announces-settlement

withbrazilian-subsidiary-of-odebrecht>
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Capitulo 18

Do Controle das Contratacoes

Salomao Ribas Junior

Advogado, Doutor em Direito pela Universidade de Salamanca, Ex-
Presidente do Tribunal de Contas de Santa Catarina (TCE/SC), da Associacao
dos Tribunais de Contas do Brasil (ATRICON) e do Instituto Rui Barbosa, autor de
diversas obras, dentre as quais “Corrupcao Endémica - Os Tribunais de Contas e
o Combate a Corrupcao” (Editora TCE-SC, 2000).

18.1. Nota introdutoria

A Lein. 14.133/2021 abre um capitulo sobre aspectos especificos do contro-
le a observar nas contratacdes a serem feitas pelos quatro entes da Constituicao
Federal (Uniao, Estados, Distrito Federal e Municipios). Observe-se que a palavra
controle é repetida mais de trés dezenas de vezes na Constituicao Federal. De
acordo com a melhor doutrina, os controles publicos sao olhados de acordo com
a sua natureza como legislativo, judicial e administrativo. Conforme o lugar onde
sao realizados, sao considerados como controle interno e controle externo. No
caso presente, A Lei n. 14.133/2021 cuida do controle legislativo e administrativo.
O primeiro é feito pelo Poder Legislativo com o auxilio do Tribunal de Contas da
Uniao (artigo 70 da Constituicao Federal), classificado como controle externo. O
Tribunal de Contas da Uniao tem suas competéncias definidas pelo mesmo texto
superior (artigo 71 da Constituicao Federal). O segundo é tipico de cada um dos
Poderes e classificado como controle interno (artigo 74 da Constituicao Federal).
A Lein. 14.133/2021 cuida especialmente do controle interno dos érgaos adminis-
trativos em geral, mas especialmente do Poder Executivo. Mais adiante trata de
incumbéncias aos Tribunais de Contas, assunto a ser comentado naquele espaco.

18.2. Gestao de riscos e controle preventivo (artigo 168)

Este dispositivo estabelece que as compras publicas devem ser submetidas
a praticas de gestao de riscos e controle preventivo. E a extensao a administracao
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direta de regras do compliance ja previstas para as estatais que obedecem suas
proprias regras em legislacao propria (Lei n. 13.303/2016). Acrescenta ainda
0 uso da informatica e a submissao ao controle social. Esse ultimo aspecto ja
e atendido de maneira mais detalhada nas Leis de Acesso a Informacao e de
Responsabilidade Fiscal.

18.3. Linhas de defesa

A nomenclatura empregada pela Lei n. 14.133/2021 € decorrente do com-
pliance ja fixada para as estatais ao estabelecer as linhas de defesa segregando
funcoes de execucao, de assessoramento e de controle interno da Administracao.
Assim € que a primeira linha deve ser integrada pelos agentes publicos da estru-
tura de governanga, isto €, de execucao dos atos necessarios para a aquisicao
de bens e servicos e sua destinacao de acordo com a lei, a ética e as melhores
praticas administrativas. A expressao governanca envolve estruturas, sistemas,
normas, agentes, praticas processuais e administrativas, entre outras. Todas com
vistas ao desempenho adequado para atingir seus fins.

Ja a segunda linha trata do assessoramento juridico e da unidade de con-
trole interno do orgao. Integram-se naturalmente sob o aspecto sistémico aos or-
gaos centrais de controle.

Aterceira linha de defesa € integrada pelo 6rgao central de controle interno
e, curiosamente, pelo Tribunal de Contas. Ai surge claramente a figura do controle
externo cujas competéncias decorrem diretamente da Constituicao Federal (arti-
go 71) e de sua Lei Organica cuja iniciativa tambéem é de sua competéncia (Lei n.
8.443/1992). Igualmente nao deixam de vigorar as regras basicas de plangjamento
e transparéncia ja firmadas pela Lei de Responsabilidade Fiscal.

18.4. Regulamento e responsabilidade (§ 1° do artigo 168)

A responsabilidade pela implementacao das praticas continuas e perma-
nentes de gestao de risco e de controle preventivo € da alta administracao do
orgao ou entidade. Devem ainda ser observados os custos e beneficios dessa im-
plementacao. Na mesma linha, o paragrafo estende-se sobre questdes inerentes
a Administracao Publica, tais como a escolha de medidas que promovam relacoes
integras e confiaveis, com segurancajuridica para todos os envolvidos. Obviamente
que bastava falar em seguranca juridica, pois essa nao poderia ser para alguns ou
apenas para a Administracao. E finalmente o que é da esséncia da lei ora revoga-
da, isto €, a promocao do resultado mais vantajoso para Administragcao. Aléem da
eficiéncia exigida pela Constituicao Federal, A Lei n. 14.133/2021 reclama eficacia e
efetividade nas contratacdes publicas. Sao aspectos distintos a serem verificados
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ao final de um determinado ato ou conjunto de atos. Para tanto, devem ser fixadas
metas, meios, prazos e objetivos a serem atingidos.

18.5 Acesso aos documentos e sigilo (§2° do artigo 168)

Os orgaos de controle terao acesso sem restricoes de qualquer natureza
aos documentos e informacdes necessarios ao desempenho de suas funcdes.
Essa garantia alcanca até os documentos classificados como reservados, sigilo-
s0s, secretos ou ultrassecretos pela legislacao aplicavel (Lei n. 12.527/2011). Nesse
caso tornam-se igualmente responsaveis pelo sigilo. A rigor, essa hipotese é rara e
certamente jamais sera do interesse de Estados e Municipio. O Tribunal de Contas
da Uniao e os demais Tribunais de Contas tém firmado o livre acesso a todos os
documentos ou informacoes relativas & matéria de sua competéncia. E matéria
legal e regimental.

18.6. Irregularidades sanaveis e graves (incisos | e Il do § 3° do artigo 168)

As irregularidades de carater formal serao saneadas e anotadas para a di-
minuicao de riscos de sua repeticao. As medidas deverao dar preferéncia a me-
lhoria dos controles preventivos e melhor capacitacao dos agentes publicos. Essa
capacitacao certamente exigira a participacao do Tribunal de Contas da Uniao, or-
gao responsavel pelas auditorias e fiscalizacdes que costumeiramente detectam
falhas dessa natureza.

Ja na constatacao de irregularidades graves, causadoras de danos a
Administracao, as medidas que os integrantes das linhas de defesa sao obrigados
a adotar devem ser mais efetivas. Aléem das providéncias ja referidas para evitar
as irregularidades formais, deve ser apurada a responsabilidade de infracdes ad-
ministrativas com a individualizacao das condutas e segregacao das funcoes. Por
fim, devem representar ao Ministério Publico competente para apuracao dos ilici-
tos de sua competéncia. A representacao deve ser instruida com coépias dos do-
cumentos necessarios. A se observar que a Constituicao Federal (§ 2° do artigo 74)
estabelece que “qualquer cidadao, partido politico, associacao ou sindicato é par-
te legitima para, na forma da lei, denunciar irregularidades ou ilegalidades perante
o Tribunal de Contas da Uniao”. Quanto ao controle interno, o que a Constituicao
Federal impde é que “os responsaveis pelo controle interno, ao tomarem conhe-
cimento de qualquer irregularidade, ou ilegalidade, dela darao ciéncia ao Tribunal
de Contas da Uniao, sob pena de responsabilidade solidaria” (§ 1° do artigo 74).

Essas regras sao repetidas nas Constituicdes Estaduais e nas leis organicas
dos Tribunais de Contas. O artigo 75 da Constituicao Federal estabelece que as
normas da secao IX, capitulo | do Titulo IV (Da Fiscalizacao Contabil, Financeira
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e Orcamentaria) aplicam-se, no que couber, aos demais Tribunais de Contas
(Estados, Distrito Federal e de Municipios).

18.7. Consultas internas e externas. Prazos (caput e paragrafo unico do artigo 169)

As consultas sobre a melhor interpretacao de lei ou regulamento sao roti-
neiras no ambito dos Tribunais de Contas e de grande parte dos érgaos de contro-
le interno. O que o dispositivo traz de inovador € a obrigatoriedade de resposta a
casos especificos, a fixacao de prazo e a nao vinculagao da decisao do consulente.
A parte relativa a consulta sobre “posicionamento sobre a aplicacao desta lei em
processo de licitacao” € bastante vaga para resposta na atualidade, uma vez que
os Tribunais de Contas so respondem em tese, sem fixar prejulgamento e nao opi-
nam sobre caso concreto. Somente em casos excepcionais essa regra tem sido
superada e ha respostas sobre casos especificos. Quanto aos editais de licitacao
sao comuns, e demorados, exames previos pelos érgaos de controle externo. Ha
até mesmo casos em que a Administracao envia o edital requisitado pelo Tribunal
de Contas e aguarda parecer para, mesmo sem nenhuma medida liminar de sus-
pPEeNsao, prosseguir no processo de contratacao. A recusa em responder consulta
sobre caso concreto colide com a parte final do caput que explicita “ou em contra-
to especifico’. A resolver “na forma de regulamento” como prevé o mesmo dispo-
sitivo. E importante nao pretender transformar em 6rgédo de assessoramento um
orgao de controle e julgamento como € o caso dos Tribunais de Contas.

Ja os prazos eventualmente fixados em leis ou regimentos internos dos or-
gaos de controle poderao ser uniformizados com a regra do paragrafo unico deste
artigo, que fixa o prazo de até um més para a resposta. Podera haver prorrogacao
justificada por igual periodo. Se considerarmos a liberalidade de consultas inclusi-
ve sobre casos especificos, provavelmente nao sera possivel o cumprimento des-
ses prazos. Sera necessario que 0s 6rgaos de controle aumentem sua estrutura e
quadro de pessoal voltado para instruir processos de consulta.

18.8. Novos critérios, informacodes e representacao (artigo 170)

Os orgaos de controle verificam o cumprimento do disposto no artigo 37 da
Constituicao Federal quanto aos principios a serem observados na contratacao
(legalidade, impessoalidade, publicidade, moralidade, publicidade e eficiéncia)
e em alguns casos os fixados em leis, como € o caso da razoabilidade. A Lei n.
14.133/2021 pretende que sejam adotados ainda “critérios de oportunidade, mate-
rialidade, relevancia e risco”. Os controladores devem ainda considerar “as razoes
apresentadas pelos 6rgaos e entidades responsaveis e 0s resultados obtidos com
a contratacao”. A observar o disposto no § 3° do artigo 168, que trata da atuacao
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das trés linhas de defesa.

Os paragrafos seguintes tratam da remessa e consideracao das razoes
apresentadas pelos responsaveis e dos documentos apresentados. As razdes de-
vem ser encaminhadas aos orgaos de controle até a conclusao da fase instrutoria
e nao poderao ser desentranhadas dos autos. O que nao coincide com procedi-
mentos dos Tribunais de Contas.

De outro lado, a omissao na prestacao das informacdes nao impede as deli-
beracdes dos 6rgaos de controle e nem retardam a aplicacao de qualquer de seus
prazos de tramitacao e deliberacao. A regra coincide com o que dispdem as leis e
regimentos proprios dos Tribunais de Contas.

Ja 0§ 3" cuida de procedimento que ja é rotineiro nos 6rgaos de fiscalizacao
e controle. Nao devem ser considerados “documentos impertinentes, meramente
protelatorios ou de nenhum interesse para o esclarecimento dos fatos".

Ao final, o § 4° reafirma o que ja é previsto constitucionalmente e nas leis e
regulamentos de fiscalizacdo e controle. E o direito de representacio aos érgaos
de controle interno e ao Tribunal de Contas competente contra irregularidades da
lei de licitagcdes. Esse direito cabe a “qualquer licitante, contratado ou pessoa fisi-
ca ou juridica”. Alguns tribunais s6 consideram representacao quando a parte for
interessada no processo, mas admitem a denuncia. Esta nem sempre € decidida
no proprio processo e demanda auditoria propria.

18.9. O controle do controle (incisos |, Il e lll do artigo 171)

A Lei n. 14.133/2021 procura resolver algumas reclamacdes constantes
quanto ao procedimento de 6rgaos de controle, especialmente os Tribunais de
Contas. Fixa que deverao observar, na fiscalizacao, a oportunidade de manifesta-
cao dos gestores sobre possiveis propostas que terao impacto nas rotinas de tra-
balho como subsidios para avaliagao prévia da relagcao entre custos e beneficios.

Ja oinciso Il ataca frontalmente uma questao interna dos 6rgaos de contro-
le ao exigir “adocao de procedimentos objetivos e imparciais e elaboracao de re-
latorios tecnicamente fundamentados, baseados exclusivamente nas evidéncias
obtidas e organizados de acordo com as normas de auditoria do respectivo 6rgao
de controle, de modo a evitar que interesses pessoais e interpretacdes tendencio-
sas interfiram na apresentacao e no tratamento dos fatos levantados.” A exigéncia
de objetividade, imparcialidade, fundamentacao técnica, obediéncia as normas
de auditoria estao colocadas corretamente. Ja a explicacao do objetivo da norma,
apos a ultima virgula, € desnecessaria, pois interesses pessoais ou interpretacoes
tendenciosas sao incabiveis em qualquer circunstancia do trato da coisa publica.
O que ha é o direito ao recurso para que seja revista decisao monocratica ou inicial
de qualquer processo, uma vez demonstrada a sua impropriedade juridica ou de
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outra natureza. E se houver prova de interesse pessoal envolvido, devera haver
investigacao e sancao. Além disso, € regra legal ou regimental comum a impossi-
bilidade de participacao de conselheiros e auditores de contas em processos em
que haja interesse proprio ou de familiares até o segundo grau.

18.10. Objetivos, regras e mercado

O inciso Ill do artigo 171, na parte inicial, dispde sobre o ébvio. A fiscaliza-
cao e o controle nos diversos tipos de empreitada devem verificar os objetivos, o
atendimento aos requisitos legais e técnicos, ai incluidos os orcamentarios e finan-
ceiros, de acordo com a finalidade da contratacao. A parte final, contudo, encer-
ra uma matéria sempre controversa: parametros de mercado a serem vistos em
relacao ao preco global que a modalidade permite. O mercado, como é sabido,
tem suas préprias regras mutaveis a todo 0 momento e o que se pretende é per-
quirir “a conformidade do preco global com os parametros do mercado para obje-
to contratado, considerada a dimensao geografica” A interpretacao das leis deve
ser feita pelo seu sentido sem desprezar o significado de cada palavra. O sentido
geral € verificar, na regiao de construcao de obra ou compra de bens e servicos,
0S precos usualmente praticados. Agora perquirir ja € uma investigacao criteriosa,
escrupulosa, minuciosa, o que demanda pessoal, tempo e custos. Isso colide com
a economia buscada e a celeridade processual reclamada. Como uso da informa-
tica € considerado desejavel pelA Lei n. 14.133/2021, talvez possa baratear custos
e apressar as informacdes necessarias. A esperar que os fornecedores estejam
todos integrados a uma rede de informacodes sobre seus precos e condicoes de
fornecimento de bens e servicos e execucao de obras.

18.11. Medidas cautelares, prazos e justificativas (§ 1° do artigo 171)

Aredacao desse paragrafo parte do principio de que as medidas cautelares
sao admitidas e devem continuar sendo admitidas. Percebe-se isso pela redacao
do dispositivo que, a rigor, pretende que os tribunais cumpram prazos e apresen-
tem justificativas sobre os fundamentos da decisao.

Assim € que a regra € a seguinte: "Ao suspender cautelarmente o processo
licitatorio, o tribunal de contas devera pronunciar-se definitivamente sobre o mé-
rito da irregularidade que tenha dado causa a suspensao no prazo de 25 (vinte e
cinco) dias Uteis, contado da data do recebimento das informacdes a que se refere
o §2° deste artigo, prorrogavel por igual periodo uma unica vez, e definira objeti-
vamente: | - as causas da ordem de suspensao e Il - o modo como sera garantido
o atendimento do interesse publico obstado pela suspensao da licitacao, no caso
de objetos essenciais ou de contratacao de emergéncia’. A redacao entre aspas €
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da lei. Em primeiro lugar, as causas da suspensao sao as constantes da fundamen-
tacao da liminar. Agora, a exigéncia de apontar solucao para garantir o interesse
publico leva-nos a uma transferéncia incrivel de competéncias e reponsabilidades
para o orgao controlador. A conferir como serao as questoes na aplicacao pratica
da nova lei aos casos concretos de licitacao.

Ainda quanto a prazos, o 6rgao ou entidade tem o prazo de 10 (dez) dias
uteis, admitida a prorrogacao, para informar: a) as medidas adotadas para cumpri-
mento da decisao, b) prestar as informacgoes requeridas e ¢) proceder a apuracao,
se for o caso, de responsabilidade.

O §3" do artigo em exame impde outras determinacdes aos 6rgaos de con-
trole que, ao examinar o mérito da medida cautelar, devem “definir as medidas
necessarias e adequadas, em face das alternativas possiveis, para 0 saneamento
do processo ou determinar a sua anulagao” De fato qualquer decisao deve ser
fundamentada. Ja opinar sobre medidas alternativas vai um pouco aléem de suas
competéncias, obrigando-os a exercer funcoes de assessoramento.

18.12. Sumulas administrativas vinculantes e treinamento (artigos 172 e 173)

A versao final do projeto, conforme consignado na primeira edicao desta
obra, invadiu novamente a area de competéncia dos Tribunais de Contas ao esta-
belecer, na redacao do artigo 172, que “deverao orientar-se pelos enunciados das
sumulas do Tribunal de Contas da Uniao relativas a aplicacao desta Lei, de modo
a garantir uniformidade de entendimentos e a propiciar seguranca juridica aos in-
teressados”. Mais um golpe no pretendido sistema federativo brasileiro, que foi
vetado no texto promulgado. Andou bem o veto, porque o Tribunal de Contas da
Uniao € um modelo, mas nao um érgao interventor no funcionamento dos 6rgaos
de controle estaduais e de municipios.

Finalmente, o artigo 173 determina que os Tribunais de Contas deverao, por
meio de suas escolas de contas, “promover eventos de capacitacao para os servi-
dores efetivos e empregados publicos designados para o desempenho das fun-
coes essenciais a execucao desta Lei, incluidos cursos presenciais e a distancia,
redes de aprendizagem, seminarios e congressos sobre contratacoes publicas.”

Essas escolas de contas foram concebidas para treinamento e capacitacao
dos préprios funcionarios dos Tribunais de Contas. A maioria ja realiza treinamen-
tos e capacitacdes com servidores dos 6rgaos jurisdicionados. Sao0 comuns semi-
narios e encontros para discutir aspectos da execucao dos orcamentos, licitacoes
e contratos. Especialmente com o surgimento de uma nova lei com a importancia
da que estamos examinando, ainda que a luz de uma primeira leitura. Nao ha ne-
cessidade de impor uma espécie de prestacao de servigco obrigatorio aos 6rgaos
sujeitos a sua fiscalizacao e controle.
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18.13. Conclusoes

A Lei n. 14.133/2021 ndao € um primor de redacao, o que se compreende se
levarmos em conta que € a fusao de dezenas e dezenas de propostas e proje-
tos inteiros. Eles foram surgindo ao longo dos anos e assim também se chocam
na defasagem do tempo em um mundo de bruscas e rapidas mutacoes. Varios
redatores, com motivacdes e focos diferentes, nao podem produzir um texto co-
erente de acordo com a melhor técnica legislativa. E alguns sao maus redatores.
Torna-se impossivel uma sistematizacao adequada. Resta-nos a licao de Carlos
Maximiliano quando lembra que a lei € obra humana e assim imperfeita. O seu
aperfeicoamento deve ser feito com a melhor interpretacao.

Algumas reclamacodes quanto a atuacao dos orgaos de controle foram
ouvidas. Infelizmente em relacao ao Congresso Nacional, @ maior delas nao foi
atendida. A Lei de Licitacdes nao trata de normas gerais. Ela € minudente em va-
rios aspectos e obriga todos os entes constitucionais da mesma maneira. A Lei n.
14.133/2021 nao deixa espaco para que possa haver um tratamento mais simpli-
ficado pelos municipios, especialmente os de pequeno porte, que sao a imensa
maioria. Importante notar ainda que o excesso de exigéncias formais € uma porta
aberta para a fraude. Com isso também deixa de levar em conta uma das criticas
comuns a Lei n. 8.666/1993, que ainda vai vigorar por 2 anos: a simplificacao do
processo de contratacao.
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Capitulo 19

Meios Alternativos de Resolucao

Murillo Preve Cardoso de Oliveira

Advogado. Mestrando em Direito pela Universidade Federal do Parana.
Graduado em Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina. Arbitro da
Camara de Mediacao e Arbitragem de Santa Catarina - CAMESC e da Camara de
Conciliacao de Santa Catarina.

19.1. Nota introdutoéria

Se ha muito tempo o uso de meios alternativos para a resolucao de contro-
vérsias nao € nenhuma novidade, a discussao referente a sua necessidade, apli-
cabilidade e, até mesmo, real eficacia, continua em voga. Nesse aspecto, a nova
lei de licitacdes dedicou o capitulo Xl ao tema. Entre os artigos 151 a 154, a Lei n.
14.133/2021 trata dos meios alternativos de resolucao de controvéersias nas con-
tratacoes publicas.

De maneira geral, nao apresenta nenhuma grande inovacao no que tange
ao assunto. Reproduz instrumentos tradicionais de autocomposicao e heterocom-
posicao no ambito privado e ja previstos em outras leis administrativas. Mais do
que isso, apresenta o tema de maneira extremamente genérica, deixando a dese-
jar em varios aspectos e na regulamentacao de inumeros pontos (conforme sera
melhor explorado em seguida).

Ainda assim, nao se trata de previsoes dispensaveis. Tem seu maior benefi-
cio, sem duvidas, no de positivar, enfim, uma clausula geral autorizativa dos meios
alternativos de resolucao de controvérsias, evidenciando, até mesmo para os mais
incrédulos, que a administracao publica pode valer-se desses mecanismos.

Janoseuartigo 151 a Lein. 14.133/2021 cuida, alem de introduzir essa citada
clausula geral autorizativa, de ilustrar alguns dos meios alternativos de resolucao
de controvérsias que poderao ser utilizados:

Art. 150. Nas contratacdes regidas por esta Lei, poderao ser utiliza-
dos meios alternativos de prevencao e resolucao de controvérsias,
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notadamente a conciliacao, a mediacao, o comité de resolucao de dis-
putas e a arbitragem.

Como se pode notar, a Lei n. 14.133/2021 cuidou de elencar, a titulo de
exemplo, os seguintes mecanismos de resolucao de conflitos: a conciliacao, a me-
diacao, a arbitragem e o comité de resolucao de disputas (Dispute Boards).

Quanto aos dois primeiros mecanismos que sao previstos pela Lei n.
14.133/2021, a conciliacao e a mediacao, nao existem grandes consideracoes
a serem feitas. Trata-se de métodos ja previstos ha bastante tempo em ambito
do Direito Administrativo e, portanto, ndo sao geradores de tantas controveérsias.
Todavia, 0 mesmo nao se pode dizer da arbitragem e do comité de resolucao de
disputas (Dispute Boards). O ultimo, inclusive, tem na Lei n. 14.133/2021 a sua es-
treia em uma legislacao federal brasileira. E a primeira vez que o comité de reso-
lucao de disputas (Dispute Boards) é previsto por uma lei federal.

Por essa razao, faz-se um estudo mais detalhado da arbitragem e do co-
mité de resolucao de disputas (Dispute Boards), tratando dos principais pontos
apresentados pela Lei n. 14.133/2021.

19.2. Arbitragem

Sem duvidas, um dos maiores ganhos com a nova lei de licitacoes € a
previsao expressa da arbitragem como meio alternativo de resolucao de contro-
versias. Embora se tenham estudos que identificam a arbitragem em ambito da
Administracao Publica no Brasil ja nos idos de 1850,* acredita-se que o institu-
to passou a realmente ganhar espaco no Direito Administrativo junto as grandes
transformacodes sofridas pela Administracao Publica no ultimo século. Naquele
momento, como uma forma de incentivo a iniciativa privada, que cada vez mais
passava a interagir de uma maneira mercadolégica com o Poder Publico, era im-
prescindivel que se apresentasse uma solu¢cao mais célere e especializada que
o Poder Judiciario. Em resumo, pode-se dizer que o instituto comeca a alcancar
maior popularidade quando se torna uma alternativa a dois grandes problemas:

1 Em pesquisa realizada por Selma Lemes, a autora constata que A eleicao da arbitragem nos contratos
administrativos e os particulares acompanha as concessdes de obras e servicos publicos desde a sua origem
nos idos de 1850, ano em que o Codigo Comercial brasileiro passa a vigorar [..]. As concessées outorgadas
foram para obras e servicos publicos nos setores portuario, estradas de ferro, servicos, urbanos etc. Diversos
contratos foram firmados com empresas estrangeiras e companhias criadas com o capital publico.” (LEMES, S.
Arbitragem na Administracao Publica. Fundamentos Juridicos e eficiéncia econdmica. Sao Paulo: Quartier Latin,

2007, p. 56)
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(i) a impossibilidade enfrentada pelo Poder Judiciario de suportar, de maneira ex-
clusiva, o crescente aumento no volume de processos; e (ii) a maior complexidade
técnica das demandas que o desenvolvimento social e tecnologico trouxeram.?

De toda forma, a primeira vez que a jurisprudéncia nacional enfrentou o
tema foi no ano de 1973, no paradigmatico Caso Lage, quando o Supremo Tribunal
Federal decidiu, por unanimidade, que o Estado poderia participar de arbitragens.3
Das palavras do ministro a época Bilac Pinto retira-se: “a natureza consensual do
pacto de compromisso, sendo de natureza consensual, nao constitui foro privile-
giado, nem tribunal de excecao, ainda que regulado por lei especifica’4

Ainda assim, o julgamento acima nao serviu para que a resisténcia que se
tinha com a Administracao Publica valendo-se de procedimentos arbitrais diminu-
isse. O Tribunal de Contas da Uniao, a titulo de exemplo, era Corte que constan-
temente manifestava-se contraria ao uso do procedimento pelo Poder Publico.
A bem da verdade, o instituto sé comecou a alcancar novos patamares dentro do
ordenamento juridico nacional a partir do momento em que as barreiras a um su-
posto nao atendimento ao principio da legalidade comecaram a ser derrubadas.
Isso ocorreu com o surgimento de uma série de leis esparsas prevendo o instituto

2 MAROLLA, E. C. C. A Arbitragem e os contratos da Administracao Publica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016,

p. 9-11
3 STF, Tribunal Pleno, Al n° 52181/GB, Relator: Ministro Bilac Pinto, julgado em: 14/11/1973.
4 Ibidem.

5 Como acordao paradigmatico da negativa do instituto por parte do Tribunal de Contas da Uniao, tem-se
aquele prolatado pela 22 Camara da corte no processo administrativo TC 005.250/2002-2, instaurado por forca
de representacao apresentada pela Federacao Nacional dos Engenheiros — FNE contra a comercializadora
Brasileira de Energia Emergencial - CBEE, empresa publica integrante da Administracao Publica da Uniao.
Do acordao desse caso retira-se "[..] Uma outra questao levantada diz respeito a clausula 47 do contrato, que
determina que, no caso de controvérsias relativas a ela, estas devem ser resolvidas por meio de arbitragem,
nos termos da Lei n°® 9.307/1996. [..] Acompanho o entendimento da Unidade Técnica de que os argumentos
utilizados nao devem ser acatados. Em relacao a pretensa autorizacao contida na propria Lei 9.307/1996, 0 seu
artigo 1° determina que poderao ser objeto de solucao por via arbitral questdes envolvendo direitos patrimo-
niais disponiveis. Nao se pode falar em direito disponivel quando se trata de fornecimento de energia elétrica,
com o objetivo de atender boa parte da populagao brasileira que estava sofrendo o racionamento de energia.
[..] Nao existindo autorizacao legal para que a CBEE pudesse ter estabelecido a via arbitral para a solugcao das
controveérsias contratuais, tal previsao nao obedeceu a um dos principios fundamentais que regem a admi-
nistragao publica, que € o da legalidade. Essa clausula, portanto, devera ser excluida do contrato [..I' (TCU,

Acérddo n® 0584/2003, Orgdo Julgador: 22 Camara, Relator: Ministro Ubiratan Aguiar, julgado em: 10/04/2003).
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em contratos administrativos.®

Dentre essas leis, sem duvidas as que mais tiveram impacto positivo para
a consolidacao do instituto foram as previsdes do inciso lll do artigo 11 da Lei n.
11.079/2004, que regula as parcerias publico-privadas; e a insercao de previsao
do instituto arbitral na Lei n. 8.987/1995, ao tratar das concessoes tradicionais de
servigos publicos, fruto do acréscimo do artigo 23-A pela Lei n. 11.165/2005.7

Contudo, ainda persistiauma lacunana Lein. 9.307/1996 (Lei de Arbitragem
Nacional). Esse vacuo veio a ser preenchido pela Lei n. 13.129/2015, lei que pro-
moveu a chamada “Reforma da Lei de Arbitragem”. A Lei n. 13.129/2015 acres-
centou aos textos dos artigos 1° e 2° da Lei n. 9.307/1996, respectivamente, as
seguintes previsoes:

§ 1° A administracao publica direta e indireta podera utilizar-se da arbi-
tragem para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis.
[.]

6 Em pesquisa realizada por Gustavo da Rocha Schmidt, o autor identificou que a partir do ano de 1997
comegam a surgir uma série de leis esparsas que autorizam a utilizacao da arbitragem em contratos admi-
nistrativos celebrados com a Administracao Publica. A titulo de exemplo o autor cita previsdes como a “Lei
Geral de Telecomunicagoes (Lei n° 9.472/1997) estabelecendo que o contrato de concessao devera indicar o
‘modo para solucao extrajudicial das divergéncias contratuais’ (art. 93, XV). A Lei 9478 (Lei Geral do Petroleo)
que preconiza que sao clausulas essenciais, Nos contratos de concessao do setor de oleo e gas, aquelas que
dispbem ‘sobre solucao de controversias relacionadas com o contrato e a sua execucao, inclusive a conci-
liacao e a arbitragem internacional (art. 43, X). Também, a Lei 10.233/2001, que criou a Agéncia Nacional de
Transportes Terrestres (ANTT) e a Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios (ANTAQ), que esclarecem que
devem constar, obrigatoriamente, nos contratos de concessao, como clausulas essenciais, as ‘regras sobre
solucao de controveérsias relacionadas com o contrato e sua execugao. Incluindo conciliacao e arbitragem’ (art.
35, XI)', entre outras previsdes que sao listadas pelo autor. (SCHMIDT, G. da R. Arbitragem na Administracao

Publica. Curitiba: Jurua, 2018, p.32).

7 Art. 11. O instrumento convocatorio contera minuta do contrato, indicara expressamente a submissao da lici-
tacao as normas desta Lei e observara, no que couber, 0s §§ 3° e 4° do art. 15, os arts. 18, 19 e 21 da Lei n. 8987,
de 13 de fevereiro de 1995, podendo ainda prever:

[.]

Il - 0 emprego dos mecanismos privados de resolucao 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.

Art. 23-A. O contrato de concessao podera prever o emprego de mecanismos privados para resolucao 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.
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§ 3° A arbitragem que envolva a administragcao publica sera sempre de
direito e respeitara o principio da publicidade.

A Lei n. 14.133/2021, no paragrafo unico do artigo 151, no artigo 152 e no ar-
tigo 154 praticamente reproduz a previsao da Lei n. 13.129/2015;

[...] Paragrafo unico. Sera aplicado o disposto no caput deste artigo as
controvérsias relacionadas a direitos patrimoniais disponiveis, como as
questoes relacionadas ao restabelecimento do equilibrio econdmico-fi-
nanceiro do contrato, ao inadimplemento de obrigacdes contratuais por
quaisquer das partes e ao calculo de indenizacoes.

Art. 152. A arbitragem sera sempre de direito e observara o principio da
publicidade.

[...]

Art. 154. O processo de escolha dos arbitros, dos colegiados arbitrais e
dos comités de resolucao de disputas observara critérios isondmicos,
técnicos e transparentes.

Pode-se dizer que a Lein. 14.133/2021 perpassa, em resumo, por trés temas
atinentes a arbitragem com a Administracao Publica: (i) a questao da arbitrabili-
dade objetiva e dos direitos disponiveis; (ii) o principio da publicidade vinculado
ao procedimento arbitral; e (iii) a necessidade de que a arbitragem seja de direito.
Ocorre que, conforme ja adiantado, tratam-se de previsdes bastante genéricas,
que nao cuidam de procedimentalizar nenhum desses aspectos.

Veja-se que apesar de a Lei n. 14.133/2021 trazer que as questoes passiveis
de serem resolvidas serao as que envolvem direitos patrimoniais disponiveis e, até
mesmo, ilustrar algumas dessas situacdes, nao apresenta qualquer definicao mais
especifica do que deve ser considerado como um “direito disponivel”. Da mes-
ma forma, embora a Lei n. 14.133/2021 destaque que a arbitragem observara o
principio da publicidade, nao apresenta qualquer indicativo de que maneira essa
publicidade deve se dar na pratica. O ponto envolvendo a escolha dos arbitros
segue o mesmo caminho. Ainda que a nova lei de licitagcdes apresente que preci-
sam ser observados critérios “isondmicos’, “técnicos” e “transparentes’, nao se tem
qualquer explicacao adicional do que o Legislador entende por um processo de
escolha com essas caracteristicas.

Portanto, e como forma de enfrentar essas controvérsias, passa-se para
uma analise mais especifica e detalhada desses tépicos levantados pela Lei n.
14.133/2021.
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19.2.1. A Arbitrabilidade Objetiva e os Direitos Patrimoniais Disponiveis

A Lei n. 14.133/2021 prevé no paragrafo unico do seu artigo 151 que “Sera
aplicado o disposto no caput deste artigo as controvérsias relacionadas a direitos
patrimoniais disponiveis, como as questoes relacionadas ao restabelecimento do
equilibrio econdmico-financeiro do contrato, ao inadimplemento de obrigacdes
contratuais por quaisquer das partes e ao calculo de indenizacdes”. Contudo, nao
delimita as matérias que se enquadram dentro da categoria de direitos disponiveis.

Enraizado na doutrina nacional, durante muito tempo a indisponibilidade do
interesse publico foi o principal obstaculo enfrentado pela Administracao Publica
para valer-se da arbitragem. Celso Antonio Bandeira de Mello € autor que ha muito
vem sendo contrario a adocao do instituto:

Nao € aceitavel perante a Constituicao que particulares, arbitros, como su-
posto no art. 11, Ill, possam solver contendas nas quais estejam em causa inte-
resses concernentes a servicos publicos, os quais nao se constituem em bens
disponiveis, mas indisponiveis, coisas “extra commercium”. Tudo que diz respeito
ao servico publico, portanto, condicoes de prestacao, instrumentos juridicos com-
postos em vista desse desiderato, recursos necessarios para bem desempenha-
-los, comprometimento destes mesmos recursos, sao questdes que ultrapassam
por completo o ambito decisoério de particulares. Envolvem interesses de elevada
estrutura, pertinentes a sociedade como um todo e, bem isto, quando suscitarem
algum quadro conflitivo entre partes s6 podem ser solutos pelo Poder Judiciario.
Permitir que simples arbitros disponham sobre matéria litigiosa que circunde um
servico publico e que esteja dessarte com ele embricada ofenderia o papel cons-
titucional do servico publico e a propria dignidade que o envolve®

Todavia, esse posicionamento da doutrina encontra-se em muito superado,
sendo hoje bastante minoritario. Sao das palavras do Ministro Eros Grau que se
retira 0 melhor entendimento da questao na atualidade:

Dispor de direitos patrimoniais € transferi-los para terceiros. Disponiveis
sao os Direitos Patrimoniais que podem ser alienados. A Administracao,
paraarealizacao do interesse publico pratica atos, da mais variada ordem,
dispondo de determinados direitos patrimoniais, ainda que nao possa
fazé-lo em relacao a outros deles. Por exemplo, nao pode dispor dos
direitos patrimoniais que detém sobre os bens publicos de uso comum.
Mas € certo que inumeras vezes deve dispor de direitos patrimoniais,

8 BANDEIRA DE MELLO, C. A. As Parcerias Publico-Privadas (PPPs), Migalhas, 12 jan. 2006. Disponivel em:

https://migalhas.uol.com.br/depeso/20266/as-parcerias-publico-privadas--ppps. Acesso em: 13 dez. 2020.
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sem que com isso esteja a dispor do interesse publico, porque a realiza-
cao deste ultimo € alcancada mediante disposicao daquele.®

Logo, o principio da indisponibilidade do interesse publico, em si, nao € obs-
taculo para o uso da arbitragem com o Poder Publico. A questao esta muito mais
em saber quais matérias envolvendo direitos patrimoniais sao passiveis de serem
arbitradas. Nesse aspecto, apesar de a Lei n. 14.133/2021 ilustrar alguns temas, nao
se mostra suficiente para abarcar todas as matérias passiveis de serem resolvidas
pela via arbitral. Definicao precisa de quais seriam essas matérias foi formulada
pelos autores Gustavo Justino de Oliveira e Felipe Faiwichow Estefam. Para estes,
seriam arbitraveis:

1. ostermos sacramentados no contrato administrativo, pelas clausulas
regulamentares que sao aquelas que disciplinam o modo e a forma da presta-
cao do servico;

2. as clausulas econdmico-financeiras € monetarias que sao aquelas
correspondentes a equacao econdmico-financeira do contrato;

3. as hipodteses em que se assegura a manutencao do equilibrio econd-
mico-financeiro, pois dizem respeito a economia do contrato;

4. as consequéncias patrimoniais advindas do uso das prerrogativas
administrativas determinadas em clausulas exorbitantes que afetem direitos
do particular, especialmente as relacionadas ao dever de indenizar e recompor
o equilibrio econémico-financeiro. *©

Outras previsdes legislativas mais recentes envolvendo a arbitragem e a
Administracao Publica também apresentam uma lista exemplificativa das ma-
térias que seriam arbitraveis. A titulo de exemplo, pode ser citado o Decreto
Federal n. 10.025/2019, que no seu artigo 2° trouxe que, entre outras, conside-
ram-se controversias sobre direitos patrimoniais disponiveis as que envolvam: (i)
questoes relacionadas a recomposicao do equilibrio econdmico-financeiro dos
contratos; (ii) o calculo de indenizacdes decorrentes de extincao ou de transfe-
réncia do contrato de parceria; e (i) o inadimplemento de obrigacdes contratuais
por quaisquer das partes.

Essa parece ser uma das saidas: que cada vez mais as previsoes legais
envolvendo o instituto arbitral especifiquem os direitos patrimoniais passiveis de

9 GRAUS, E. R. Arbitragem e Contrato administrativo. Revista Trimestral de Direito Publico, n. 32, p. 20, 2000.

10 OLIVEIRA, G.J.de; ESTEFAM, F. F. Curso Pratico de arbitragem e administracao publica. Sao Paulo: Thomson

Reuters, 2019, p. 61.

N
o
=2
)
©
=
D
£
e
O
<
n
O
4+
©
f.
-+
-
@}
O
O}
N
®
O
O
©
=
O
1
O}
O
[0
—
@
>
O
Z




serem arbitrados, trazendo listas exemplificativas mais robustas, como forma de
dar maior seguranca juridica ao instituto. E nesse ponto que, ao apresentar previ-
sdes tao geneéricas, a Lei n. 14.133/2021 perdeu a grande oportunidade que tinha
de dar uma maior clareza ao assunto e poér fim em algumas controveérsias.

19.2.2. O Principio da Publicidade vinculado ao procedimento arbitral e a Arbitra-
gem de Direito

De maneira acertada, a nova lei de licitacoes traz a expressa previsao de
que o processo arbitral envolvendo licitacdes e contratos administrativos deve se
atentar ao principio da publicidade. Essa previsao € importante, porque ainda hoje
uma falsa polémica circunda o cenario da arbitragem com a Administracao Publica:
como se respeitar o principio da publicidade ao qual a Administracao Publica esta
vinculada, tendo em vista o sigilo que envolve os processos arbitrais?

Entretanto, esse suposto conflito € apenas aparente.

Como bem leciona Carlos Alberto Carmona, é inegavel que o sigilo que
torna confidencial todo o procedimento arbitral € um dos principais atrativos e
vantagens da arbitragem.* Todavia, como esclarece o autor, o sigilo “é uma carac-
teristica que pode - apenas pode - ser estabelecida pelas partes, nada impedindo
que os litigantes, por qualquer razao, abram mao da confidencialidade que geral-
mente cerca o procedimento arbitral’** Ou seja, embora o sigilo seja uma pratica
recorrente da arbitragem, nao € um requisito obrigatoério. Por isso, a despeito das
principais camaras de arbitragem do Pais disporem em seus regimentos sobre a
confidencialidade dos litigios, nada impede que o acordo das partes afaste essa
previsao. As partes escolhem se querem submeter o seu processo arbitral a esse
sigilo, o que, por consequéncia logica, possibilita que a Administracao Publica
possa figurar em um processo arbitral e este nao ser confidencial.

Assim, a real discussao a ser travada, advinda com a Lei n. 14.133/2021,
nao € sobre a necessidade da publicidade em arbitragens que envolvam a
Administracao Publica, mas, sim, de que maneira e como essa publicidade pode
e deve se perfectibilizar na pratica. Nesse ponto € que a nova lei de licitacoes
também deixa a desegjar, afinal, perde a chance de regulamentar uma série de
questoes: (i) quais documentos do processo arbitral deverao ser publicos?; (ii)
quais atos do procedimento arbitral se submeteriam a exigéncia da publicida-
de?; e, mais importante, (iii) as camaras arbitrais e os seus regulamentos tambéem

11 CARMONA, C. A. Arbitragem e processo — Um comentario a Lei n. 9.307/1996. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2009,
p. 51

12 Idem.
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necessitam observar o dever de publicidade?

Gustavo da Rocha Schmidt em sua obra “Arbitragem na Administracao
Publica" traz a tona discussao sobre a quem compete o dever de publicidade,
ou seja, se seria ele um dever exclusivamente estatal ou uma previsao tambéem
a ser seguida pelos arbitros e entidades responsaveis por gerir o procedimento
arbitral.® O autor apresenta que no comeco o entendimento foi que esse dever de
publicidade recaia unicamente perante o Poder Publico, devido a camara arbitral
se tratar de uma mera prestadora de servicos. No entanto, ja se percebe que as
normativas mais recentes, como a da Lei n. 13.129/15, alteraram esse cenario.*
Hoje se entende que o Poder Publico, arbitros e camaras arbitrais devem trabalhar
em conjunto para dar efetividade a essa transparéncia que € exigida em proces-
sos arbitrais que envolvam o Poder Publico.

Atualmente ja se vislumbra o surgimento de previsbes em decretos e re-
gulamentos camerais abordando como essas entidades devem se comportar em
relacao ao dever de publicidade. Em pesquisa realizada pelos ja citados autores
Gustavo Justino de Oliveira e Felipe Faiwichow Estefam, os pesquisadores levan-
taram que o Decreto n. 46.245/2018 do Estado do Rio de Janeiro, no § 3° do seu
artigo 13, estabelece que sao publicas “as peticdes, os laudos periciais e as deci-
soes dos arbitros de qualquer natureza”. Por sua vez, a Lein. 19.477/2011 do Estado
de Minas Gerais, que dispde sobre a adocao do juizo arbitral para a solucao de
litigio em que o Estado seja parte, traz em seu artigo 6° que a arbitragem devera
ser “instaurada mediante processo publico” Tém-se ainda a previsao do Decreto
n. 10.025/2019, que prescreve, no inciso IV do seu artigo 3°, que “as informacoes
sobre o processo de arbitragem serao publicas, ressalvadas aquelas necessarias a
preservacao de segredo industrial ou comercial e aquelas consideradas sigilosas
pela legislacao brasileira”s

13 SCHMIDT, G. da R. Arbitragem na Administracao Publica. Curitiba, Jurua, 2018, p. 59.
14 Ibidem, p. 59-60.

15 Informacoes retiradas de pesquisa realizada por: OLIVEIRA, G. J. de; ESTEFAM, F. F. Curso Pratico de arbi-

tragem e administracao publica. Sao Paulo: Thomson Reuters, 2019, p. 61.

16 Sobre esse tema, ainda apresentam Gustavo Justino de Oliveira e Felipe Faiwichow Estefam que “Para evi-
tar controveérsias acerca do grau de publicidade, € prudente que no inicio do processo arbitral seja determinado
0 que sera publicado pela Administracao, a luz do regime juridico aplicavel. Surgindo conflitos entre as partes
quanto a tal tema, ante o principio da competéncia-competéncia (art. 8°, paragrafo unico, da LA) e o art. 13 da
LA, a controvérsia deve ser resolvida pelo arbitro”. (OLIVEIRA, G. J. de; ESTEFAM, F. F. Curso Pratico de arbitra-

gem e administracao publica. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2019, p. 61).
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Perfilhando dos mesmos entendimentos acima, varios regulamentos de
camaras arbitrais brasileiras ja trazem previsao com algumas maneiras para a pu-
blicidade efetivar-se na pratica. A titulo de exemplo, cita-se: os artigos 12.1, 12.2 e
12.3 da Camara de Mediacao e Arbitragem Empresarial - CAMARB; a Resolucao n.
3/2018 da Fiesp/Ciesp; e a Camara de Comercio Brasil-Canada - CCBC, em sua
Resolucao Administrativa n. 15/2016.

Porém, ainda que tenham comecado a nascer previsdes como as apresen-
tadas acima, nao sao poucos os desafios que surgirao para que se possa realmente
conheceraextensao e em qualintensidade deve se dara publicidade nos processos
arbitrais envolvendo o Poder Publico. Nesse ponto, insista-se, a Lei n. 14.133/2021
falha ao apresentar previsao tao ampla, sem trazer qualquer detalhamento adicio-
nal para a forma com que deve se perfectibilizar essa publicidade na pratica.

Por fim, no que tange a expressa previsao de que a arbitragem precisa ser
de Direito, nao sao necessarias muitas digressdes. Essa previsao € aplicacao direta
do principio constitucional da legalidade que envolve os atos da Administracao
Publica, insculpido no caput do artigo 37 da Constituicao Federal. Uma vez que
Administracao Publica deve atuar de acordo com o Direito que esta posto, € decor-
réncia logica que os seus conflitos precisam ser resolvidos com base nesse orde-
namento, o que impede que se tenham arbitragens envolvendo a Administracao
Publica resolvidas por equidade.

19.2.3. Outras consideracoes

Como ja destacado, a Lei n. 14.133/2021 € bastante imprecisa ao prever 0s
mecanismos alternativos de resolucao de controveérsias. Sendo assim, a redacao
da convencao arbitral nos contratos regidos pela nova lei de licitacdes precisa-
ra ser sempre formulada com zelo redobrado. Por essa razao, e apesar da Lei n.
14.133/2021 nao os prever, chama-se atencao que os temas abaixo deverao ser
previstos e enfrentados pelas convencoes arbitrais a serem celebradas com os
entes publicos. Sao eles:

1. esclarecer a forma de instituicao do processo arbitral, isso &, se ele
vai se dar de maneira ad hoc ou institucional;
2. oidioma oficial do processo arbitral ser o portugués;

Quanto ao primeiro ponto, nas arbitragens institucionais, as partes sub-
metem o procedimento as regras estipuladas no regulamento da Camara de
Arbitragem que administrara o litigio. Por sua vez, nas arbitragens ad hoc, sao as
proprias partes que estabelecem quais as regras procedimentais da avenca ou,
na auséncia de estipulacdes prévias, submetem-se as determinacdes dos arbitros
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escolhidos. Apesar da escolha entre arbitragem institucional ou arbitragem ad hoc
estar intimamente ligada a autonomia da vontade das partes, € de se ressaltar
que, via de regra, a escolha pelas arbitragens institucionais € mais interessante
a seguranca procedimental, sobretudo pelo fato de vincular o litigio as regras de
procedimento previamente estipuladas por Camaras Arbitrais especializadas.

Na mesma linha de entendimento, Gustavo da Rosa Schmidt destaca que
apesar das partes possuirem a liberdade de decidir por qualquer um dos dois
modelos, quando se trata de procedimentos arbitrais com os entes publicos, €
de bom tom que se dé preferéncia ao modelo institucional, ja que esse tende a
minimizar as chances de o procedimento acabar judicializado. Afinal, na arbitra-
gem institucional € a Camara quem vai ser responsavel por uma série de decisdes
atinentes ao procedimento, como nomeacao/impugnacao dos arbitros, honora-
rios, ou, mesmo, questoes relativas a uma possivel extensao da clausula compro-
missoria a terceiros, existéncia de jurisdicao arbitral, entre outros pontos” Mesmo
entendimento é adotado por Ricardo Yamamoto, ao destacar que hoje é quase
consenso que deve se dar preferéncia a uma arbitragem institucionalizada, uma
vez que ja possui regras existentes e que ja foram testadas na pratica.®

Quanto a necessidade de o idioma oficial ser o portugués, nao sao necessa-
rias digressoes adicionais. Embora nao seja exigido o idioma portugués por todas
as leis que preveem procedimentos arbitrais com o Poder Publico, € inegavel que
a preferéncia pela lingua portuguesa, além de facilitar a fiscalizagcao posterior por
orgaos de controle e por tribunais,*® ainda vai ao encontro do principio da publici-
dade ao qual a Administragcao Publica esta vinculada.

19.3. Comités de Resolucao de Disputas (Dispute Boards)

Sem medo de errar, a grande novidade, no que tange a resolucao de con-
flitos, apresentada pela Lei n. 14.133/2021 € a previsao, expressa, dos comités de
resolucao de disputas (Dispute Boards) como um meio alternativo de resolucao de
controvérsias. O ganho, nesse aspecto, € duplo: além de positivar que os contratos
administrativos podem valer-se dos comités de resolucao de disputas (Dispute
Boards) para resolver e prevenir seus conflitos, ainda se torna a primeira lei federal

17 SCHMIDT, G. da R. Arbitragem na Administracao Publica. Curitiba: Jurua, 2018, p. 68.
18 YAMAMOTO, R. Arbitragem e Administracao Publica: uma analise das clausulas compromissorias em con-
tratos administrativos. Dissertacao apresentada a Escola de Direito de Sao Paulo da Fundacao Getulio Vargas,

Como requisito para obtencao do titulo de Mestre em Direito. 2018, p. 80.

19 Idem

N
o
=2
)
©
=
D
£
e
O
<
n
O
4+
©
f.
-+
-
@}
O
O}
N
®
O
O
©
=
O
1
O}
O
[0
—
@
>
O
Z




brasileira a prever o instituto, colocando uma pa de cal nas discussodes atinentes a
possibilidade de a Administracao Publica valer-se do seu uso, visto que nao existia
previsao legal.

Por outro lado, e infelizmente, também nesse caso a Lei n. 14.133/2021 fez
uma previsao solta do instituto, nao trazendo qualquer explicacao ou regulamen-
tacao a modalidade. Valido, portanto, que se apresente o instituto e aproveite-se
para analisar algumas das suas peculiaridades quando previsto em relacdes con-
tratuais em que uma das partes € um ente publico.

19.3.1. O conceito de Dispute Boards

Nos ultimos anos um meétodo de resolucao de conflitos extrajudiciais vem
ganhando espaco no mundo do Direito: trata-se dos Dispute Boards, também co-
nhecidos como Comités de Resolucao de Disputas (CRD). Embora o aumento da
popularidade do instituto seja recente, o primeiro registro de utilizacao dos co-
mités de resolucao de disputas (Dispute Boards) para resolucao de conflitos re-
monta a década de 1960, durante a construcao da Boundary Dam, na cidade de
Washington, nos Estados Unidos. Nessa ocasiao, as partes celebraram um Joint
Consulting Board, que ficaria ativo durante toda a relacao contratual para a emis-
sao de opinides nao vinculantes sobre os conflitos que eventualmente surgissem
ao longo da construcao.®

Em breve sintese, os comités de resolucao de disputas (Dispute Boards)
podem ser conceituados como um mecanismo de solucao de controversias que
consiste na formacao de um comité de especialistas em matérias técnicas e diver-
sas que, juntos, vao acompanhar o desenvolvimento de um contrato (geralmente
de longa duracao). Esse comité acompanha a execucao contratual desde o seu
inicio, permitindo que seus membros compreendam todas as etapas de execucao
do objeto e, por consequéncia, possam atuar da melhor forma possivel tanto na
prevencao, quanto na resolucao de possiveis conflitos que venham a surgir. Nessa
mesma linha, apresenta o autor Arnoldo Wald que o instituto dos comités de reso-
lucao de disputas (Dispute Boards) se trata de:

[..] painéis, comités ou conselhos, para a solucao de litigios cujos mem-
bros sao nomeados por ocasiao da celebracao do contrato e que acom-
panham a sua execucao até o fim, podendo, conforme o caso, fazer

20 BUENGO, J; FIGUEIREDO, A. Os dispute boards em contratos de construcao e grandes projetos de infraes-
trutura. FGV projetos, ano 12, n. 30, abr.-maio 2017. p. 88. Disponivel em https.//fgvprojetos.fgv.br/sites/fgvpro-

jetos.fgv.br/files/cadernosfgvprojetos_30_solucaodeconflitos_o.pdf. Acesso em: 18 ago. 2020.
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recomendacodes (no caso dos Dispute Review Boards — DRB) ou tomar
decisoes (Dispute Adjudication Boards - DAB) ou até tendo ambas as
funcdes (Combined Dispute Boards — CDB), conforme o caso, e depen-
dendo dos poderes que lhes foram outorgados pelas partes.

Inclusive, um dos grandes diferenciais dos comités de resolucao de dis-
putas (Dispute Boards) em relacao aos demais meios de resolucao de conflitos
extrajudiciais € 0 momento em que o comité é formado. Isso porque, e conforme
ja adiantado, geralmente a indicacao de especialistas e a consequente formacao
do comité ja ocorre no inicio da relacao contratual, ou seja, antes mesmo que al-
guma desavenca na relagcao entre as partes aconteca. Por essa razao, quando for
chamado a se manifestar, o comité tanto deve levar em conta o seu conhecimen-
to técnico, como as informacdes que adquiriu ao longo de todo o tempo em que
acompanhou a formacao e a execucao do contrato.

Em acréscimo, vale mencionar que no caso dos contratos com a
Administracao Publica que tenham como objeto a construcao de obras publicas,
uma das principais vantagens dos comités de resolucao de disputas (Dispute
Boards) € evitar que os trabalhos sejam paralisados ou até inviabilizados em ra-
zao de disputas técnicas. Aléem de diminuir os custos inerentes aos litigios en-
volvendo o concessionario e a Administracao, evita-se o atraso na execucao do
contrato.??

Naturalmente, a utilizacao dos comités de resolucao de disputas (Dispute
Boards) no ambito publico contera requisitos especiais que deverao ser observa-
dos pelas partes contratantes, em especial pelo Poder Publico. Em observancia ao
principio da legalidade, a previsao dos comités de resolucao de disputas (Dispute
Boards) nos contratos vinculados a Administracao Publica deve constar no edital
e no anexo referente a minuta do contrato que sera firmado. No contrato adminis-
trativo, devera estar prevista a modalidade de comités de resolucao de disputas
(Dispute Boards) que sera utilizada e as regras que irao reger o procedimento, po-
dendo ja haver a indicacao de Regulamento de Camara especializada. Por certo,
nos locais onde ha legislacao municipal e/ou estadual vigente acerca da utiliza-
cao de comités de resolucao de disputas (Dispute Boards), as regras especificas
também deverao ser rigorosamente observadas por ambas as partes.

21 WALD, A. Dispute Resolution Boards: evolucao recente. Revista de Arbitragem e Mediacao, v. 8, n. 30, p.
139-151, jul./set. 2011.

22 ANDRADE, J. L. de. Os potenciais impactos da adogao dos comités de resolucao de disputas nos contratos

da administracao publica. Revista Controle Doutrina e Artigos, Fortaleza, v. 16, n. 2, jul-dez. 2018. p. 32.
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19.3.2. Modalidades e momento de formacao dos comités de resolucao de dis-
putas (Dispute Boards)

O instituto dos comités de resolucao de disputas (Dispute Boards) possui
diferentes modalidades e caracteristicas quanto ao momento de sua formacao.

Quanto ao momento de formacao, pode-se dizer que ha duas alternativas
possiveis. A primeira € o "Dispute Board permanente”. Nessa hipotese o Comité &
formado no momento da pactuacao do negocio juridico e permanece em funcio-
namento ao longo de toda a relagcao contratual, ainda que nao surjam controveér-
sias entre as partes. A segunda alternativa € o “Dispute Board ad hoc’, que seria o
caso em que o Comité é formado somente se surgirem desavencas contratuais. O
‘Dispute Board ad hoc" permanecera vigente até a prolacao da decisao e a finali-
zacao dos demais procedimentos a ela aplicaveis.

Ja no que se refere as modalidades dos comités de resolucao de disputas
(Dispute Boards), trés podem ser mencionadas, sendo que a diferenca marcante
entre elas vai estar intimamente ligada ao teor das suas decisdes, isso €, se vao ser
vinculantes, ou nao.

A primeira modalidade é o Dispute Review Boards (DRBs), pela qual os mem-
bros do Comité emitem recomendacdes as partes. Vale ressaltar que, se as partes
nao apresentarem objecao a recomendacao apresentada pelo Comité, esta pas-
sara a ter efeito imediatamente vinculante as partes, sendo que o seu descum-
primento podera acarretar penalidades contratuais e legais. Os artigos 2.2, 2.3 e
2.5 do “Regulamento do CAM-CCBC sobre o Comité de Prevencao e Solucoes
de Disputas” podem ser utilizados como interessante exemplo pratico acerca dos
Dispute Review Board, pois sao expressos ao dispor que a auséncia de impugna-
cao torna a recomendacao do Comité imediatamente vinculante as partes contra-
tantes. O item 2.4 do mesmo Regulamento ainda dispde que a parte que apresen-
tar "rejeicao” a recomendacao devera iniciar procedimento arbitral ou judicial no
prazo maximo de 30 dias contados da submissao da notificagcao de rejeicao, caso
contrario, a recomendacao se tornara vinculante e de cumprimento imediato.

A segunda modalidade € o Dispute Adjudication Board (DABs), pela qual os
membros do Comité emitem decisdes de adocao obrigatodria e imediata as partes.
Nesse caso, o seu descumprimento acarretara os efeitos legais e contratuais ine-
rentes. A decisao do Comité permanecera obrigatoria e com efeito vinculante as
partes, salvo no caso de revisao desta por meio de submissao da controversia a
arbitragem ou ao Poder Judiciario.

Por fim, a terceira modalidade € o Combined Dispute Boards (CDBs), que sao
os Comités que combinam as duas alternativas apresentadas anteriormente, emi-
tindo recomendacodes e decisdes de acordo com a situacao que lhes é submetida
pelas partes.
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Feita essa breve explicacao sobre as modalidades e 0 momento da forma-
cao dos comités de resolucao de disputas (Dispute Boards), também ¢ interessan-
te que se analise a postura do Poder Judiciario quando confrontado com questoes
relativas a necessidade ou nao de revisao de uma decisao proferida pelos Comités.

Em julgado de julho de 2018, ocorrido no Agravo de Instrumento n. 2096127-
39.2018.8.26.0000, a 10@ Camara de Direito Publico do Tribunal de Justica de Sao
Paulo enfrentou interessante impasse envolvendo decisao proferida por Comité
de Resolucao de Disputas.

No caso, a “Companhia do Metropolitano de Sao Paulo - Metrd" propds acao
judicial em face do “Consoércio TC - Linha 4 Amarela’, com o objetivo de revisar de-
cisao proferida pelo Dispute Board constituido no contrato vigente entre as partes.
O juizo de primeiro grau, em sede liminar, deferiu pedido de tutela de urgéncia e
suspendeu os efeitos da decisao proferida pelo Comité.

Por essa razao, a requerida interpds agravo de instrumento em face da de-
cisao interlocutoria, tendo como um dos seus principais fundamentos a incom-
patibilidade do deferimento de decisdes liminares pelo Poder Judiciario para a
suspensao dos efeitos de decisdes dos comités de resolucao de disputas (Dispute
Boards). Basicamente, a logica era a seguinte: se o Comité ja € criado para possi-
bilitar que a obra nao seja paralisada, tendo as suas decisdes eficacia e aplicabi-
lidade imediata, nao faria sentido o deferimento de medidas liminares de carater
suspensivo pelo judiciario.

No acordao, o Desembargador Relator Torres de Carvalho, dando provi-
mento ao recurso, corretamente ponderou ser plenamente possivel o deferimen-
to de tutelas provisorias de urgéncia quando da analise das decisdes proferidas
pelos comités de resolucao de disputas (Dispute Boards), mas tambéem consignou
que ‘[..] ainterferéncia judicial deve dar-se com moderacao e em casos que fujam
a normalidade, para que a resolucao amigavel nao se torne uma fase sem sentido
ou eficacia ou que a vinda a juizo nao represente mais que inconformismo com
uma decisao fundamentada e, ao seu modo, correta. O edital e o contrato devem
ser respeitados, salvo especifico motivo aqui nao demonstrado”.

Sem duvidas o referido julgado representa um importante passo no desen-
volvimento dos comités de resolucao de disputas (Dispute Boards) em territorio
nacional, ficando consignado na fundamentacao do acérdao que, no entendimen-
to do relator, a interferéncia do Poder Judiciario deve estar limitada aos casos que
fujam da normalidade, conferindo assim maior autoridade e seguranca juridica as
decisdes proferidas pelos Comités.

19.3.3. Outras consideracoes

Por fim, ainda se faz importante destacar que, embora ao longo dos anos
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tenha crescido o prestigio dos métodos de resolucao de conflitos extrajudiciais
em ambito nacional, eles ainda sao timidos quando comparados a outros paises.
Sendo assim, o instituto dos comités de resolucao de disputas (Dispute Boards)
ainda nao se encontra totalmente adaptado no ordenamento juridico brasileiro,
embora seja inegavel o seu desenvolvimento nos ultimos tempos.

Ainda que a Lei n. 14.133/2021 seja a primeira previsao legislativa federal
para o tema, em ambito municipal, ja se vislumbrava, embora de maneira enca-
listrada, algumas previsdes legais versando sobre o instituto. Um exemplo seria a
Lein. 16.873/2018, da cidade de Sao Paulo, que determina a utilizacao de comités
de resolucao de disputas (Dispute Boards) para “dirimir conflitos relativos a direi-
tos patrimoniais disponiveis em contratos continuados da Administracao Direta e
Indireta do Municipio de Sao Paulo”.

Inegavel, contudo, que dentro do Direito brasileiro, 0 ambiente em que o
instituto dos Dispute Boards mais se encontra desenvolvido e vem sendo cons-
tantemente previsto € nos regulamentos das Camaras de Mediacao e Arbitragem.
Conforme inclusive ja exemplificado, sao inumeras as camaras nacionais que pos-
suem um regulamento proprio para o instituto.

O que se percebe € que, ainda que em passos suaves, o instituto dos comités
de resolucao de disputas (Dispute Boards) vem ganhando espac¢o no ordenamento
juridico brasileiro, sendo papel dos operadores do direito, em especial aqueles que
possuem experiéncia tedrica e pratica com o tema, empenharem-se, com afinco,
para possibilitar que o mecanismo seja bem compreendido pelo judiciario e rgaos
de controle23 A Lei n. 14.133/2021, nesse ponto, acerta em cheio ao expressamente
citar o instituto e, enfim, positiva-lo no ordenamento juridico brasileiro.

23 SALLA, R M. Dispute boards: uma realidade a ser fortalecida. Artigo publicado no Jota em 25 dez. 2019.
Disponivel em: https.//www jota.info/opiniao-e-analise/artigos/dispute-boards-uma-realidade-a-ser-fortale-

cida-25122019. Acesso em: 13 dez. 2020.
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Capitulo 20

Alteracao no Codigo de Processo Civil: tramitacao
prioritaria dos procedimentos judiciais em que se
discute a aplicacao da lei de licitacoes

Renan Fontana Ferraz

Advogado. Pés-graduando em Direito Processual Civil pelo CESUSC.
Graduado em Direito pela UFSC. Graduado em Administracao Empresarial pela
UDESC.

20.1. O artigo 177 da Lei n. 14.133/2021

O artigo 177 da Lei n. 14.133/2021 insere um novo inciso no artigo 1048 da
Lei n. 13.105/2015 (Codigo de Processo Civil), que trata da tramitacao prioritaria de
procedimentos judiciais em qualquer grau de jurisdicao, e conta com a seguinte
redacao:

Art. 177. O caput do art. 1.048 da Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015
(Codigo de Processo Civil), passa a vigorar acrescido do seguinte inciso
IV:

‘Art. 1.048. [..]

IV - em que se discuta a aplicacao do disposto nas normas gerais de
licitacao e contratacao a que se refere o inciso XXVII do caput do art. 22
da Constituicao Federal. [..]"

Conforme informado no Parecer n. 181/2020 do Plenario do Senado
Federal, que aprovou o Projeto de Lei n. 4.253/2020 (substitutivo da Camara dos
Deputados ao Projeto de Lei do Senado n. 559/2013) com emendas e ressalvas,
o artigo 177 da Lei n. 14.133/2021 ¢ fruto de alteracao promovida pela Camara dos
Deputados e seu objetivo € conceder prioridade de tramitacao aos procedimen-
tos judiciais em que se discuta a aplicacao do disposto nas normas gerais de lici-
tacao e contratacao.

1 Art. 1.048. Terdo prioridade de tramitacao, em qualquer juizo ou tribunal, os procedimentos judiciais: [..]

274



20.2. O conceito de normas gerais de licitacao e contratacao e a abrangéncia do
dispositivo

A nova redacao do inciso IV do artigo 1.048 do Codigo de Processo Civil pro-
posta pelo artigo 177 da Lei n. 14.133/2021, se considerada de forma literal, aponta
que a prioridade de tramitacao passa a abarcar todos os procedimentos judiciais
que tratam da aplicacao do disposto nas normas gerais de licitacao e contratacao
ou, em outras palavras, de todos os procedimentos judiciais que versem sobre
tudo aquilo que € disposto na lei de licitacoes.

E que o caput do artigo 1° da Lei n. 14.133/2021 disciplina que ela “esta-
belece normas gerais de licitacao e contratacao para as administracdes publi-
cas diretas, autarquicas e fundacionais da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios”, deixando claro que o vocabulo ‘normas gerais de licitacao e
contratacao” corresponde ao exato objeto da lei e que, portanto, a prioridade de
tramitacao deve ser reconhecida em todos os procedimentos judiciais que tratem
da aplicacao da lei de licitagoes, indistintamente.

Isso quer dizer que tanto os procedimentos judiciais que visem questionar
atos praticados no decorrer dos processos licitatorios como aqueles que busquem
discutir questdes contratuais ou dirimir conflitos apds o término do prazo de vi-
géncia dos contratos administrativos devem contar com prioridade na tramitacao.
Sejam mandados de seguranca questionando termos dos editais, acdes declara-
torias de nulidade de atos de julgamento praticados pelas comissdes de licitacao,
acoes condenatorias para o restabelecimento do equilibrio econémico-financeiro
de contratos ou acdes discutindo a aplicacao de sancdes administrativas, todos
devem tramitar com preferéncia no Poder Judiciario.

Mais do que isso, acoes de improbidade administrativa fundadas no inciso VIII
do artigo 10 da Lei n. 8.429/1992, por exemplo, também se enquadram no conceito
de “procedimentos judiciais em que se discute a aplicacao do disposto nas normas
gerais de licitacao e contratacao’, pelo que devem igualmente tramitar com priori-
dade, na forma do novo inciso VI do artigo 1.048 do Codigo de Processo Civil.

Essa foi, em principio, a intencao do Legislador quando da edicao do artigo
177 da Lei n. 14.133/2021. De toda sorte, cabera a doutrina e a jurisprudéncia ve-
rificar, na pratica, quais serao os desdobramentos dessa interpretacao e, se for o
caso, provocar alteracdes para restringir a sua incidéncia.

20.3. A tramitacao prioritaria no direito brasileiro

Para melhor compreender as possiveis consequéncias do artigo 177 da Lei
n. 14.133/2021, € pertinente realizar uma breve analise da conjuntura historica da
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prioridade de tramitacao no direito brasileiro.

Nada mais trivial do que afirmar que um dos principais entraves para o efe-
tivo acesso a justica no Brasil € a demora na prestacao jurisdicional. O saudoso Rui
Barbosa nao deixou de registra-lo no sempre atual brocardo “a justica atrasada
nao é justica; senao injustica qualificada e manifesta”?

A Constituicao Federal de 1988, em seu texto original, positivou 0 acesso a
justica como direito fundamental de todos os brasileiros no inciso XXXV3 do seu
artigo 5°. O acesso a justica, no entanto, nao se encerra no acesso a jurisdicao.
Muito mais do que isso, liga-se a efetividade do processo e a efetiva entrega da
prestacao jurisdicional.

Na concepcao classica e ainda presente em parte da doutrina processual, o
direito de acao € sindnimo de direito a solucao do litigio ou direito a uma sentenca
de mérito, seja ela de procedéncia ou de improcedéncia do pedido. Essa dimen-
sao incompleta e restritiva € um dos motivos para o distanciamento entre o direito
de acao e o direito a duracao razoavel do processo. Por outro lado, se se entender
que o direito de acao diz respeito as técnicas processuais necessarias para viabi-
lizar a obtencao das tutelas prometidas pelo direito material, ele se aproxima do
direito a duracao razoavel do processo. Quando se compreende que o direito a
acao corresponde, na verdade, a obtencao da tutela do direito material, leva-se
em consideracao a sua "efetividade’, o que reclama, inevitavelmente, "tempesti-
vidade" Em outras palavras, quando se afasta a concepcao classica de direito de
acao e passa-se a compreendé-lo como direito a tutela jurisdicional efetiva, o di-
reito a tempestividade (ou a celeridade) da prestacao jurisdicional € inserido no
direito de acao.#

Pode-se dizer que em busca dessa efetividade do acesso a justicaa Emenda
Constitucional n. 45/2004 inseriu um novo direito no rol de garantias fundamentais
constitucionalmente asseguradas aos cidadaos, trazendo o direito a celeridade
processual em seu inciso LXXVIII.5

Ligada a duracao razoavel do processo e ao proprio direito de acao, a

2 BARBOSA, R. Oracao aos Mocos, 1921.
3 Art. 5° L] XXXV - a lei ndao excluira da apreciacao do Poder Judiciario lesao ou ameaca a direito;

4 MARINON]I, L. G. Direito fundamental a duracao razoavel do processo. Belo Horizonte: Forum, v. 10, n. 51, set.

2008.

5 Art. 5° [.] LXXVIIl - a todos, no ambito judicial e administrativo, sao assegurados a razoavel duragao do pro-

Ccesso e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacao.
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tramitacao prioritaria foi inicialmente prevista no direito brasileiro pela Lei n.
8.069/1990, que instituiu o Estatuto da Crianca e do Adolescente. Posteriormente,
o direito a prioridade na tramitacao também foi trazido na Lei n. 10.741/2003, que
dispde sobre o Estatuto do Idoso. No ano de 2005, o Superior Tribunal de Justica
editou a Resolucao n. 02/2005 para conferir prioridade no julgamento dos proces-
SOS cuja parte seja pessoa portadora de deficiéncia, desde que a causa em juizo
tenha vinculo com a propria deficiéncia, conforme o disposto no artigo 9°° da Lei
n. 7.853/19897

Finalmente, em 2009, a Lei n. 12.008/2009 alterou as Leis n. 5.869/1973
(Codigo de Processo Civil) e n. 9.784/1999 (que disciplina o processo administrati-
vo no ambito da Administracao Publica Federal) para incluir dispositivos tratando
do direito a prioridade na tramitacao de processos para pessoas idosas ou porta-
doras de doenca grave.

Vé-se que a prioridade na tramitacao no Brasil historicamente esta liga-
da as pessoas em situacao de vulnerabilidade e foi instituida nao apenas em
procedimentos judiciais como também nos processos administrativos junto a
Administracao Publica Federal.

Desse modo, mais do que garantir a duracao razoavel do processo, a tra-
mitacao prioritaria associa-se intimamente a preservacao da dignidade da pessoa
humana, por meio do amparo as pessoas idosas e enfermas, configurando verda-
deira norma de politica judiciaria.®

20.3.1. A tramitacao prioritaria no Cédigo de Processo Civil

Originariamente, o texto do Cdédigo de Processo Civil de 1973 nao conti-
nha disposicoes destinadas a prioridade na tramitacao de processos judiciais. Foi
apos a edicao da Lei n. 12.008/2009 que o diploma processual brasileiro passou a

6 Art. 9° A Administracao Publica Federal conferira aos assuntos relativos as pessoas portadoras de defici-
éncia tratamento prioritario e apropriado, para que lhes seja efetivamente ensejado o pleno exercicio de seus

direitos individuais e sociais, bem como sua completa integracao social.

7 Dispoe sobre o apoio as pessoas portadoras de deficiéncia, sua integracao social, sobre a Coordenadoria
Nacional para Integragao da Pessoa Portadora de Deficiéncia - Corde, institui a tutela jurisdicional de interes-
ses coletivos ou difusos dessas pessoas, disciplina a atuacao do Ministério Publico, define crimes, e da outras

providéncias.

8 Foi nesse sentido o registro da Ministra Nancy Andrighi no julgamento do REsp n. 1801884/SP, da Terceira

Turma do Superior Tribunal de Justica, julgado em 21/05/2019.
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contar com os artigos 1.211-A¢, 1.211-B* e 1.211-C* tratando do direito a tramitacao
prioritaria e do procedimento para a sua concessao.

O Caodigo de Processo Civil de 2015, por outro lado, foi concebido ja sob pre-
missas que buscam privilegiar a efetividade do processo e a sua tramitacao célere.
Dentre diversos dispositivos nesse sentido, os seus artigos 3° e 4° trazem para o
Codigo de Processo Civil os principios constitucionais do acesso a justica e da cele-
ridade processual ao disporem, respectivamente, que “[nlao se excluira da aprecia-
cao jurisdicional ameaca ou lesao a direito” e que “[als partes tém o direito de obter
em prazo razoavel a solucao integral do mérito, incluida a atividade satisfativa’.

Desde a sua edicao, o Codigo de Processo Civil de 2015 contou com o artigo
1.048 tratando sobre a prioridade de tramitagcao processual a idosos e portadores
de doencas graves e dos procedimentos para o reconhecimento desse beneficio.
Posteriormente, em 2019, a Lei n. 13.984/2019 incluiu o inciso Il no dispositivo,
passando a agraciar também as vitimas de violéncia doméstica e familiar.

20.3.2. Aredacao do artigo 1.048 do Cédigo de Processo Civil antes da alteracao
promovida pela Lei n. 14.133/2021

A redacao do artigo 1.048 do Codigo de Processo Civil antes da alteracao
promovida pela Lei n. 14.133/2021 contava com trés incisos dispondo sobre as hi-
poteses em que os procedimentos judiciais tramitariam com prioridade, seguindo
o modelo do que ja vinha sendo praticado no passado:

Art. 1.048. Terao prioridade de tramitacao, em qualquer juizo ou tribunal,
0s procedimentos judiciais:

| - em que figure como parte ou interessado pessoa com idade igual
ou superior a 60 (sessenta) anos ou portadora de doenca grave, assim

9 Art 1.211-A. Os procedimentos judiciais em que figure como parte ou interessado pessoa com idade igual
Ou superior a 60 (sessenta) anos, ou portadora de doenca grave, terdo prioridade de tramitagcao em todas as

instancias.

10 Art. 1.211-B. A pessoa interessada na obtencao do beneficio, juntando prova de sua condicao, devera re-
queré-lo a autoridade judiciaria competente para decidir o feito, que determinara ao cartorio do juizo as provi-
déncias a serem cumpridas.

§ 1° Deferida a prioridade, os autos receberdo identificacao propria que evidencie o regime de tramitacao

prioritaria.

11 Art. 1211-C. Concedida a prioridade, essa nao cessara com a morte do beneficiado, estendendo-se em

favor do conjuge supérstite, companheiro ou companheira, em uniao estavel.
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compreendida qualquer das enumeradas no art. 6°, inciso XIV, da Lei n.
7713, de 22 de dezembro de 1988;

Il - reqgulados pela Lei n. 8,069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da
Crianca e do Adolescente).

Il - em que figure como parte a vitima de violéncia domestica e familiar,
nos termos da Lei n. 11.340, de 7 de agosto de 2006 (Lei Maria da Penha).

Nota-se que, inclusive em relacao ao inciso lll, incluido pela Lei n.
13.084/2019, ou seja, apos a vigéncia do Codigo, todas as hipoteses tratam de
pessoas em situacao de vulnerabilidade, seja em razao de idade, patologia gra-
ve ou violéncia domestica.

Os paragrafos do artigo 1.048 do Codigo de Processo Civil ja disciplinavam o
procedimento inerente ao reconhecimento da prioridade na tramitacao e contam
com a seguinte redacao:

Art. 1.048 [..]

§ 1° A pessoa interessada na obtencao do beneficio, juntando prova de
sua condicao, devera requeré-lo a autoridade judiciaria competente
para decidir o feito, que determinara ao cartério do juizo as providéncias
a serem cumpridas.

§ 2° Deferida a prioridade, os autos receberao identificacao propria que
evidencie o regime de tramitacao prioritaria.

§ 3° Concedida a prioridade, essa nao cessara com a morte do bene-
ficiado, estendendo-se em favor do cdnjuge supérstite ou do compa-
nheiro em uniao estavel.

§ 4° A tramitacao prioritaria independe de deferimento pelo orgao ju-
risdicional e devera ser imediatamente concedida diante da prova da
condicao de beneficiario.

A leitura dos dispositivos permite algumas conclusdes. A primeira delas &
de que o direito a tramitacao prioritaria € pessoal e disponivel, ja que o interessa-
do deve requeré-lo a autoridade judiciaria competente - caso lhe seja favoravel,
evidentemente, pois se trata de um beneficio. Trata-se de um direito subjetivo que
depende de requerimento, ja que em alguns casos pode ser benéfico e em outros
maléficos ao possuidor. Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica ja registrou
O seguinte:

Para haver tramitacao prioritaria de processo em que figure pessoa idosa
como parte ou interveniente, € indispensavel comprovacao documen-
tal bastante da idade do beneficiario e que a prioridade seja requerida
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expressamente, pela pessoa idosa, devidamente representada por ad-
vogado, salvo se estiver litigando em juizo onde se admita a postulacao
leiga. A exigéncia do requerimento é justificada, porquanto nem todo
processo em que figure pessoa idosa como parte ou interveniente a
tramitacao prioritaria vem a favorecé-la. Em algumas situacoes, nota-
damente quando haja indicacao de que o provavel resultado final da
demanda lhe sera favoravel - a exemplo da execucao fiscal, cujos em-
bargos ajuizados pelo devedor idoso tenham poucas chances de éxito
e estejam suspendendo o processo executivo -, a tramitacao prioritaria
nao lhe trara beneficios. [..]"*2

A segunda constatacao € de que o direito a prioridade na tramitagcao consti-
tui direito transmissivel em caso de morte do beneficiario, ja que o dispositivo legal
prevé expressamente tal hipotese.

A terceira conclusao é no sentido de que o seu reconhecimento depen-
de apenas da comprovacao dos seus requisitos objetivos. No caso da tramitacao
prioritaria a idosos, por exemplo, basta ao interessado comprovar que a sua idade
€ igual ou superior a 60 anos, hao competindo ao magistrado indeferi-lo com base
em elementos subjetivos, tal como ocorre com outras benesses, a exemplo da
gratuidade da justica. Assim, o beneficio nao fica adstrito ao deferimento do juiz.
Havendo prova documental suficiente para a comprovacao da idade ou da doen-
ca, ele deve ser concedido.®3

20.4. Possiveis contradicoes com a sistematica processual

E certo que os feitos que versam sobre a aplicacdo da lei de licitacdes
sao revestidos de interesse publico e por vezes exigem providéncias imediatas
e respostas céleres. Poréem, da analise preliminar da inovacao trazida pela Lei n.
14.133/2021 ja € possivel verificar algumas contradicdes com a propria sistematica
processual vigente.

A primeira delas é de que o proprio Codigo de Processo Civil foi editado
com vistas a prestigiar a celeridade processual e a efetividade das decisdes, sen-
do de certo modo um contrassenso estabelecer prioridade de tramitacao em si-
tuacdes que, muitas das vezes, sao corriqueiras — até porque para as situacoes

12 STJ, REsp 1801884/SP, Relator: Ministro Ricardo Villas Béas Cueva, Orgao Julgador: Terceira Turma, julgado

em 21/05/2019, grifou-se.

13 NERY JUNIOR, N.; NERY, R. M. de A. Cddigo de processo civil comentado. 19. ed. Sao Paulo: Thomson

Reuters, 2020.
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de urgéncia comprovada ha outras formas de garantir a pronta resposta por parte
do Poder Judiciario, a exemplo das tutelas de urgéncia e dos plantoes judiciarios.
Vale lembrar que o Codigo de Processo Civil conta com disposi¢coes que estipu-
lam que os julgamentos devem se dar em ordem cronologica,* o que em tese de-
veria privilegiar o direito a duracao razoavel do processo, e prazos para a tomada
de decisdes® - embora dificilmente cumpridos na pratica pelos magistrados.

Outra questao que deve ser levada em consideracao € que a prioridade na
tramitacao nao € sindnimo de uma tramitacao rapida. A alta carga de demandas
nos gabinetes de juizes e desembargadores causa demora na entrega da tute-
la jurisdicional. Se a carga de trabalho € mais alta do que a capacidade, mesmo
que haja tramitacao prioritaria o jurisdicionado ainda assim demorara a receber a
prestacao. Alem disso, celeridade processual e efetividade de tutela jurisdicional
sao conceitos distintos. De nada adianta um processo tramitar com preferéncia se
as decisoes judiciais hao forem cumpridas e nao trouxerem resultados praticos
e efetivos. A obtencao da decisao judicial s6 tem valia quando produz efeitos no
mundo dos fatos.

Mais um ponto que pode ser considerado contraditorio € estabelecer que
os feitos que tratam sobre a aplicacao do disposto na lei de licitagdes tramitarao
com prioridade quando uma das partes goza de prerrogativas processuais que
protelam o andamento do processo, a exemplo do prazo em dobro previsto no
artigo 183 do Codigo de Processo Civil

20.5. Pontos de reflexao

A prioridade de tramitacao dos procedimentos judiciais em que se discute
a aplicacao do disposto na lei de licitacdes €, sem duvida alguma, uma inova-
cao, em especial porque atualmente tal beneficio esta vinculado as situacdes de
vulnerabilidade que demandam tratamento diferenciado e respostas rapidas do
Poder Judiciario. Por isso, a inclusao do inciso IV no artigo 1.048 do Codigo de
Processo Civil acabara destoando da sistematica usualmente conhecida.

14 Colhe-se do Codigo de Processo Civil: "Art. 12. Os juizes e os tribunais atenderao, preferencialmente, a or-

dem cronologica de conclusao para proferir sentenca ou acordao.”

15 Colhe-se do Codigo de Processo Civil: "Art. 226. O juiz proferira: | - os despachos no prazo de 5 (cinco) dias;

Il - as decisdes interlocutdrias no prazo de 10 (dez) dias; Il - as sentencgas no prazo de 30 (trinta) dias.”

16 Art. 183. A Uniao, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios e suas respectivas autarquias e fundacoes de
direito publico gozarao de prazo em dobro para todas as suas manifestacdes processuais, cuja contagem tera

inicio a partir da intimacao pessoal.
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Como visto, a prioridade na tramitacao atualmente existente na legislacao
brasileira esta intimamente ligada a dignidade da pessoa humana e as situacoes
de vulnerabilidade, configurando um direito pessoal, disponivel e dependente de
requerimento expresso, ja que pode ser benéfico ou nao para o seu titular.

A tramitacao prioritaria de procedimentos judiciais que envolvem a aplica-
cao da lei de licitacdes foge a essa regra. De plano, questiona-se quem seria o
titular desse direito subjetivo. A primeira hipotese € de que seria a coletividade,
dado o interesse publico envolvido nas contratacdes pela Administracao, conside-
rando que o artigo 177 da Lei n. 14.133/2021 pode ser um resultado dos escandalos
cotidianos envolvendo corrupc¢ao nas contratacdes publicas.

Nesse caso, havera discussao se o beneficio € um direito subjetivo depen-
dente de requerimento ou nao, sobre quem detém competéncia para requeré-lo
ao orgao judicial ou se o proprio julgador deve reconhecer a satisfacao dos re-
quisitos do artigo 1.048 do Codigo de Processo Civil para determinar de oficio a
tramitacao prioritaria dos processos envolvendo a aplicacao da lei de licitacoes.

Atualmente, tanto para jurisprudéncia quanto doutrina, a prioridade na tra-
mitacao é encarada como uma benesse. Mas e no caso de o procedimento judi-
cial envolver licitantes com interesses contrarios? A tramitacao prioritaria pode ser
ao mesmo tempo benéfica para um e maléfica para outro. O direito de qual deve
prevalecer?

Nesse mesmo sentido, se considerada a ampla incidéncia do dispositivo
em “procedimentos judiciais em que se discute a aplicacao do disposto nas nor-
mas gerais de licitacao e contratacao’, nos quais se enquadram as acdes de im-
probidade administrativa fundadas no inciso VIIl do artigo 10 da Lei n. 8.429/1992,
estas devem ou nao tramitar com prioridade? Prevalece o interesse publico sub-
jacente a punicao do agente supostamente improbo ou o interesse do réu, que é
efetivamente parte do processo?

Diante de todos esses questionamentos, logo se vé que a discussao do
artigo 177 da Lei n. 14.133/2021 nao € simples e certamente ocasionara diversos
embates doutrinarios e praticos. A antiga sistematica do Codigo de Processo Civil
precisara se adequar a inovacao trazida pela novel Lei n. 14.133/2021.
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