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Apresentacao

O projeto da nova lei de licitagOes e contratos (PL n. 4253/2020) estd sendo dis-
cutido ha anos, passou pela Camara dos Deputados em 17/09/2019 e s6 come-
¢ou a tramitar no Senado em 02/12/2020. Em pouco mais de uma semana, de
modo totalmente inesperado, foi levado ao Plenario do Senado e aprovado em
10/12/2020, sem modificagdes significativas em relagao ao que veio da Camara
dos Deputados.

O texto do projeto ainda precisa ser consolidado pelo Senado e remetido a Presi-
déncia da Republica para a sangao, sendo possivel o veto total ou parcial. Logo,
o processo legislativo nao se encerrou, embora esteja em fase adiantadissima. O
fato é que hoje ainda ndo se tem a nova lei de licitagdes e contratos, porém se esta
muito perto de té-la.

Licitagdes e contratos administrativos sdo assuntos de extrema relevancia, por-
que é por meio deles que a Administragdo Publica dispde de insumos, materiais,
servigos e obras para a realizagdo de suas atividades. O projeto da nova lei é
impactante na medida em que promove mudangas substanciais no cotidiano de
milhares de érgaos e entidades administrativas e nas milhares de empresas que
contratam com a Administragao Publica. A aprovagao a toque de caixa pelo Sena-
do pegou todos de surpresa e, como € natural, quer-se conhecer logo as nuances
do texto aprovado.

A intengao deste livro é a de compartilhar as primeiras reflexdes dos autores so-
bre o projeto da nova lei, abordando-o de forma sistematizada, mesmo antes da
conclusao do processo legislativo, sobretudo diante da perspectiva da iminente
sancgao presidencial. Nao se trata de obra definitiva, se é que existem obras sobre
licitagdes e contratos administrativos definitivas.

Os autores sao advogados que compdem o Nucleo de Licitagées e Contratos
do escritério Menezes Niebuhr Sociedade de Advogados, a exceg¢ao de Fernan-
da Santos Schramm, que fez parte da mesma equipe e hoje exerce a fungao de
Diretora de Integridade e Governancga da Secretaria de Integridade e Governanga
do Estado de Santa Catarina. Todos trabalham cotidianamente com licitagdes e
contratos e ja vinham por anos, inclusive academicamente, acompanhado as dis-
cussoes sobre o projeto da nova lei.

Alias, é bom frisar que o projeto aprovado prevé que a nova lei entra em vigéncia na
data da sua publicagao, sem periodo de vacancia. O tempo urge, embora o projeto



tenha estabelecido um inusitado periodo de dois anos de convivéncia da nova lei
com a Lein. 8.666/1993, a Lei n. 10.520/2002 e a Lei n. 12.462/2001 (RDC) - tema
enfrentado no primeiro capitulo deste livro.

O projeto aprovado esta muito longe do ideal, a Administragdao Publica mere-
cia algo melhor, especialmente depois de décadas sofrendo nas maos da Lei n.
8.666/1993. Ha avangos pontuais, entretanto o projeto reproduz a mesma génese
excessivamente burocratica, excessivamente formalista e excessivamente des-
confiada da Lei n. 8.666/1993. Esse é o maior pecado de um projeto que caiu na
armadilha burocratica de tratar tudo em pormenor, de engessar e amarrar, de exi-
gir punhados de justificativas para qualquer coisa, documentos e mais documen-
tos, até para compras simples e usuais.

E o pior é que anoval lei é considerada norma geral e se aplica na mesma medida para
todos os entes federativos, salvo para as estatais, sujeitas a Lei n. 13.303/2016. O
projeto aprovado até se poderia ter como exequivel e fazer sentido para a Esplanada
dos Ministérios, contudo é distante da realidade da Administragdo Publica nacional,
notadamente dos milhares de pequenos e médios municipios brasileiros, que nao
contam com receita, estrutura adequada e bragos qualificados.

Vida que segue, nao adianta ficar reclamando, o projeto foi aprovado pela Camara
e pelo Senado e é quase certo que seja sancionado. Agora é estudar, abragar-se ao
que ele tem de bom e construir uma interpretagao positiva que mire o futuro.

Florianépolis, 15/12/2020.

Joel de Menezes Niebuhr
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Capitulo 1

Vigencia 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” (82 ed. Belo Horizonte: Férum, 2019) e “Licitagao
Publica e Contrato Administrativo” (42 ed. Belo Horizonte: Férum, 2015).

1.1 Vigéncia

O artigo 191 do projeto da nova lei de licitagbes prescreve que ela entra em vigor
logo que sancionada e publicada. Portanto, ndo havera a chamada vacatio legis
(vacancia da lei), cuja regra geral, conforme o artigo 1° da Lei de Introducdo as
Normas do Direito Brasileiro, é de 45 (quarenta e cinco) dias a contar da publi-
cagao. Esse prazo de vacancia costuma ser dado para que as pessoas tenham
tempo de compreender a lei nova e adequarem os seus comportamentos a ela.
No caso da nova lei de licitagbes, a vigéncia sera imediata, o que significa que com
a publicacgao ela ja estara apta a produzir efeitos, ou seja, ela podera ser aplicada
pela Administragao imediatamente.

1.2 Periodo de convivéncia entre a nova lei e o regime anterior

Sem embargo, o legislador previu que a nova lei, uma vez sancionada e publica-
da, 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 dispositi-
vos da Lei n. 12.462/2001 que versam sobre o Regime Diferenciado de Contrata-
¢Oes Publicas, somente serdo revogados depois de 2 (dois) anos da publicacédo
da nova lei. Ou seja, havera dois anos de convivio entre os regimes antigo e novo
de licitagao e contratagao.

Quer dizer que durante esses dois anos a nova lei sera vigente ao mesmo tempo da
Lein. 8.666/1993, da Lei n. 10.520/2002 e dos dispositivos da Lei n. 12.462/2012
sobre licitagdes e contratos. Nesse intervalo de tempo, a Administragao podera
aplicar qualquer dos regimes, o antigo ou o novo, conforme sua preferéncia. Isso
fica muito claro no § 2° do artigo 191 do projeto da nova lei de licitagdes, cuja
redacao é a seguinte:

Art. 191 [...] § 2° Até o decurso do prazo de que trata o inciso Il do caput
do art. 190, a Administragdo 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 expressamente no edital, vedada a apli-
cagao combinada desta Lei com as citadas no referido inciso.

Portanto, durante os dois anos que seguem a publicagdo da nova lei a Adminis-
tracdo dispde de trés opcdes: (i) aplicar o regime novo, (ii) aplicar o regime antigo
ou (iii) alternar os regimes, ora promovendo licitagcdes sob o regime antigo e ora
promovendo licitagdes sob o regime novo.

Na pratica, é permitido a Administragao permanecer com o regime antigo de lici-
tagdes e contratos por até dois anos, tempo bem alargado. Supde-se que neste
intervalo a Administragao faga os estudos necessarios sobre a nova lei, adapte
0S seus processos internos, qualifique os seus servidores e passe a aplicar o
novo regime.

No entanto, repita-se que a nova lei ja entra em vigéncia com a sua publicagao, o
que significa que desde entado é permitido a Administragao adota-la. Logo, as en-
tidades e 6rgaos que se sentirem preparados estao autorizados a passar a adotar
0 novo regime a partir de quando entenderem conveniente. Nao precisam esperar
os dois anos.

Essa solugdo é muito parecida com a oferecida pelo Legislador na Lei n.
13.303/2016, que disciplina as estatais, inclusive suas licitagdes e contratos,
como preceitua o seu artigo 91" . No caso das estatais, a maioria resolveu mexer-
-se em cima do lago, quando os 2 (dois) anos ja estavam prestes a vencer. Nada
impede que acontega 0 mesmo com a nova lei de licitagoes.

Ha&, no entanto, uma diferenga importante no projeto da nova lei de licitagdes
em comparagao com a Lei n. 13.303/2016: as estatais tinham o prazo para pas-
sarem a adotar a nova lei. 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 |hes foi permitido usar os dois regimes ao mesmo tempo.

O projeto da nova lei de licitagGes inovou nesse sentido, porque permitiu que
a Administragdo va adotando o regime novo paulatinamente, sem se obrigar
a abandonar de vez o antigo, pelo menos dentro desse prazo de 2 (dois) anos.
Noutras palavras, é permitido lancar licitagao 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 é utilizado. O proibido é lancgar licitagdo com uma es-
pécie de simbiose dos dois regimes, um pouco de cada.

Portanto, o fato de érgao ou entidade langar licitagao 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 Administragao pegue confianga e decida de uma vez ou
seja forgcada a abandonar o regime antigo - o que sé ocorre no final do prazo.

1 Art. 91. A empresa publica e a sociedade de economia mista constituidas anteriormente a vigéncia desta
Lei deverdo, no prazo de 24 (vinte e quatro) meses, promover as adaptagdes necessdrias a adequagéo ao
disposto nesta Lei.
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Projeta-se um belo salseiro nesse biénio. Uns érgaos e entidades no velho, outros
no novo, outros intercalando o velho e o novo. Isso deve gerar muita inseguranga
juridica para os agentes administrativos, para os licitantes e para os contratados.
Periodos de transi¢ao sao por si so dificeis. Este vai-e-vem inusitado do projeto da
nova lei de licitagbes deve dificultar bem mais as coisas, embora permita a Admi-
nistracao certa experimentagdo e uma transi¢cdo mais suave.

1.3 O regime de transi¢ao dos contratos

O § 1° do artigo 191 do projeto da nova lei de licitagbes preceitua que o contrato
assinado antes da entrada em vigor da lei nova continua seguindo o regime antigo,
até porque se configura como ato juridico perfeito, ndo podendo ser alterado pela
lei nova, como reconhece o artigo 6° da Lei de Introdu¢dao as Normas do Direito
Brasileiro. Dai que tudo que foi contratado até a publicagdo da lei nova segue o
regime antigo, baseado na Lei n. 8.666/1993.

Em adigdo, o § 3° do mesmo artigo 191 esclarece que, mesmo depois da entrada
em vigéncia da nova lei, nas situagdes em que a Administragao preferir licitar com
o regime antigo, dentro dos 2 (dois) anos autorizados pelo § 2° 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 licitagao,
porque o contrato é vinculado a licitagdo. Se a licitagao é pelo regime antigo, o
contrato, da mesma forma, é pelo regime antigo. Licitado pelo regime novo, o con-
trato segue o regime novo.

Sendo assim, pode vir a ocorrer de a licitagao ser concluida antes do marco fi-
nal de 2 (dois) anos e demorar-se para assinar o contrato, por qualquer razéo, 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
licitagdo, em vista do § 3° do artigo 191 do projeto da nova lei de licitagdes. Nao
ha impedimento de que seja assinado sob o regime antigo depois que decorridos
os 2 (dois) anos.

O mesmo raciocinio se aplica para os registros de pregos. Suponha-se licitagao
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 biénio e os con-
tratos dela decorrentes da mesma forma. O fundamental é o regime da licitagao,
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 § 3° do artigo 191 do projeto da nova lei de licitagdes causa contro-
Vérsia, porque prescreve que, se a licitagao segue o regime antigo, “o contrato res-
pectivo sera regido pelas regras nelas previstas durante toda a sua vigéncia”. Ou
seja, previu-se que o contrato segue enquanto for vigente. A duvida é se a vigéncia,
por sua vez, pode ser estendida.

A resposta é positiva, porque a Lei n. 8.666/1993 prevé situagdes em que o prazo
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de vigéncia pode ser prorrogado. Além disso, a prorrogagao do prazo de vigéncia
pressupde que ele nao tenha se exaurido. Ou seja, o contrato ndo perde a vigén-
cia e depois é prorrogado. Ele é prorrogado dentro da sua vigéncia, por efeito do
que a prorrogagao nao representa solugao de continuidade de vigéncia, o contrato
prorrogado, para que pudesse ser prorrogado, jamais deixou de ser vigente.

O resultado pratico é que contratos podem ser firmados em acordo com o regi-
me antigo dentro do prazo de 2 (dois) anos da publicacdo da nova lei ou mesmo
depois, se as licitagdes respectivas forem iniciadas dentro desse biénio, sendo
que, uma vez firmados, podem ser prorrogados segundo as disposi¢des da Lei n.
8.666/1993.

Isso significa, prosseguindo com projegdes praticas, mesmo que a lei nova entre
em vigor na data da sua publicagao, que contratos sejam firmados em meados de
2023 sob o regime antigo e sem seguir a lei nova. E que esses contratos, firmados
sob o regime antigo, seguem assim até o seu final e que inclusive, nas hipoteses
permitidas pelo regime antigo, sejam prorrogados. Por exemplo, no caso de ser-
vigos continuos, cujo inciso Il do artigo 57 da Lei n. 8.666/1993 permite prorroga-
cOes sucessivas até 60 (sessenta) meses, é 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, entdo, a 2029.

A transicao sera longa. O regime antigo, baseado na Lei n. 8.666/1993, ainda per-
manecera produzindo efeitos por muitos anos.

1.4 LicitagGes sob o regime antigo iniciadas e nao concluidas no biénio

Havera um sem numero de licitagdes em curso antes da entrada em vigor da lei
nova. Essas licitagdes prosseguem em acordo com 0s seus regimes, nao mudam
no meio do caminho, até porque o inciso Il do artigo 190 do projeto da nova lei de
licitacGes prescreve que o regime antigo so é revogado depois de 2 (dois) anos.
Significa que licitagdes em curso nao precisam ser desfeitas no meio do caminho.
Elas seguem, sdo 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 é que, nesse momento, é de projetar que muitas licitagdes realizadas sob
o regime antigo ainda estejam em curso, nao tenham sido concluidas.

O projeto da nova lei de licitagdes nao é claro sobre o assunto, mas o § 2° do
seu artigo 191 prescreve que, dentro dos 2 (dois) anos, é permitido licitar pelo
regime antigo. Na sequéncia, o § 3° do mesmo artigo prescreve que, nessas si-
tuagdes, “o contrato respectivo sera regido pelas regras nelas previstas durante
toda a sua vigéncia”.

Ora, como o § 2° do artigo 191 do projeto da nova lei de licitagdes autoriza licitar
sob o regime antigo dentro do biénio, é razoavel entender que as licitagdes que
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tenham sido iniciadas possam ser concluidas e os respectivos contratos assina-
dos, ainda que vencido o biénio e o regime antigo revogado. O argumento-chave
€ que a autorizagao para licitar pelo regime antigo dentro do biénio dada pelo §
2° do artigo 191 traz implicita a autorizagao para concluir a licitagao e assinar o
contrato que Ihe seja decorrente.

Essa interpretacao é a que melhor se harmoniza a seguranga juridica. Na hipotese
contraria, as licitagdes sob o regime antigo em curso e nao concluidas no biénio
ficariam pelo meio do caminho, teriam de ser desfeitas e a Administragao perderia
todo o trabalho realizado. Teria de comegar tudo de novo, sob o novo regime.

O importante, sob essa premissa, é que as licitagdes tenham sido iniciadas dentro
do prazo de 2 (dois) anos a contar da publicacdo da nova lei. Se iniciadas sob o
regime antigo, como autoriza o § 2° do artigo 191 do projeto da nova lei de lici-
tagdes, 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 é sobre 0 momento em que se inicia uma licita-
¢ao. Ha, pelos menos, duas possibilidades de interpretagao. Pode-se compreen-
der que a licitagao se inicia com a abertura do processo administrativo referente
a sua etapa preparatoria ou que a licitagao se inicia apenas com a publicagao
do edital.

A questao é relevante, tem repercussao pratica, porque pode ser que a etapa
preparatodria 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 preparado
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 de ser refeita ou, na melhor hipétese, revisada e adequada
ao regime novo.

Repita-se que a questao é saber quando que se considera que se inicia uma li-
citagdo. De acordo com o artigo 17 do projeto da nova lei, o processo licitatério
inicia-se na etapa preparatoria, referida no seu inciso |, seguido pela divulgagao do
edital, conforme inciso Il. Noutros termos, quando aberto o processo administrati-
VO para a preparacgao da licitagao considera-se que esta foi iniciada. A publicagao
do edital da inicio a fase externa da licitagao, ndo a licitagdo no seu todo.

Sendo assim, a conclusao é que as licitagdes cujas etapas preparatérias tenham
sido iniciadas no biénio sob o regime antigo, ainda que os editais nao tenham sido
publicados, podem prosseguir sob o seu regime inicial mesmo depois do encerra-
mento do biénio.

Essa conclusao, entretanto, leva ao inusitado de editais serem publicados sob o
regime antigo mesmo depois da sua revogacgao, encerrado o biénio. Isso pode vir
a acontecer porque as licitagdes referentes aos sobreditos editais foram iniciadas
antes da revogacgao do regime antigo.
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Mais inusitado ainda, em tese isso pode vir a ocorrer meses ou anos depois da
revogacgao do regime antigo. Poder-se-ia abrir a etapa preparatoria sob o regime
antigo, iniciar a confecgao de projeto basico, que consome meses para ser fina-
lizado. SO depois é que a etapa preparatoria avanga 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 licitagao iniciou pelo regime antigo, ela segue o
regime antigo.

Registre-se, contudo, que o Tribunal de Contas da Uniao externou entendimento
contrario em situagao muito parecida, relativa a transi¢ao para a aplicagao pelas
estatais da Lei n. 13.303/2016, que também concedeu o prazo de 2 (dois) anos e
também permitiu que licitagdes iniciadas neste prazo sob o regime antigo prosse-
guissem com 0 mesmo regime. Transcreve-se as razoes da Corte de Contas:

15. O mencionado decreto, no § 2° do art. 71, deixou assente a permissao
da “utilizagao da legislagao anterior para os procedimentos licitatorios e
contratos iniciados ou celebrados até a edi¢gao do regulamento interno
referido no § 1° ou até o dia 30 de junho de 2018, 0 que ocorrer primeiro’,
ou seja, enquanto as adaptagdes nao fossem promovidas, dentro do pra-
zo 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 transigao previsto em lei, a equipe
técnica deste Tribunal identificou que os procedimentos licitatérios do
“Edital de Concorréncia 02/2018 do Metr6-DF”, tiveram como base a Lei
n. 8.666/1993 (Lei Geral de Licitagdes e Contratos da Administracao Pu-
blica), em detrimento da Lei 13.303/2016 (Lei das Estatais).

17. A esséncia da discussao esta no fato de o legislador nao ter expli-
citado se esse inicio do procedimento licitatorio se refere a sua efetiva
publicagdo ou ao comego do planejamento da licitagdo, em sua fase
interna/preparatoria. No presente caso, os estudos para as obras se
iniciaram em 2014 (Evidéncia 4).

18. Entendo nao haver duvida em relagdo ao momento a ser conside-
rado como de inicio do procedimento, isso porque nao se pode ampliar
a interpretagao de concessao dada pelo legislador para uma transigao
de normativos. Com isso, a melhor interpretagao é a de que a transigao
vale para licitagdes que tiveram seu edital “publicado” entre a edi¢gdo do
regulamento interno referido no § 1° ou até o dia 30 de junho de 2018,
0 que ocorrer primeiro.

19. E os motivos para essa interpretagao sao simples. Em primeiro lu-
gar, nao seria razoavel supor que o legislador fornecesse tempo inde-
terminado para a utilizagao da lei antiga, pois, caso prevalecesse a tese
encampada pela equipe técnica do Metro, qualquer objeto que tives-
se seus estudos iniciados anteriormente a data de publicagdo da Lei
13.303, 1°/7/2016, poderia ser licitado por uma empresa estatal com
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base na Lei 8.666/1993, mesmo que decorrido um prazo elevado. Se-
ria ampliar em demasia uma flexibilidade pensada pelo legislador para
harmonizar a transigdo 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 relagao a definigao
de seus regulamentos internos, seja no tocante aos ajustes dos estu-
dos desenvolvidos na fase interna. Nao seria razoavel a alegagao de
que houve surpresa para a equipe técnica por comandos exigidos em
uma nova lei ou de que haveria custos de ajustes para um suposto “iné-
dito” normativo, decorridos 24 meses de sua publicacéo.

21. Em terceiro, é da data de publicagado do edital que as empresas
concorrentes tém ciéncia do objeto a ser licitado e, automaticamen-
te, comegam a investir recursos na preparacgao de suas propostas. A
preservagcao dos comandos contidos em lei anterior visou manter o
equilibrio econdmico nos contratos firmados pela Administragdao com
particulares no interregno transitorio. Passado esse periodo, natural
que as empresas submetidas a nova lei ja tivessem adaptado todos
os seus procedimentos.?

Insista-se que a situagao é muito parecida com a do projeto da nova lei de lici-
tagdes e o Tribunal de Contas da Unido deixou claro o seu entendimento de que
apenas as licitagdes com editais publicados podem prosseguir ao final do prazo
de 2 (dois) anos. Quer dizer que, na visdo do Tribunal de Contas da Unido, diferente
da aqui defendida, as licitagdes cujas etapas preparatorias tenham sido iniciadas
no biénio, porém nao concluidas e os editais ndao publicados, ndo poderao mais
sé-lo com o encerramento do biénio. As etapas preparatorias terdao de ser revistas
e adaptadas, porque os editais terdo de seguir e serem publicados sob o regime
novo depois de encerrados os 2 (dois) anos.

A intepretagao do Tribunal de Contas da Unido é equivocada, porque os seus argu-
mentos sado de conveniéncia e nao juridicos. Pode-se até concordar com o juizo de
conveniéncia do Tribunal de Contas da Unido, porém, concordando-se ou nao, ele
continua sendo um juizo de conveniéncia e nao juridico. E o fato é que esses juizos
de conveniéncia cabem ao Legislador, que gozou de liberdade para definir os crité-
rios e os parametros que lhe parecessem mais adequados. O Tribunal de Contas da
Unido e qualquer outro érgao de controle deveria se contentar em exigir a aplicagao
dos critérios e parametros definidos pelo legislador e ndo em revisita-los sob a sua
prépria perspectiva, pouco importando se o Legislador andou bem ou mal. Orgdo de
controle, por mais prestigiado que seja, ndo é instancia de revisao legislativa.

Como transcrito, o Tribunal de Contas da Unido sinaliza trés argumentos para a
sua interpretagdo. O primeiro é que “ndo seria razoavel supor que o legislador

2 TCU, Acérdao n° 2279/2019, Plenario. Rel. Min. Augusto Nardes. Julg. 25/09/2019.
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fornecesse tempo indeterminado para a utilizagcdo da lei antiga [...]" Ora, por que
ndo seria razodvel? E totalmente legitimo e, a depender da perspectiva, sim ra-
zoavel dar tempo mais alargado para a transi¢ao entre os regimes. O segundo
argumento é 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 transigao. O terceiro argumento é que sé com a publicagao do edital as
empresas comegam a preparar-se e a investir para participar da licitagdo e a
intencédo do legislador teria sido manter o equilibrio econdmico-financeiro de
contratos. Esse terceiro argumento nao faz sentido nenhum, porque o prazo de
transi¢cdo ndao mira empresas e sim a Administragao, na hipétese do Acérdao as
estatais, e porque esse prazo nao tem nada a ver com equilibrio econémico-fi-
nanceiro de contratos.

Todos os trés argumentos do Tribunal de Contas da Uniao tangenciaram o fato de
que o0 § 2° do artigo 71 a Lei n. 13.303/2016 autoriza o emprego do regime antigo
as licitagOes iniciadas no prazo de dois anos da publicagao da Lein. 13.303/2016
— opg¢do muito semelhante a externada no § 2° do artigo 191 do projeto da nova
lei de licitagdes, ainda que com redagao diferente. Todos os trés argumentos tan-
genciam o fato de que a licitagdo néao se inicia com a publicagao do edital, porém
com a abertura do respectivo processo administrativo, ja na sua fase preparaté-
ria. Apesar da divergéncia, que o leitor tenha claro o entendimento do Tribunal de
Contas da Uniao.

1.5 Contratacgao direta

Os casos de contratagao direta nao tiveram a mesma atengao do legislador em
relagcdo ao regime de transigao.

De plano, assinala-se que contratos firmados por dispensa ou inexigibilidade an-
tes da vigéncia da lei nova seguem até os seus termos finais, de acordo com as
suas disposi¢des e com o regime em razao dos quais foram firmados, tudo em
alinho ao § 1° do artigo 191 do projeto da nova lei de licitagdes.

Coisa diferente ocorre com os processos de contratagao direta em curso quando
da entrada em vigéncia da nova lei. Salienta-se que, conforme o § 2° do artigo
191 do projeto da nova lei de licitagGes, dentro do prazo de 2 (dois) anos, “[...] a
Administracdo podera optar por licitar [...]" pelo regime antigo. O legislador, nesse
prazo de 2 (dois) anos, ndo abriu a possibilidade de contratar diretamente pelo
regime antigo. Autorizou apenas a realizagao de licitagdes e ndo de processos de
contratacgao direta.

Diante dos termos usados pelo legislador, como nao se admite que a lei contenha
palavras inuteis, ndo é permitido realizar procedimento para a contratagao direta
em acordo com o regime anterior depois que a lei nova for publicada. Significa
dizer que as disposi¢des sobre contratagao direta da lei nova aplicam-se imedia-
tamente, desde sua entrada em vigéncia, ndo sendo permitido aplicar o regime
de contratacao direta da Lei n. 8.666/1993 para novas contratagdes. Aqui, no to-
cante as contratagdes diretas, as normas da Lei n. 8.666/1993 sao revogadas
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imediatamente com a publicagcdo da lei nova, o que deve agradar a maioria da
Administragao, porque as hipéteses de contratagao direta foram, no geral, amplia-
das, inclusive as dispensas pelo valor dos futuros contratos, cujos valores foram
fixados em RS 100.000,00 (cem mil reais) para obras e servicos de engenharia e
RS 50.000,00 (cinquenta mil reais) para o que ndo envolve engenharia.

1.6 A revogacao imediata dos crimes da Lei n. 8.666/1993

Em tom diferente, sem qualquer periodo de transigao, o inciso | do artigo 190
do projeto da nova lei de licitagGes prescreve que os artigos 89 a 108 da Lei n.
8.666/1993 serdo revogados na data da publicagdo da nova lei. Quer dizer que a
sec¢ao dedicada aos crimes e as penas da Lei n. 8.666/1993, que corresponde aos
artigos 89 a 99, e a segao que trata do processo e do procedimento judicial, que
corresponde aos artigos 100 a 108, saem de cena imediatamente. E que o projeto
da nova lei de licitagdes promove no seu artigo 178 uma série de alteragdes no Co-
digo Penal, instituindo o Capitulo II-B, intitulado “Dos Crimes em Licitagdes e Con-
tratos Administrativos”, com aumento substancial das penas. Entao, os crimes em
licitagOes e contratos deixam de ser tratados na lei de licitagdes e contratos e sao
inseridos no Codigo Penal.

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

O projeto da nova lei de licitagdes estabelece uma série de obrigagbes e proce-
dimentos novos para a Administragdo Publica Nacional, para todos os 6rgéaos e
entidades, de todas as esferas federativas, salvo para as estatais, disciplinadas
pela Lei n. 13.303/2016.

Muitas dessas obrigagdes e procedimentos novos sao especialmente dificeis de
serem cumpridos pelos érgaos e entidades menos estruturados, como ocorre com
a maioria dos municipios de médio e pequeno porte. Por essa razao, o artigo 175
do projeto da nova lei de licitagdes concede prazo adicional de 6 (seis) anos para o
que os Municipios com até 20.000 (vinte mil) habitantes cumpram os requisitos dos
artigos 7° e 8° do projeto da nova lei de licitagGes, relacionados aos agentes respon-
saveis pela condugao das licitagbes e a segregacao de fungdes, a obrigatoriedade
de licitagdes eletronicas e as regras sobre divulgagao em sitio eletrénico.

Esse prazo é muito extenso, parece exagerado 6 (seis) anos, sobretudo para lici-
tar de modo eletronico e usar diario oficial eletrénico, o que nao é nada demais
e ja vem sendo empregado por quase todos, como, inclusive é exigido pelo § 3°
do artigo 1° do Decreto Federal n. 10.024/2019 em relagao as transferéncias
voluntarias, que devem ser licitadas por meio de pregao eletronico.

No mesmo passo, para a aplicar a nova lei, todos os entes terdo de se estruturar e
contar com gente qualificada. Nao faz sentido dispensar os municipios menores
da obrigagao de contar com gente qualificada e, ao mesmo tempo, exigir deles o
cumprimento de todas as obrigagdes e procedimentos novos. Sem gente qualifi-
cada, nao conseguirao cumpri-los.
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Talvez a maior utilidade do artigo 175 seja adiar por 6 (seis) anos a obrigacao
dos municipios de tomar as medidas para a segregacao de fungées, em confor-
midade com o § 1° do artigo 7°, cujo texto veda “[...] a designagdo do mesmo
agente publico para atuagao simultanea em fungdes mais suscetiveis a riscos
[...]". E que, para cumprir essa ordem, os municipios precisariam ampliar os seus
quadros, dificil de se fazer em curto ou médio espago de tempo, por todas as
restri¢des financeiras enfrentadas.

O paragrafo unico do mesmo artigo 175 prescreve aos Municipios com até 20.000
(vinte mil) habitantes que, enquanto nao se inserirem no Portal Nacional de Con-
tratagcdes Publicas, devem publicar em diario oficial as informacgdes exigidas pelo
projeto da nova lei de licitagGes e disponibilizar as versdes fisicas dos documen-
tos em suas repartigdes. A propdsito, o Portal é previsto no artigo 174 do projeto
da nova lei de licitagdes e deve servir para centralizar a divulgagao eletrénica de
todos os atos tocantes as licitagdes e contratos em ambito nacional, o que repre-
senta medida audaciosa e muito positiva na diregao de maior transparéncia.
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Capitulo 2

Principios Juridicos Previstos no Projeto
da Nova Lei de Licitagoes

Eduardo de Carvalho Régo

Advogado. Doutor e Mestre em Direito pela UFSC. Professor de cursos de pos-
-graduacgao. Autor de artigos publicados em revistas especializadas e do livro
A nao-recepc¢ao das normas pré-constitucionais pela constituicao superveniente

(Empério do Direito, 2015).

2.1 Breves consideragoes sobre os principios juridicos

Costuma-se dizer que os principios sdao os fundamentos gerais, ou 0s canones
estruturantes, de uma determinada disciplina juridica. Sem eles, ndo é possivel
compreender a légica operacional por tras de grandes e pequenos regulamentos,
sendo plausivel afirmar que a sua auséncia ou ignorancia pode acabar conduzin-
do a aplicagao das normas juridicas ao mero arbitrio.

No Direito Administrativo, ramo que engloba as licitagdes publicas, sdo canones
basicos a legalidade, a impessoalidade, a supremacia do interesse publico, a razo-
abilidade, entre muitos outros. Tais principios orientam a atividade administrativa e
seus respectivos controladores, alertando-os de que a interpretagdo de uma norma
juridica da lei de licitagdes nao pode ser empreendida contrariamente a impessoali-
dade ou ao interesse publico, por exemplo.

Entretanto, é importante realgar que os principios ndao sao apenas ferramentas
hermenéuticas ou, dito de forma mais simples, critérios interpretativos colocados
a disposicao do exegeta em sua atuagao quotidiana. Desde ha muito, os princi-
pios sao considerados, eles mesmos, normas juridicas dotadas de forga coativa.
Em obra seminal sobre o conceito de principios constitucionais, Ruy Samuel Es-
pindola recorda que “O primeiro a afirmar a normatividade dos principios foi Cri-
safulli, que, em sdlida conceituagao, datada de 1952, acentuou o carater de norma
juridica dos principios”.

Atualmente, pelo menos desde a publicagao das obras de Ronald Dworkin e Ro-
bert 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, é plenamente

1 ESPINDOLA, R. S. Conceito de principios constitucionais: elementos teéricos para uma formulagéo dog-
matica constitucionalmente adequada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 55.
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possivel, e até comum, que principios resolvam diretamente os casos concretos,
sem a necessidade da invocagao de uma regra de Direito especifica. Inclusive,
a propria jurisprudéncia tem entendido que, no conflito entre regra e principio,
utilizando-se a técnica da “ponderagao”, 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 aprofundar uma
teoria dos principios. Pelo contrario, o pequeno introito tem a pretensao apenas de
chamar a atengao para a necessidade de nao subestimar a forga normativa dos
principios regentes da lei de licitagdes, até mesmo porque, com base neles, certa-
mente muitas decisdes judiciais serdo tomadas nos casos concretos, formando a
ja aguardada jurisprudéncia aplicavel a nova lei de licitagdes.

2.2 O rol do artigo 5° do projeto da nova lei de licitagoes

O Capitulo Il do Titulo | do projeto da nova lei de licitagdes é composto exclusiva-
mente pelo artigo 5°, que elenca um extenso rol de principios juridicos a estruturar
as licitagOes publicas no Brasil. Sao eles: legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade, eficiéncia, interesse publico, probidade administrativa, igualdade, pla-
nejamento, transparéncia, eficacia, segregacao de fung¢des, motivagao, vinculagao
ao edital, julgamento objetivo, seguranca juridica, razoabilidade, competitividade,
proporcionalidade, celeridade, economicidade e desenvolvimento nacional sus-
tentavel. Ainda, o Legislador fez questao de indicar que as disposi¢cdes constantes
na Lei de Introdugd@o as Normas do Direito Brasileiro integram, para todos os fins,
a principialistica da novel lei de licitagdes.

Uma vez que alguns dos principios acima elencados possuem intima relagao en-
tre si, procurar-se-a aborda-los, na medida do possivel, de forma aglutinada, em
pequenos conjuntos, na tentativa de facilitar uma melhor compreensao sobre a
sua abrangéncia. O critério utilizado é notadamente tematico e sera esclarecido
ao longo da exposigao.

2.3 Legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia

Como visto, a lista constante no artigo 5° do projeto da nova lei de licitagées tem
inicio com a reproducgao, em ordem fidedigna, dos principios constitucionais pre-
vistos no caput do artigo 37 da Constituicao Federal, a saber: legalidade, impesso-
alidade, moralidade, publicidade e eficiéncia 2

Tais principios constitucionais, que condensam os valores basicos da Adminis-
tragcao Publica brasileira, ndo precisariam ter sido expressamente contemplados
também no ordenamento infraconstitucional patrio para gozarem de imperativi-
dade perante as licitagdes publicas. E que, considerando a forca normativa da

2 "Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publi-
cidade e eficiéncia e, também, ao seguinte [...]".
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Constituicdo Federal®, tais valores impdem-se automaticamente a todos os am-
bitos regidos pelo Direito Administrativo, obviamente ai incluido o contexto das
licitagOes e, consequentemente, das contratagdes publicas.

Nao obstante, a presenca de tais principios no rol do artigo 5° do projeto da nova
lei de licitagdes recentemente aprovado pelo Senado Federal reforga a sua nor-
matividade e desperta o olhar para aspectos especificos aplicaveis as licitagoes,
conforme sera abordado nos paragrafos seguintes.

Destaca-se, inicialmente, que o principio da legalidade aplicado as licitagdes publicas
deve ser compreendido em sua acepgao classica, no sentido de que a Administra-
¢ao Publica so é licito fazer aquilo que a lei determina ou, no minimo, autoriza.

Nesse sentido, pode-se destacar dois espectros de aplicagao do aludido principio
no tema das licitagbes publicas: o primeiro, referente ao proprio bem ou servigo
licitado, que precisa ser licito e, portanto, ndo ofensivo a legislagao aplicavel ao
ente federativo licitante; o segundo, relacionado aos préprios procedimentos, ritos,
modalidades etc., a serem adotados nas licitagbes empreendidas pelos entes pu-
blicos subordinados a lei de regéncia.

Assim sendo, uma licitagao regida por procedimento licitatorio ndo previsto em lei,
tendente a contratagao de objeto ilicito, seria duplamente afrontosa ao principio
da legalidade.

Por sua vez, o basilar principio da impessoalidade, quando incide nos procedimen-
tos licitatérios, tem em vista a necessidade premente de empreender tratamento
impessoal e desinteressado em relagao a todos os licitantes envolvidos no certa-
me. E que, sendo o objetivo primordial das licitagdes a contratagdo mais vantajo-
sa para a Administragao Publica, ndo faria sentido uma atuagao discriminatéria
ou tendente a favoritismos.

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

O principio da moralidade exige daqueles que laboram com licitagdes publicas
uma atuagao escorada na boa-fé e na honestidade, sem levar em consideragao
interesses que conflitem com uma nogéo basica de moralidade administrativa.
Desvios de finalidade, trocas de favores, pagamentos de propinas, entre outros
atos de corrupgao, conflitam com o principio em analise.

3 Segundo Luis Roberto Barroso, “Uma das grandes mudangas de paradigma ocorridas ao longo do sé-
culo XX foi a atribuicdo a norma constitucional do status de norma juridica. Superou-se, assim, o modelo
que vigorou na Europa até meados do século passado, no qual a Constituigdo era vista como um documen-
to essencialmente politico, um convite a atuagdo dos Poderes Publicos. A concretizagdo de suas propos-
tas ficava invariavelmente condicionada a liberdade de conformacgéo do legislador ou a discricionariedade
do administrador. Ao Judiciario ndo se reconhecia qualquer papel relevante na realizagdo do conteudo da
Constituicdo” (BARROSO, L. R. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades
da Constituigdo brasileira. 9. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 298).
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Na licdo de Joel de Menezes Niebuhr:

A moralidade posta no meio administrativo quer agregar forga 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. So-
bremaneira, para o Direito Administrativo, a moralidade significa harmo-
nia 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, esta-se a
pressupor uma moralidade que se relaciona com os valores albergados pelo orde-
namento juridico (legalidade). Valores relacionados a outros ambitos, como o social
ou o religioso, por exemplo, ndo encontram guarida no aludido principio.

O principio da publicidade garante que todos os interessados na licitagdo publica,
direta (licitantes, terceiros) ou indiretamente (cidadaos, érgaos de controle), te-
nham conhecimento sobre os atos nela praticados. Assim sendo, atos secretos,
que nao aqueles pertinentes a fase interna da licitagao, sao repudiados pelo alu-
dido principio.

Em observancia ao aludido principio, consta na Lei de Acesso a Informagao que
todos devem ter acesso as informagdes pertinentes as licitagdes (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
eletronicos oficiais (“portais da transparéncia”) e ndo mais por meio de jornais de
circulagao fisica ou murais de reparti¢goes publicas.

Finalmente, o principio da eficiéncia exige do administrador publico que atue sem-
pre na busca de um resultado satisfatério, sem maiores apegos a formalidades
vazias. Bem entendido: ndo se trata de abdicar da forma, que é muito importante
na organizagao burocratica brasileira, mas, sim, trata-se de ndo converté-la num
fim em si mesma.

Como bem adverte Joel de Menezes Niebuhr, “A eficiéncia em licitagdo publica gira
em torno de trés aspectos fundamentais: prego, qualidade e celeridade™. Assim
sendo, de nada adiantaria a realizagdao de um procedimento licitatorio compativel
com o principio da legalidade, formalmente escorreito, mas que consagrou como
vencedora uma proposta com prego incompativel com o mercado e com baixa
qualidade na prestacgao de servigos.

4 NIEBUHR, J. de M. Licitagao publica e contrato administrativo. 3. ed. Belo Horizonte: Férum, 2013, p. 57.

5 Idem, p. 55.
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2.4 Interesse publico e probidade administrativa

Os principios do interesse publico e da probidade administrativa também pos-
suem estatura constitucional. Embora nao estejam previstos num rol especifico
constante na Constituicdo Federal, sdao valores constitucionais inequivocos, que
permeiam a atuacgdo de todos os agentes administrativos, mormente daqueles
que lidam com licitagdes publicas.

Interesse publico deve ser compreendido como o interesse coletivo, da comuni-
dade, do povo. Tem a ver com a consecugao do bem comum, daquilo que esta
acima de individualidades. Por isso mesmo, o interesse publico ndo se confunde
com os interesses de um dado governo ou de um governante especifico.

O principio em questao pode ser analisado em contraposi¢ao ao interesse priva-
do, na medida em que este ultimo, por sua propria natureza, visa a prevaléncia de
uma vontade individualizada, por vezes egoista, e que nao leva em consideragao
o todo. Salientando esse aspecto, Celso Antonio Bandeira de Mello chega a falar
em principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado.®

E natural e imperativo que, nas licitacdes, prevaleca o interesse publico em de-
trimento do interesse privado. Valendo-se de tal principio, pode a Administragao
Publica, por exemplo, revogar uma licitagao cujo resultado nao tenha sido satisfa-
torio, ou entdo empreender contratagdao emergencial dispensando a realizagéo do
certame. Tudo dependera das circunstancias e da demonstragao da prevaléncia
do interesse publico em jogo.

A probidade administrativa, por sua vez, dialoga intensamente com as ideias ge-
rais prescritas pela moralidade administrativa, obrigando o gestor publico a atuar
com honestidade e boa-fé. Na verdade, a probidade é o minimo que se espera do
gestor publico na condugao da coisa publica. Assim, aquele que ndo atua em ob-
servancia do aludido principio, comete ato de improbidade administrativa, coibido
pela Lei n. 8.429/1992.

A titulo de exemplo, pode-se citar os direcionamentos e as dispensas imotiva-
das como situagdes de afronta a probidade administrativa no ambito das licita-
¢des publicas.

2.5 Seguranga juridica, razoabilidade e proporcionalidade

Para muitos, seguranga juridica, razoabilidade e proporcionalidade seriam “princi-
pios constitucionais implicitos”, por ndo estarem expressamente contemplados

no texto da Constituicao Federal de 1988.

Sem pretender adentrar nessa espinhosa discussao, isto &, se tratar-se-iam de princi-
pios com envergadura constitucional ou ndao, cumpre reconhecer a elevada relevancia

6 Cf. BANDEIRA DE MELLO, C. A. Curso de Direito Administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 96.
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de tais principios para o Direito Administrativo brasileiro, até pelo fato de estarem ex-
pressamente previstos no projeto da nova lei de licitagoes.

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

Aplicando-se o principio as licitagées publicas, pode-se exemplificar ilustrando
que um certame impugnado judicialmente e declarado regular por sentencga tran-
sitada em julgado nao pode ser posteriormente questionado por conta de simples
mudanga de jurisprudéncia.

O Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul possui interessante precedente sobre
licitagdo e seguranca juridica:

APELACAO CIVEL. LICITAGAO E CONTRATO ADMINISTRATIVO. ENERGIA
ELETRICA. METODOLOGIA DE CALCULO DAS TARIFAS. REVISAO TARIFA-
RIA DE 2002 ATE 2009. REPETIGAO DE INDEBITO. IMPOSSIBILIDADE. ATO
JURIDICO PERFEITO. PRINCIPIOS DA LEGALIDADE E SEGURANCA JURI-
DICA. - A superveniente alteragdo da metodologia dos célculos das tarifas
de energia elétrica, apds a constatacao pelo TCU de equivocos da férmu-
la, ndo autoriza a revisao retroativa da sistematica entao vigente, com a
repeticdo dos valores pagos, em razdo do ato juridico perfeito, garantia
constitucional, expressa no art. 5°, XXXVI, da CF - Ademais, o acolhimento
da pretensao repetitéria geraria afronta ndo apenas ao principio da lega-
lidade, mas especialmente ao da seguranga juridica, pois as férmulas de
calculo e de reajuste das tarifas discutidas estavam previstas em lei, no
edital e nos contratos firmados pelas concessionarias de energia - Prece-
dentes do STJ e TURS. APELO DESPROVIDO.”

De outra banda, o principio da razoabilidade, de origem norte-americana, tem a
ver com a produgdo de atos publicos conforme a razao, equilibrado moderado
e harmoniosos?®. Trata-se de uma averiguagao mais rustica, que leva em consi-
deragao o senso comum, sem maiores sofisticagdes juridicas.

Na licitagao publica, a exigéncia de apresenta¢dao de documento em duplicidade
é considerada desarrazoada® . De igual modo, colide com o principio em analise
a exigéncia de comprovagao da exequibilidade da proposta exclusivamente por
meio de contratos similares™ .

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.
9 Cf. TRF4, Remessa Necessaria 5059763-19.2015.404.7000/PR. Relator: Des. Fed. Ricardo Teixeira do

Valle Pereira. Data: 11/10/2016.

10 Cf. TJSC, Apelacdo Civel 0107642-26.2019.8.06.0001. Relator: Des. Antonio Abelardo Benevides Moraes.
Data: 16/12/2019.
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Ja o principio da proporcionalidade, de origem alema, é mais refinado. Exige do
intérprete mais do que a aferigao sobre a mera razoabilidade de um determinado
ato juridico. Para averiguar se um ato é ou nao proporcional, doutrina e jurispru-
déncia desenvolveram trés critérios basicos: a andlise sobre a adequacgao, a ne-
cessidade e a proporcionalidade em sentido estrito do ato juridico analisado.

E adequado o ato que atinge os objetivos pretendidos. E necessario o ato que uti-
liza os meios menos gravosos para a obtencdo dos fins visados. E proporcional
em sentido estrito o ato proveniente de uma ponderagao racional entre o 6nus
imposto e o beneficio final atingido.

Na ldgica da licitagao publica, sera proporcional o ato que se apresentar adequa-
do, necessario e proporcional em sentido estrito, conforme, alias, ja assentado
pela jurisprudéncia™ .

2.6 Igualdade, competitividade, celeridade, economicidade, transparéncia e
eficacia

Neste topico, procurou-se aglutinar um conjunto de principios que possui nitida
pertinéncia tematica entre si. Muitas vezes, significam a reafirmacao de valores ja
abragados pelo ordenamento juridico e, inclusive, pelo proprio projeto da nova lei de
licitagOes. Assim é que, sem implicar necessariamente em redundancia ou exces-
so, igualdade, competitividade, celeridade, economicidade, transparéncia e eficacia
podem ser lidos como facetas e desdobramentos de valores tais como impessoa-
lidade, supremacia do interesse publico, publicidade, eficiéncia, entre outros.

Na sequéncia, um breve comentario sobre cada um deles.

O principio da igualdade esta consagrado expressamente no caput do artigo 5° da
Constituicao Federal, que reza: “Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de
qualquer natureza”.

Nas licitagdes 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 dilagao de prazo para apresentagao de uma proposta de
trabalho, ou para recorrer de uma decisdao administrativa, o mesmo tratamento

11 “RECURSO ADMINISTRATIVO. LICITAGAO NA MODALIDADE PREGAO ELETRONICO. MORA DA EMPRESA
CLASSIFICADA NA APRESENTAGAO DOS DOCUMENTOS NECESSARIOS A HABILITAGAO. APLICAGAO DE
PENALIDADE. PROIBIGAO DE LICITAR POR 2 (DOIS) ANOS. SANGAO LEGALMENTE PREVISTA NO ART.
7° DA LEI N° 10.520/2002. PRINCIPIO DA LEGALIDADE ESTRITA E DA VINCULAGAO AO INSTRUMENTO
CONVOCATORIO. PROPORCIONALIDADE DA GRADAGAO DA LIMITAGAO IMPOSTA. ADEQUAGAO E
NECESSIDADE DEMONSTRADAS. RECURSO NAO PROVIDO [...]. Sobre a referida graduacgéo, a limitagéo de
2 (dois) anos aplicada a sociedade empresarial recorrente ndo parece desproporcional, pois é necessaria
e adequada a finalidade punitiva importante a resguardar a supremacia do interesse publico que vige nas
contratagdes administrativas. Dessa forma, tendo em vista o descumprimento das obrigagdes previstas tan-
to, no edital do certame, quanto na normativa aplicavel, e, em prol do interesse publico, entendo ser plena-
mente razoavel a aplicagdo da sangdo de impedimento de licitar com a administragéo 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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precisa necessariamente ser dispensado a todos os outros licitantes, sob pena de
afronta a igualdade.

Note-se como a igualdade, embora relacionada a impessoalidade, com esta nao
se confunde, uma vez que o tratamento impessoal visa impedir favoritismos e
beneficios aos apaniguados, enquanto a igualdade visa garantir um tratamento
isondémico aos envolvidos no certame publico, mesmo que nao fique configura-
da qualquer intengao de beneficiar um ou outro licitante em especifico.

O principio da competitividade tem a ver com a propria natureza das licitagdes pu-
blicas, que é a selegdo da proposta mais vantajosa para a Administragao Publica.
Quanto mais propostas houver, maior a competitividade instalada e, por conse-
quéncia, maior a chance de selegdo de uma proposta satisfatéria. Significa, em
sintese, que os procedimentos licitatérios devem ser estruturados e conduzidos
visando a atragao do maior numero possivel de interessados, de modo a garantir
a competitividade.

O principio da celeridade, contemplado no projeto da nova lei de licitagdes, visa
dinamizar o tramite dos certames licitatérios. E assente que, sob a égide da legis-
lagdo anterior (Lei n. 8.666/1993), as licitagdes caracterizavam-se como proce-
dimentos demorados e complexos. E bastante improvavel que a nova legislacdo
modifique, de plano, esse cenario. Entretanto, com a consagragao do principio da
celeridade, é possivel exigir dos responsaveis pelas licitagdes que sejam mais
dinamicos em suas providéncias e decisdes, a exemplo do que ocorreu no ambito
do Poder Judiciario com o advento do principio da duragao razoavel do processo,
inserido na Constituicao Federal por meio de emenda.

O principio da economicidade prescreve que a Administragao Publica deve sempre
atuar visando o resguardo do erario publico, seja por meio da supressao de etapas
indteis nos procedimentos licitatérios, seja na busca por um prego menor nos con-
tratos por ela assinados. Nesse sentido, € interessante mencionar decisao judicial
que afastou alegagao de fracionamento indevido da licitagao, em consagragao ao
principio da economicidade.™

Embora com ele possua relagao, o principio da transparéncia nao se confunde com
o principio da publicidade. E que o principio da transparéncia visa ndo apenas ga-
rantir a publicidade dos atos oficiais, mas também coibir os arranjos secretos que
se entabulam nos bastidores da Administragao Publica, fora dos autos. Bem enten-
dido: ndo significa que todo e quaisquer contatos entre licitantes e Administragao

12 “APELAGAO CIVEL. ACAO POPULAR. LICITAGAO NA MODALIDADE TOMADA DE PREGO. ALEGADO
FRACIONAMENTO. EXCEGAO PREVISTA NA PARTE FINAL DO § 5° DO ART. 23 DA LEl N. 8.666/93.
INOCORRENCIA DE PREJUIZO AO ERARIO. REVERENCIA AOS PRINCIPIOS DA COMPETITIVIDADE E DA
ECONOMICIDADE. PRECEDENTES DA CORTE. IMPROCEDENCIA DA POSTULAGAO INICIAL. SENTENGA
MANTIDA. RECURSO DESPROVIDO. E vedado, como regra geral, o fracionamento da licitagdo, quando este
servir de pretexto para modificar o regime juridico da licitagdo, admitindo-se-o, no entanto, quando ndo impu-
ser onerosidade a Administragédo, 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 servigo (§ 5°, do art. 23, da Lei n. 8.666/93)" (TJSC, Apelagéo Civel
0063123-79.2008.8.24.0023. Relator: Des. Jodo Henrique Blasi. Data: 08/10/2019).
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Publica sejam ilicitos. Porém, o principio da transparéncia recomenda que tais con-
tatos sejam feitos abertamente, as claras, até para que os demais licitantes possam
ter a oportunidade de fazer contatos semelhantes, caso assim desejem.

O principio da eficdacia tem por escopo a garantia de um resultado satisfatoério, do
cumprimento de uma meta. Enquanto a eficiéncia tem mais a ver com a realizagao
do melhor resultado possivel, a eficacia tem em vista o cumprimento das obriga-
¢cOes encetadas. Aplicando-se a ldgica das licitagdes publicas, um certame eficaz
seria aquele que atingiu o objetivo final pretendido, que é a contratagao publica.

2.7 Planejamento, segregacao de fungoes, vinculagao ao edital, julgamento
objetivo e motivacao

Aglutinou-se neste tépico um conjunto de principios que tem mais a ver com a
processualistica das licitagdes publicas. Embora possuam conteudo substantivo,
trata-se aqui de principios primordialmente processuais ou procedimentais.

Planejamento, segregacao de fungdes, vinculagao ao edital, julgamento objetivo
e motivagao sao principios que organizam e estabelecem critérios para a tramita-
¢ao dos procedimentos licitatérios no Brasil.

Partindo da premissa fatica de que a licitagao publica possui duas fases, a inter-
na e a externa, é seguro dizer que o principio do planejamento incide, sobretudo,
na chamada fase interna, em que sao efetuados os procedimentos preparatorios
para a licitagao visando uma contratagao especifica.

O aludido principio vem a lume para garantir que ndao sejam empreendidas licita-
¢Oes aventureiras, sem o devido planejamento. Nessa fase de planejamento, entre
outras providéncias, a Administragao Publica identificara e justificara a necessidade
do objeto a ser licitado e formalizara a autorizagao para abertura do certame.

O principio da segregagédo de fungdes indica que as licitagdes ndo sao conduzidas
de forma centralizada, por apenas uma autoridade que identifica a necessidade de
licitagao, elabora o edital e julga as propostas apresentadas selecionando a mais
vantajosa. Pelo contrario, as licitagdes sao procedimentos complexos, compostos
por diversos agentes espalhados por diversas reparti¢ées. E a segregacao de fun-
¢bes que garante, por exemplo, que um mesmo servidor nao sera o responsavel
pela fiscalizagdo de um ato por ele mesmo produzido, o que revelaria nitido con-
flito de interesses.

O principio da vinculagdo ao edital garante que os licitantes ndo sejam pegos de
surpresa ao longo das mais diversas fases do certame. Como o proprio nome
sugere, a Administragao Publica esta vinculada ao edital, ndo podendo dele se
afastar em qualquer circunstancia. Conforme ja decidido pelo Poder Judiciario,
“O procedimento licitatério é regido pelo principio do formalismo e pela vincula-
¢ao ao instrumento convocatério, devendo todas as fases do certame obedece
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rigorosamente o edital, sob pena de nulidade”.’®

O principio do julgamento objetivo possui intima relagdo com os principios da
igualdade e da impessoalidade e impede que a Administragao Publica se des-
vie de critérios uniformes no julgamento das licitagdes publicas por ela langa-
das.

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

ADMINISTRATIVO. LICITAGAO. ENVIO DE DOCUMENTOS. INTEMPES-
TIVIDADE. PREVISAO DO EDITAL. PRINCIPIOS DA VINCULACAO AO
INSTRUMENTO CONVOCATORIO, DO JULGAMENTO OBJETIVO E DA
ISONOMIA. A controvérsia cinge-se a analise da desclassificagao de
participante de certame licitatério, na fase de entrega de documenta-
¢ao, em razao de ter sido efetuada fora do prazo previsto no Edital. Con-
siderando a auséncia de previsao editalicia sobre a alegada suspensao
do horario comercial, a existéncia de norma municipal passivel de inci-
dir, supletivamente, no caso, que a diferenga entre o valor das propos-
tas da impetrante e da licitante vencedora nao representa montante
habil a recomendar, sob o pretexto de atender ao interesse publico, o
afastamento do critério objetivo de atendimento ao prazo, bem como
os principios da vinculagao ao instrumento convocatério, do julgamen-
to objetivo e da isonomia, impde-se o entendimento de que a lei muni-
cipal configura veiculo normativo idoneo a colmatar a referida lacuna.
Diante disso, face o descumprimento da norma editalicia, mantém-se a
desclassificagao da impetrante. Desprovimento das apelagdes.

Finalmente, o principio da motivagdo prescreve que todos os atos proferidos pela
Administragdo Publica no contexto das licitagdes publicas devem ser motivados,
fundamentados. Nao basta que as decisdes sejam tornadas publicas, é preciso que
elas externem os seus motivos determinantes, até para viabilizar possiveis impug-
nacgoes e questionamentos por parte dos interessados.

Por exemplo: sem motivagao, ndo é possivel aferir se uma contratagao por dispen-
sa ou inexigibilidade de licitagao foi escorreita, isto &, se seguiu todos os requisi-
tos previstos em lei.

2.8 Desenvolvimento nacional sustentavel

O principio do desenvolvimento nacional sustentavel aplicado as licitagdes publi-
cas decorre da ideia de que é preciso observar critérios sociais, ambientais e eco-
ndmicos nas contratagdes publicas. Ou seja, a consideragao de tais valores pode

13 TJGO, Mandado de Segurangca 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:
25/09/2019.
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acabar redundando na flexibilizagdo de outros principios igualmente constantes
no ordenamento juridico, tais como o principio da economicidade.

Em ambito federal, as chamadas licitagdes sustentaveis foram regulamentadas
pelo Decreto n. 7.746/2012, com as relevantes alteragdes promovidas pelo Decre-
ton. 9.178/2017, estando atualmente definido como critérios e praticas sustenta-
veis, 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 ori-
gem local;

[l = maior eficiéncia na utilizagdo de recursos naturais como agua e
energia;

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

V — maior vida util e menor custo de manutengao do bem e da obra;
VI - uso de inovagdes que reduzam a pressao sobre recursos naturais;

VIl — origem sustentavel dos recursos naturais utilizados nos bens, nos
servigos e nas obras; e

VIII - utilizagdo de produtos florestais madeireiros e ndo madeireiros
originarios de manejo florestal sustentavel ou de reflorestamento.

Em suma, os critérios acima elencados deverao ser levados em consideragao nos
procedimentos licitatorios langados e conduzidos pela Administragao Publica bra-
sileira. Inclusive, o Poder Judiciario ja decidiu que a sustentabilidade pode servir
de critério para desclassificagao de licitantes.™

No mais, considerando que o tema “licitagdes sustentaveis” sera abordado em

15 “AGRAVO DE INSTRUMENTO. LICITAGAO. SENAC. ENTIDADE DO SISTEMA \S\. APLICAGAO
SUBSIDIARIA DA LEI N° 8.666/93. EXIGENCIA DE DECLARAGAO DE SUSTENTABILIDADE. POSSIBILIDADE.
NAO APRESENTAGAO. DESCLASSIFICAGAO DA LICITANTE. O Servigo Nacional de Aprendizagem - SENAC
é entidade integrante do Sistema \S\, com carater privado, apesar de parcial custeio por receita publica e
realizagao de atividades de relevancia social, ndo se submetendo diretamente aos procedimentos previstos
na Lei n. 8.666/1993. E regido o agravado por normas de direito privado, com as adaptagdes expressas nas
leis administrativas de sua instituigdo e organizagao, inclusive para fins de licitagdo. Nao sendo aplicavel
o disposto no art. 27 da Lei de Licitagdes, ndo ha dbice a exigéncia de declaragdo de sustentabilidade por
licitantes. O escritério restou desclassificado do certame por ndo ter apresentado o documento exigido pelo
edital. Decisdo indeferitéria de antecipagdo de tutela mantida. AGRAVO DE INSTRUMENTO DESPROVIDO”
(TJRS, Agravo de Instrumento 70064488950. Relator: Des. Almir Porto da Rocha Filho. Data: 10/06/2015).
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capitulo especifico desta obra, a ele remetemos o leitor.

2.9 Disposigoes constantes na Lei de Introdugcao as Normas do Direito
Brasileiro

A rigor, seria despicienda a previsao de que as disposi¢gbes constantes na Lei
de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) se aplicam as licitacdes
publicas, uma vez que elas seriam aplicaveis mesmo no siléncio da nova lei de
licitagOes. Entretanto, tal previsdo é bem recebida, sobretudo sob o ponto de
vista pedagdgico.

Sabe-se que, por meio da Lei n. 13.655/2018, foram implementadas substanciais
modificagdes na LINDB, com o intuito de minorar os impactos do chamado “Direito
Administrativo do Medo” - figura de linguagem utilizada por alguns autores para
caracterizar a situagao de medo vivenciada por boa parte dos gestores publicos em
sua relagao quotidiana com os érgaos de controle .'®

O contexto das licitagdes publicas sempre foi um “prato cheio” para os érgaos de
controle, que muitas vezes nao se contentam em identificar eventuais erros e corri-
gi-los, mas fazem questao de puni-los implacavelmente, mesmo quando configura-
da inaptidao e ndo ma-fé ou improbidade administrativa.

A determinacgao de aplicagao das disposi¢des constantes na LINDB ao contexto
das licitagdes publicas pode contribuir para uma atuagao mais arrojada dos or-
gaos licitantes, notoriamente engessados na égide das Leis n. 8.666/1993 (Licita-
¢Oes e Contratos), n. 10.520/2002 (Pregao) e n. 12.462/2011 (RDC). Eis algumas
disposi¢des constantes na LINDB aplicaveis as licitagdes:

Art. 22. Na interpretagao de normas sobre gestado publica, serdao 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 decisdes
ou opinides técnicas em caso de dolo ou erro grosseiro.

16 Fernando Vernalha Guimaraes resume: “O administrador publico vem, aos poucos, desistindo de decidir.
Ele ndo quer mais correr riscos. Desde a edigdo da Constituigdo de 88, que inspirou um modelo de controle
fortemente inibidor da liberdade e da autonomia do gestor publico, assistimos a uma crescente ampliagdo
e sofisticagdo do controle sobre as suas agdes. Decidir sobre o dia a dia da Administragdo passou a atrair
riscos juridicos de toda a ordem, que podem chegar ao ponto da criminalizagdo da conduta. Sob as garras de
todo esse controle, o administrador desistiu de decidir. Viu seus riscos ampliados e, por um instinto de auto-
protegdo, demarcou suas agdes a sua ‘zona de conforto’. Com isso, instalou-se o que se poderia denominar
de crise da ineficiéncia pelo controle: acuados, os gestores ndo mais atuam apenas na busca da melhor so-
lugdo 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/colu-
nistas/fernando-vernalha-guimaraes/o-direito-administrativo-do-medo-a-crise-da-ineficiencia-pelo-controle.
Acesso em: 13 dez. 2020).
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Com aincorporacgao dos valores introduzidos recentemente na LINDB ao contexto
das licitagdes publicas, o que se espera é que 0s 6rgaos de controle foquem em
aprimorar o sistema das licitagées no Brasil, imprimindo a novel lei interpretagdes
que proporcionem o avango da disciplina e ndo que se contentem em punir aqueles
que atuam quotidianamente no complexo contexto das repartigdes publicas.
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Capitulo 3

Fase Preparatoria das Licitagoes

Joel de Menezes Niebuhr

Advogado. Doutor em Direito pela PUC/SP. Autor de diversas obras, dentre as
quais “Pregao Presencial e Eletronico” (82 ed. Belo Horizonte: Férum, 2019)
e “Licitagao Publica e Contrato Administrativo” (42 ed. Belo Horizonte: Férum,

2015).

3.1 Principio do planejamento das licitag6es e dos contratos e a fase
preparatoria das licitagoes

O planejamento foi elevado a principio das licitagdes e dos contratos, em confor-
midade com o caput do artigo 5° do projeto da nova lei de licitagdes, e o Legis-
lador houve por bem dedicar a fase preparatoria, em que ocorre o planejamento,
um capitulo inteiro da nova lei, o Capitulo Il do Titulo Il. Ficou mais do que claro
que o planejamento das licitagbes e dos contratos foi bastante real¢gado no pro-
jeto da nova lei de licitagdes, constituindo-se num dos seus pilares fundamen-
tais, o que é de todo apropriado porque ele é determinante para o sucesso ou
insucesso das contratagdes.

Como preceitua o inciso | do artigo 17 do projeto da nova lei, a licitagao inicia-se
numa fase preparatoria ou interna, em que a Administragao Publica justamente
trata de planeja-la, definindo o seu objeto e todas as suas condigdes, o0 que deve,
ao final, ser retratado no edital.

Um dos principios mais basilares da licitagao € o da vinculagao ao edital, previsto
no caput do artigo 5° do projeto da nova lei de licitagdes, em virtude do qual a
Administragdo Publica e os licitantes estao adstritos as disposi¢des contidas no
edital, sem que possam exigir mais ou menos do que nele esta prescrito. Em sin-
tese, o edital rege a licitacao.

Nesse sentido, a Administragao Publica deve consignar no edital o que pretende
contratar, ou seja, qual o objeto do contrato e, por deducgao, da licitagao publica,
com todas as suas especificidades. Os licitantes, ao analisarem o edital, devem
ter condigdes de identificar tudo o que serao obrigados a fazer, caso saiam vence-
dores do certame. E, por outro lado, a Administragao Publica sé pode exigir aquilo
que efetivamente estiver no edital, salvo se posteriormente alterar o contrato, den-
tro das balizas legais, restabelecendo o equilibrio econémico-financeiro. Demais
disso, o edital deve indicar os documentos a serem apresentados pelos licitantes
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para que eles sejam habilitados no certame. E, ainda, em linha geral, 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 publicagao, desta feita com
base no inciso Il do mesmo artigo 17, iniciando-se, entao, a fase seguinte da li-
citagao, conhecida como fase externa, em que a licitagao se abre para terceiros
estranhos a Administragao Publica, que tenham interesse em contratar com ela. A
etapa preparatoéria, como é natural, baliza e determina todas as demais etapas da
licitagdo e da contratagao.

3.2 A inspiragao nas instru¢des normativas federais

O Governo Federal, ja de algum tempo, vem editando instru¢gdes normativas para
disciplinar o planejamento das suas licitagdes e contratos. Pode-se destacar, den-
tre outras:

1. Instrugdo Normativa n. 01/2019, da Secretaria de Gestdo do Ministério da
Economia, que exige da Administragao Publica Federal direta, autarquica e fun-
dacional a elaboragao de Plano Anual de Contratagoes;

2. Instrugdao Normativa n. 05/2017, da antiga Secretaria de Gestao do antigo
Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestado, que dispde sobre a
contratagao de servigos no ambito da Administragao Federal direta, autarquica
e fundacional e exige delas planejamento minudente, com destaque para a ne-
cessidade de documento de formalizagao de demanda, estudo técnico prelimi-
nar, termo de referéncia e andlise de risco.

3. Instrugdo Normativa n. 01/2019, da entao Secretaria de Governo Digital do
Ministério da Economia, que regulamenta o processo de contratagao de solu-
coes de Tecnologia da Informacao e Comunicacao (TIC) pelos érgaos e entida-
des integrantes do Sistema de Administragao dos Recursos de Tecnologia da
Informacgao do Poder Executivo Federal e também exige planejamento muito
detalhado, destacando-se, da mesma forma, a necessidade de documento de
formalizagao de demanda, estudo técnico preliminar, termo de referéncia e ana-
lise de risco.

4. Instrucdo Normativa n. 40/2020, da agora Secretaria de Desburocratizagao
e Governo Digital do Ministério da Economia, que regulamenta a elaboragao de
estudo técnico preliminar no ambito da administragdo publica federal direta,
autarquica e fundacional.

5. Instrugdo Normativa n. 73/2020, também da Secretaria de Desburocratiza-
¢ao e Governo Digital do Ministério da Economia, que regulamenta o procedi-
mento administrativo para a pesquisa de pregos no ambito da administragao
publica federal direta, autarquica e fundacional.
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O viés dessas instrugées normativas é essencialmente burocratico: estabelecer
normas, detalhar os procedimentos ao maximo e segregar fungdes para o plane-
jamento das licitagdes e dos contratos. A ironia € que a maioria das sobreditas
instru¢des normativas sao produzidas pela Secretaria de Desburocratizagao.

A burocracia, com destaque para normas, procedimentos e especializagao de fun-
¢Oes, ndo é algo por si ruim. Ao contrario, € importante para que a Administragao
Publica se organize, siga procedimentos padronizados, tenha controle e, por con-
seguinte, evite desvios.

O problema é o excesso de burocracia, o que se constata com cores bem intensas
na Instrugdo Normativa n. 05/2017, que trata da terceirizagao de servigos, € na
Instru¢do Normativa n. 01/2019, que trata da contratagao de solugdes de Tecno-
logia da Informagao e Comunicagéo (TIC).

Pois bem, o conjunto dessas instrugdes normativas, com seus recortes especi-
ficos, estrutura o planejamento das licitagdes e contratos em alguns pilares, de-
senhando uma espécie de fluxo: plano anual de contratagao, estudo técnico pre-
liminar, termo de referéncia ou projeto basico, orgamentagao, analise de risco e
aprovacao juridica. Em resumo, o planejamento, no ambito federal, de acordo com
as sobreditas instrugdes normativas, foi armado para seguir esse fluxo.

O fato é que o projeto da nova lei de licitagdes encampou em linhas gerais o fluxo
procedimental para o planejamento contido nessas instrugées normativas fede-
rais, pelo que a origem é bem identificada: plano anual de contratagdes (inciso VII
do artigo 12), estudo técnico preliminar (inciso | do artigo 18), termo de referéncia
ou projetos (inciso Il do artigo 18), orcamentacao (inciso Ill do artigo 18), andlise
de riscos (inciso X do artigo 18) e aprovacgao juridica (artigo 52).

A critica que desde logo se faz ao projeto da nova lei de licitagdes é pertinente ao
excesso de burocracia, porque cada uma dessas providéncias demanda, pela re-
dagao do projeto, diversos levantamentos, investigagdes, definicdes e sucessivas
e repetidas justificativas para tudo, algo muito complicado de ser cumprido, espe-
cialmente por 6rgaos e entidades menos estruturados. Também chama a atencgao
que tais exigéncias burocraticas, de modo geral, sdo impostas para a preparagao
de todas as licitagdes e contratos, até mesmo para aqueles cujos objetos sao sim-
ples e usuais ou que nao envolvam valores muito elevados.

Falando-se diretamente: as regras sobre a etapa preparatéria prescritas no projeto
da nova lei de licitagbes condenam as licitagdes e os contratos administrativos
brasileiros a burocracia exagerada e disfuncional, exigindo procedimentos repe-
titivos, muito pesados e amarrados para tudo, dificeis de serem realmente cum-
pridos pela maioria dos érgaos e entidades da Administragdo 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 Administragao Publica
nacional o planejamento a forcipes sob a premissa de que regras complexas
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precisariam ser prescritas em pormenor para todos e para todas as licitagoes,
num modelo bastante pesado e amarrado. O planejamento das licitagdes e con-
tratos seria mais eficaz se fosse mais simples.

3.3 Plano de contratagao anual

O inciso VIl do artigo 12 do projeto da nova lei de licitagdes autoriza que cada
ente federativo elabore um plano de contratagdo anual, “com o objetivo de racio-
nalizar as contratagdes dos 6rgaos e entidades sob sua competéncia, garantir o
alinhamento com o seu planejamento estratégico e subsidiar a elaboragao das
respectivas leis orgamentarias.” O § 1° do mesmo artigo prescreve que o plano
“devera ser divulgado e mantido a disposi¢ao do publico em sitio eletrénico oficial
e sera observado pelo ente federativo na realizagao de licitagdes e na execugao
dos contratos.”

O artigo 18 do projeto da nova lei de licitagdes estabelece que a fase prepara-
toria das licitagdes “deve compatibilizar-se com o plano de contratagdes anual”
e o estudo técnico preliminar, que é um dos seus documentos, deve conter “de-
monstragao da previsao da contratagao no plano de contratagdes anual, sempre
que elaborado, de modo a indicar o seu alinhamento com o planejamento da
Administragao”.

O planejamento das licitagdes inicia e parte do plano de contratagdes anual. A
ideia do plano é 6tima e ja vem sendo implementada com sucesso por muitos
orgaos e entidades, especialmente federais, dado que ja vinha disciplinado e exi-
gido pela Instrugdao Normativa n. 01/2019, da Secretaria de Gestao do Ministério
da Economia.

Na esséncia, com o plano de contratagées anuais projetam-se todas as licitagdes
e contratagdes para o ano, divide-se por tipos ou categorias, verifica-se a compa-
tibilidade com o orgamento, definem-se prioridades e estabelece-se uma espécie
de calendario. Faz sentido, é natural e necessario. O estranho seria ndo fazer coisa
do tipo, ir licitando e contratando ao acaso.

De toda sorte, é importante ressaltar que o plano de contratagdes anual do inciso
VIl do artigo 12 do projeto da nova lei de licitagdes é bastante diferente do plano
que vem sendo realizado pela Administragao Publica Federal, notadamente da-
quele disciplinado pela Instrugdo Normativa n. 01/2019, da Secretaria de Gestao
do Ministério da Economia.

Nessa linha, ressoa que, nos termos da referida Instrugao Normativa, o plano é
obrigatério e cada entidade deve fazer o seu. No projeto da nova lei de licitagdes,
o plano nao é obrigatério, € meramente facultativo, e é feito pelo ente federativo,
nao por cada érgao ou entidade. De toda sorte, ndo esta proibido que érgaos e
entidades fagam os seus proprios planos. Alias, trata-se de medida altamente re-
comendada, apesar de nao exigida pelo projeto da nova lei de licitagdes.
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3.4 Estudo técnico preliminar

Conforme o fluxo procedimental definido no artigo 18 do projeto da nova lei de
licitagOes, a etapa preparatdria da licitagao inicia-se propriamente com o estudo
técnico preliminar, que, na redagao do seu inciso |, presta-se a caracterizar “o inte-
resse publico envolvido”.

O inciso XX do artigo 6° do projeto da nova lei de licitagdes esclarece que o estudo
técnico preliminar é o “documento constitutivo da primeira etapa do planejamento
de uma contratagao que caracteriza o interesse publico envolvido e a sua melhor
solugao e da base ao anteprojeto, ao termo de referéncia ou ao projeto basico a
serem elaborados caso se conclua pela viabilidade da contratagdo.”

O § 1° do artigo 18 do projeto da nova lei de licitagdes dedica-se de forma especi-
fica ao estudo técnico preliminar, que deve “evidenciar o problema a ser resolvido
e a sua melhor solugédo, de modo a permitir a avaliagao da viabilidade técnica e
econdmica da contratacéo [..]". Na sequéncia, o dispositivo divide-se em 13 (tre-
ze) incisos, bem detalhados e burocraticos, prestantes a indicar o que deve estar
contido no estudo técnico preliminar:

Art.18[.]§ 1°[..]

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

Il - demonstragao da previsdo da contratagao no plano de contratagdes
anual, sempre que elaborado, de modo a indicar o seu alinhamento
com o planejamento da Administragao;

Il - requisitos da contratagao;

IV - estimativas das quantidades para a contratagdo, acompanhadas
das memodrias de calculo e dos documentos que lhes dao suporte, que
considerem interdependéncias com outras contratagdes, de modo a
possibilitar economia de escalg;

V - levantamento de mercado, que consiste na andlise das alternativas
possiveis, e justificativa técnica e econémica da escolha do tipo de so-
lugdo a contratar;

VI - estimativa do valor da contratagdao, acompanhada dos pregos uni-
tarios referenciais, das memorias de calculo e dos documentos que lhe
dao suporte, que poderao constar de anexo classificado, se a Adminis-
tragao optar por preservar o seu sigilo até a conclusao da licitagao;

VII - descrigcao da solugdo como um todo, inclusive das exigéncias rela-
cionadas a manutengao e a assisténcia técnica, quando for o caso;
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VIII - justificativas para o parcelamento ou nao da solugao;

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

X - providéncias a serem adotadas pela Administragao previamente a ce-
lebragao do contrato, inclusive quanto a capacitacao de servidores ou de
empregados para fiscalizagao e gestao contratual;

XI - contratagdes correlatas e/ou interdependentes;

XII - 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;

XIIl - posicionamento conclusivo sobre a adequagao da contratagao
para o atendimento da necessidade a que se destina.

O § 2° do mesmo artigo 18, em redagao que no seu todo é bem confusa, determi-
na que o estudo técnico preliminar deve conter obrigatoriamente apenas o exigi-
do nos incisos | (necessidade da contratacdo), IV (estimativa de quantidades), VI
(estimativa de valor), VIII (justificativas para o parcelamento ou ndo do objeto) e
Xl (posicionamento conclusivo sobre a adequacao da contratacdo para o atendi-
mento 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, deve-se de-
monstrar que sao impertinentes, desnecessarias ou inviaveis. Logo, por regra, 0s
estudos técnicos preliminares devem contemplar todas as exigéncias externadas
nos incisos do § 1° do artigo 18 do projeto da nova lei de licitagdes.

O ponto é que o cumprimento de todas as exigéncias ou qui¢a parte das exigén-
cias do § 1° do artigo 18 do projeto da nova lei de licitagcdes é tarefa bastante
complexa, como a realizagao de algum tipo de orgamento, pesquisa de mercado,
previsao de quantidade, descrigao da solugdao como um todo e levantamento de
impactos ambientais e medidas mitigadoras.

No final de tudo, contraditoriamente, requer-se da Administragao, ja no estudo supos-
tamente preliminar, um posicionamento conclusivo sobre a adequagao da contrata-
¢ao para o atendimento da necessidade a que se destina. A contradigao, explica-se,
ocorre porque o resultado de um estudo preliminar deveria ser também preliminar. O
projeto da nova lei de licitagbes exige posicionamento conclusivo, o que denota que
o estudo técnico preliminar, de verdade, de preliminar s6 tem o nome.

Alids, como se vera adiante, quase todas as informagdes que devem ser contidas
no estudo técnico preliminar devem também, em sua esséncia, ser contidas no
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termo de referéncia ou projeto basico, ainda que os respectivos dispositivos nao
apresentem redacgao idéntica. Percebe-se que os documentos sdo redundantes,
um deles apenas seria o suficiente, ou, de um lado, o estudo técnico preliminar, ou,
de outro lado, o termo de referéncia ou projeto basico. Preferiu-se a redundancia,
tudo em homenagem ao modelo burocratico, formalista e desconfiado que preva-
leceu com sobras no projeto da nova lei de licitagdes.

3.5 Termo de referéncia e projetos

Como definido no inciso XX do artigo 6° do projeto da nova lei de licitagdes, o es-
tudo técnico preliminar “[...] d& base ao anteprojeto, ao termo de referéncia ou ao
projeto basico a serem elaborados [...]". Dai que, depois de concluido o estudo técni-
co preliminar, passa-se a elaboragao do termo de referéncia ou projetos, conforme
o caso, em acordo com o inciso Il do artigo 18 do projeto da nova lei de licitagdes,
cujos propositos sao de descrever em detalhe o objeto das futuras licitagdes e con-
tratos, com todas as suas especificagoes.

Segundo o artigo 6° do projeto da nova lei de licitagdes, o conteudo do termo de
referéncia é indicado no seu inciso XXIIl, o do anteprojeto no seu inciso XXIV, o do
projeto basico no inciso XXV e o do projeto executivo no inciso XXVI. Todos esses
documentos, repita-se, guardadas suas particularidades, prestam-se a descrever
detalhadamente o objeto da licitagao e do futuro contrato. Em resumo, o termo de
referéncia é utilizado para a contratagao de bens e servigos e o projeto basico para
obras e servigos. O anteprojeto € uma espécie de documento preliminar com sub-
sidios para o projeto basico, utilizado no regime de contratagéo integrada (§ 2° do
artigo 45 do projeto da nova lei de licitagdes). O projeto executivo versa sobre os
elementos para a execugao completa da obra, detalhando ainda mais as solugdes
contidas no projeto basico.

Registra-se que, consoante o § 3° do artigo 18 do projeto da nova lei de licitagdes,
o estudo técnico preliminar que tenha por objeto obras e servigos comuns de en-
genharia pode indicar que a Administragdo deve elaborar termo de referéncia e
ndo projetos, desde que “[...] demonstrada a inexisténcia de prejuizos para afe-
ricdo dos padroes de desempenho e qualidade almejados [...]". Ou seja, faculta-
-se a Administra¢do, conforme sua analise discricionaria, descrever o objeto das
licitagOes e contratos que envolvem engenharia em termos de referéncia ou em
projetos basicos.

3.5.1 Proibigao de aquisicao de artigos de luxo

E de salientar, ainda sobre a especificagéo do objeto, o artigo 20 do projeto da nova
lei de licitagdes, cujo texto exige que os itens de consumo adquiridos pela Admi-
nistragao sejam de “qualidade comum, ndo superior a necessaria para cumprir as
finalidades as quais se destinam, vedada a aquisi¢gao de artigos de luxo”.

A redacgao do dispositivo ndo é das melhores, porque associa objetos que nao se-
jam de qualidade comum com artigos de luxo. A associagao € indevida e a Ad-
ministragcao pode, obviamente, contratar objetos com qualidade superior aquela
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considerada comum. O dispositivo ndo pode ser interpretado como uma espécie
de proibigao a contratagao de objetos de qualidade 6tima, de 6timo desempenho e
performance. O que se veda é a contratagao de artigos de luxo, supérfluos e, nessa
medida, desnecessarios e desproporcionais.

O § 1° do mesmo artigo 20 prevé que “os Poderes Executivo, Legislativo e Judicia-
rio definirdo em regulamento os limites para o enquadramento dos bens de consu-
mo 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 s6 poderao ser efetivadas com a edigao, pela autoridade com-
petente, do regulamento a que se refere o § 1° deste artigo.” Os supostos limites
sdo de valores, econémicos, como fica esclarecido no § 3°, cujo texto prescreve
que os limites dos trés poderes nas esferas federal, estadual, distrital e municipal
nao podem ser superiores aos limites do Executivo federal.

Embora a intengao seja legitima, as prescrigées contidas no artigo 20 do projeto da
nova lei de licitagdes sdo bem atrapalhadas, para dizer o minimo. De plano, artigo
de luxo n3o depende obrigatoriamente do valor. E possivel que haja artigo de luxo
de baixa repercussao econdmica. Agregue-se que é muito dificil fazer-se uma lista
com todos os artigos possiveis de serem adquiridos pela Administragao e estabele-
cer-se valores maximos para todos eles. Mais dificil ainda é manter os tais valores
atualizados, o que demanda, por certo, criar-se uma equipe ou setor para levantar
constantemente esses dados. Para complementar, é fragorosamente inconstitucio-
nal submeter os poderes judiciario e legislativo, bem como os demais entes federa-
tivos, ao Poder Executivo federal, por ofensa a separagao de poderes, principio con-
sagrado no artigo 2° da Constituicdo Federal, e a autonomia dos entes federativos,
hospedada no caput do artigo 18, também da Constituicao Federal.

3.6 Orgamento

Depois da defini¢ao e especificagao do objeto da licitagao e do futuro contrato é
necessario org¢a-lo, na letra do inciso IV do artigo 18 do projeto da nova lei de licita-
¢Oes, dispor de “orgamento estimado, com as composigdes dos pregos utilizados
para sua formacgao”.

Pela redagao dos dispositivos do projeto da nova lei de licitagées é um tanto quan-
to confuso precisar o momento em que se deve proceder ao orgamento. De acor-
do com a ordem dos incisos do artigo 18, o processo inicia com o estudo técni-
co preliminar, depois termo de referéncia/projetos e, na sequéncia, 0 orgamento
estimado. A légica confirmaria essa sequéncia: primeiro define-se exatamente o
que se quer e depois vai-se apurar o pregco desse objeto no mercado. Sem definir
o objeto é dificil apurar pregos, porque, por 6bvio, os pregos variam conforme as
variagdes dos objetos.

No entanto, o inciso VI do § 1° do artigo 18 exige que o estudo técnico preliminar ja
apresente “estimativa do valor da contratagdao, acompanhada dos pregos unitarios
referenciais, das memorias de calculo”. Quer dizer que o documento que da a lar-
gada na etapa preparatoria ja pressupde o orgamento, porque estimativa do valor
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da contratacdo decorre de algum tipo de orgcamentacéo, ainda que mais simples. E
digno de nota que o dispositivo, contudo, ndo se contenta com algo mais simples,
porque exige a indicagao de pregos referenciais e memdrias de calculo.

Para complicar ainda mais, a alinea “i” do inciso XXIll do artigo 6° do projeto da
nova lei de licitagdes exige que o termo de referéncia também “aponte as estimati-
vas do valor da contratagao, acompanhadas dos pregos unitarios referenciais, das
memorias de calculo e dos documentos que Ihe dao suporte, com os parametros
utilizados para a obtengao dos pregos e para os respectivos calculos, que devem
constar de documento separado e classificado;”.

Para ndo perder o passo, a alinea “f” do inciso XXV do artigo 6° do projeto da nova
lei de licitagdes exige que o projeto basico, por sua vez, apresente “o orgamento
detalhado do custo global da obra, fundamentado em quantitativos de servigos e
fornecimentos propriamente avaliados”.

Trocando-se em miudos, o orgamento deve estar no estudo técnico preliminar e
também deve estar no termo de referéncia ou projeto basico. Dois orgamentos
sequenciais.

Diante de toda essa confusao, propde-se a seguinte interpretagao: faz-se um orga-
mento preliminar quando do estudo técnico preliminar, mais simples, sem pesquisa
aprofundada de mercado, podendo-se valer de comparativo com contratos antigos
do proprio 6rgao ou entidade ou, no caso de engenharia, utilizando-se de metodolo-
gia expedita ou paramétrica. Depois, como uma das atividades necessarias para a
elaboragao do termo de referéncia ou do projeto basico, definida a especificagao do
objeto a ser licitado e contratado, faz-se o orgamento definitivo e mais rigoroso, de
acordo com os critérios definidos no projeto da nova lei de licitagdes.

Entéo, dois orgcamentos, um preliminar e outro definitivo. O melhor é que fosse s6
um, seria mais racional e simples, porém essa nao foi a opgao do Legislador, ape-
gado que foi ao modelo burocratico disfuncional.

0 artigo 23 do projeto da nova lei de licitagGes prescreve as regras sobre como fazer
o orgamento. O caput anuncia que o prego estimado deve ser “compativel com os
valores praticados pelo mercado, considerados os pregos constantes de bancos de
dados publicos e as quantidades a serem contratadas, observadas a potencial eco-
nomia de escala e as peculiaridades do local de execugao do objeto.”

O § 1° do mesmo artigo 23 trata do orgamento das licitagdes para aquisigao de bens
e contratacao de servigos em geral, estabelecendo que ele deve ser definido com
base nos valores iguais ou a mediana constante em painel para consulta de pregos
ou no Banco de Pregos em Saude, que devem ser disponibilizados no Portal Nacional
de Contratagbes Publicas (PNCP) (inciso I); em contratagdes similares da Adminis-
tracdo Publicas em execugdo ou concluidas no prazo maximo de 1 (um) ano (inciso
I1); referéncias havidas em midias especializadas, tabelas ou sites (inciso lll); pesqui-
sa com, no 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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Perceba-se que nao ha no projeto da nova lei de licitagdes qualquer ordem de
preferéncia entre os parametros listados nos incisos do § 1° do artigo 23 para a
orcamentacgao, tanto que se autoriza, expressamente, que eles sejam “adotados
de forma combinada ou nao”. Dai que a Administragdo goza de discricionarieda-
de para eleger os parametros que lhe parecem mais adequados para cada caso,
inclusive a pesquisa direta com fornecedores, ja de muito desestimulada pelo Tri-
bunal de Contas da Uniao:

1.6. Determinar a [...] que:

[...]

1.6.2. ao estimar o custo de contratagao, adote como base, preferencial-
mente, os pregos praticados em contratagdes similares, bem como aque-
les parametrizados em indicadores setoriais, tabelas de fabricantes, va-
lores oficiais de referéncia, tarifas publicas ou outros equivalentes, se for
0 caso, nos termos do art. 15, inciso XII, b, da IN SLTI 2/2008, valendo-se
de consultas de pregos diretamente junto a potenciais fornecedores so-
mente quando nao for possivel utilizar-se dos citados expedientes’

O § 1° do artigo 23 do projeto da nova lei de licitagées determina que o preco es-
timado sera o melhor prego obtido num dos parametros referidos acima. A inten-
¢ao é balizar para baixo o prego estimado, o que gera o risco de induzir condigbes
inexequiveis para a licitagdo. 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 empre-
sas interessadas sejam afastadas da licitagao, em prejuizo a competitividade. Se-
ria mais prudente que o prego de referéncia fosse resultante de média ou mesmo
da mediana, mas essa nao foi a opgao do Legislador.

O § 2° do artigo 23 do projeto da nova lei de licitagbes aborda a orgamentagéo
de obras e servigos de engenharia, que deve seguir a composigao de custos uni-
tarios 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 Pesquisa de Custos e indices de Construc&o Civil (Sinapi),
para as demais obras e servigos de engenharia (inciso |); referéncias havidas em
midias especializadas, tabelas ou sites (inciso Il); em contratagdes similares da
Administracdo Publicas em execucgéo ou concluidas no prazo méaximo de 1 (um)
ano (inciso Ill); e pesquisa na base nacional de notas fiscais eletrénicas, o que
ainda deve ser regulamentado (inciso IV).

Para obras e servigos de engenharia, os parametros devem ser utilizados na or-
dem definida nos supracitados incisos, como determina o § 2° do artigo 22 do
projeto da nova lei de licitagdes. Logo, esses parametros devem ser entendidos

1 TCU, Acérdao n® 3.395/2013. Segunda Camara. Rel. Min. Aroldo Cedraz. Julg. 18/06/2013
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como subsidiarios e ndo adicionais ou alternativas. Ou seja, sO se utiliza o para-
metro do inciso Il se o do inciso | ndo for adequado. Aqui, entao, ndo ha a mesma
discricionariedade outorgada pelo § 1° do mesmo artigo para as licitagdes que
nao envolvem engenharia.

O § 3° do artigo 23 do projeto da nova lei de licitagdes reconhece que Municipios,
Estados e Distrito Federal, desde que em contratagdes que ndao envolvam recur-
sos da Unido, podem utilizar sistemas proprios.

3.7. Orgamento sigiloso

O artigo 24 do projeto da nova lei de licitagdes prescreve que, “desde que justifi-
cado, o orgcamento estimado da contratacdo podera ter carater sigiloso [...]". En-
tretanto, ndo pode haver sigilo para os 6rgaos de controle, como adverte o inciso
| do mesmo artigo 24. Nas situagées em que o orgamento for sigiloso, consoante
o inciso Il do mesmo artigo, o orgamento “sera tornado publico apenas e imedia-
tamente apos a fase de julgamento de propostas, sem prejuizo da divulgagao do
detalhamento dos quantitativos e das demais informagdes necessarias para a
elaboracao das propostas”.

Dessa maneira, o Legislador atribuiu competéncia discricionaria a Administragao
para decidir se divulga com o termo de referéncia ou projeto basico ou com o pré-
prio edital os seus orgamentos. Nao se trata, a rigor, de orcamento absolutamente
sigiloso. A uma porque os 6rgaos 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 é a respeito de quando divulgar o orgamento: junto com
o termo de referéncia ou projeto ou com o préprio edital ou apenas apds a fase de
julgamento das propostas?

Anote-se que essa competéncia discricionaria sobre o0 momento da divulgagao
do orgamento precisa ser motivada. O caput do artigo 24 condiciona o orgamento
sigiloso a motivagao. Repita-se a redagao: “desde que justificado, o orgamento
estimado da contratagdo podera ter carater sigiloso [...]". Nesses termos, é de
concluir que o orgamento sigiloso ndo é a regra. A regra é que ele seja publico e
divulgado. Se houver justificativa para o sigilo, logo uma boa razao para o sigilo,
entdo se pode decidir pelo orgamento sigiloso. Falando de outra maneira, se nao
houver justificativa para o sigilo, o orgamento deve vir junto com termo de referén-
cia ou projetos ou com o préprio edital. Na mesma linha, o inciso X do artigo 18 do
projeto da nova lei de licitagoes também exige “motivagao sobre o0 momento da
divulgacdo do orgamento da licitagéo [...]".

Pode-se esperar controvérsias sobre o sigilo ou ndo do orgamento, na verdade
sobre o que serve e 0 que nao serve de justificativa para a adogao do sigilo, es-
pecialmente no ambito do Tribunal de Contas da Unido, que tem muitas decisdes
divergentes sobre o assunto, notadamente diante da modalidade pregao. 2

2 Confira-se: (i) TCU, Ac6rd&do n. 2.989/2018. Plenario. Rel. Min. Walton Alencar Rodrigues. Julg. 12/12/2018.;
(i) TCU, Acorddo n. 903/2019. Plendrio. Rel. Min. Augusto Nardes. Julg. 16/04/2019.
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3.8 Edital, minuta de contrato e motivagao sobre as condi¢ées do edital

Depois do estudo técnico preliminar, termo de referéncia ou projetos, conforme
0 caso, e definicdo de prego estimado, a Administragdo passa a cuidar da elabo-
racdo do edital (inciso V do artigo 18 do projeto da nova lei de licitagdes), com o
estabelecimento das regras sobre a licitagao publica, desde a modalidade, condi-
¢Oes para participagao de interessados, requisitos de habilitagdo e critérios para
julgamento das propostas. Na mesma oportunidade, a Administragao deve pro-
duzir a minuta do contrato (inciso VI do artigo 18 do projeto da nova lei de licita-
coes), que é documento que segue anexo ao edital, como o termo de referéncia ou
projetos (§ 3° do artigo 25).

O artigo 25 do projeto da nova lei de licitagdes estabelece que o edital contenha
“as regras relativas a convocagao, ao julgamento, a habilitagdo, aos recursos e as
penalidades da licitagao, a fiscalizagao e a gestao do contrato, a entrega do objeto
e as condi¢des de pagamento.” O § 1° do mesmo artigo 25 prescreve, como me-
dida para quebrar um pouco a orientagao burocratica, que, “sempre que o objeto
permitir, a Administracdo adotara minutas padronizadas de edital e de contrato
com clausulas uniformes.”

Voltando ao seu padrao burocratico e desconfiado, o inciso IX do artigo 18 do pro-
jeto da nova lei de licitagdes demanda:

Art. 18 [...] inc. IX: a motivagdo circunstanciada das condig¢bes do edi-
tal, tais como justificativa de exigéncias de qualificagdo técnica, me-
diante indicagao das parcelas de maior relevancia técnica ou valor
significativo do objeto, e de qualificagdo econdmico-financeira, justifi-
cativa dos critérios de pontuacgao e julgamento das propostas técnicas,
nas licitagdes com julgamento por melhor técnica ou técnica e prego,
e justificativa das regras pertinentes a participagao de empresas em
consorcio.

O dispositivo supracitado deve ser interpretado com cautela, sob pena de trans-
formar o processo de licitagdao publica num caderno sem fim de justificativas.
Imagine-se se os requisitos de habitagao devessem ser justificados, um por um;
as especificidades do objeto, uma por uma; e, 0 que é mais absurdo, as clausulas
da minuta do contrato, uma por uma. Suponha-se um contrato com cinquenta
clausulas. A Administragao ja nao faria outra coisa senao justificativas. Cada edi-
tal demoraria meses para ser langado, aguardando tao sé as justificativas.

O intento em exigir tais justificativas consiste em evitar o direcionamento de edi-
tais, o que costuma ocorrer em razao da disposi¢cdo de clausulas arbitrarias, es-
pecialmente no que tange ao objeto do certame e as exigéncias de habilitagao. A
necessidade de justificar as definigdes requeridas no IX do artigo 18 do projeto da
nova lei de licitagdes é um modo para controla-las, na medida em que se devera
apontar quais os pressupostos de fato ou quais as circunstancias que levaram
a Administracdo a tomar tal ou qual postura. Entao, partindo-se desse pressu-
posto, devem ser justificadas somente as clausulas que estabelegcam limites a
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competicao, que excluam a participagado de pessoas virtualmente interessadas
na licitagao.

Ocorre que muitas definigées contidas no edital sdo eminentemente discriciona-
rias, isto é, a autoridade competente é quem decide se vai realiza-las ou ndo e em
qual medida. E, além disso, elas sao fundamentais para determinar a participagao
dos interessados. Essas exigéncias, sim, precisam ser justificadas, sendo que o
Legislador enfatizou algumas que considera mais sensiveis: de qualificagao téc-
nica, especialmente as partes de maior relevancia técnica ou valor significativo do
objeto, de qualificagdo econdmico-financeira, critérios de pontuagéao e julgamento
das propostas técnicas e justificativa das regras pertinentes a participagao de
empresas em consorcio.

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

Outrossim, registra-se que a falta de justificativa desenha vicio relativo a formalida-
de, que pode ser convalidado. Nessa linha, é 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.

3.9 Analise de riscos e matriz de riscos

Seguindo a mesma batida burocratica e desconfiada, o inciso X do artigo 18 do
projeto da nova lei de licitagoes exige que a Administragao, ao final da fase pre-
paratoria, produza analise de riscos para todas as suas licitagdes, inclusive para
aquelas com objetos simples e usuais, bem como para aquelas cujos valores nao
sejam expressivos. A critica é que uma analise de riscos minimamente séria de-
manda muito tempo e a mobilizagdo de muitos recursos, especialmente de pes-
soal. Logo, a analise de riscos deveria ser exigida apenas para as licitagdes mais
vulneraveis, nao para todas as licitagdes, o que representa entrave burocratico
muito pesado.

A exigéncia do projeto da nova lei de licitagdes sobre analise de riscos é heranga
clara das orientagdes normativas federais. Veja-se, por exemplo, que a Instrugao
Normativa n. 05/2017, que trata da terceirizagdo e servigos, prevé como uma
das etapas fundamentais do planejamento das contratagdes o “gerenciamento
de riscos”.

De toda sorte, chama a atengao que o inciso X do artigo 18 do projeto da nova
lei de licitagdes exige a analise de riscos, porém o Legislador ndo se prestou a
prescrever regras ou diretrizes minimas de como ela deve ser realizada. De ma-
neira bem resumida, a analise de riscos pressupde a identificagao, a avaliagao, a
qualificagao e o tratamento dos riscos e costuma se materializar em algum tipo de
documento, mapa de riscos ou documento equivalente.
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Ligada a gestao dos riscos, o artigo 22 do projeto da nova lei de licitagbes pres-
creve que o edital pode contemplar matriz de alocagao de riscos entre o contra-
tante e contratado. Trata-se, pela redagao do dispositivo, de uma faculdade para
a Administragao e ndo de uma obrigacdo. O § 3° do mesmo artigo 22, no entanto,
obriga a matriz de riscos nas situagées em que a contratagdo envolver “[...] obras
e servigos de grande vulto ou forem adotados os regimes de contratagao integra-
da e semi-integrada [...]".

A matriz de riscos, ressalva-se, ndo se confunde com a anadlise de riscos exigida no
inciso X do artigo 18 do projeto da nova lei de licitagbes. A analise, que é obrigatdria,
serve para que a Administragao identifique e trate os riscos da licitagado e da con-
tratagdo. A matriz de riscos € documento contratual, que distribui os riscos da con-
tratacdo entre contratante e contratado. A analise de riscos é essencialmente uma
atividade de planejamento. A matriz de riscos é documento essencialmente contra-
tual, ainda que sua minuta seja produzida na etapa preparatéria da licitagao.

3.10 Medidas de racionalizagao dos procedimentos

O artigo 19 do projeto da nova lei de licitagdes obriga os érgaos da Administra-
¢do com competéncias regulamentares a instituir uma série de medidas para a
racionalizagao das licitagdes, de certa forma atenuando a opgao legislativa pelo
modelo da burocracia disfuncional. As medidas séo: centralizagdo de procedi-
mentos (inciso |); criagdo de catdlogo eletronico (inciso Il); sistema informatiza-
do de acompanhamento de obras, com recursos de imagem e video (inciso IlI);
minutas padronizadas de editais, contratos, termos de referéncia e de outros
documentos (inciso IV); e adogao de modelos digitais para obras e servigos de
engenharia (inciso VI). Tratam-se de medidas que podem ser bastante benéficas
para a Administragao Publica, de modo a aproveitar a economia de escala, con-
ferir agilidade e maior transparéncia.

3.11 Aprovacao juridica

O caput do artigo 52 do projeto da nova lei de licitagdes prescreve que, “ao final da
fase preparatoria, o processo licitatério seguira para o érgao de assessoramento
juridico da Administragao, que realizara controle prévio de legalidade mediante ana-
lise juridica da contratagdo.” Também se sujeitam a analise da assessoria juridica,
como estatue o § 4 do artigo 52, os processos de “contratagdes diretas, acordos,
termos de cooperagao, 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 52, que a autoridade juridica maxima competente dis-
pense a analise juridica em razéo de baixo valor, baixa complexidade da contrata-
¢ao, entrega imediata do bem ou utilizagdo de minutas padronizadas.

O Legislador ndo se contentou com meros vistos ou pareceres genéricos por par-
te da assessoria juridica. O § 1° do artigo 52 do projeto da nova lei de licitagdes
formula condicionantes para a manifestagao da assessoria juridica, que deve ser
externada em parecer juridico, com a obrigagao de “apreciar o processo licitatério
conforme critérios objetivos prévios de atribuicao de prioridade” (inciso |); “redigir
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sua manifestagao em linguagem simples e compreensivel e de forma clara e obje-
tiva, com apreciagao de todos os elementos indispensaveis a contratagdo e com
exposicao dos pressupostos de fato e de direito levados em consideragao na ana-
lise juridica” (inciso Il); e “dar especial atencdo a conclusao, que devera ser aparta-
da da fundamentacao, ter uniformidade com os seus entendimentos prévios, ser
apresentada em tépicos, com orientagdes especificas para cada recomendacgao,
a fim de permitir a autoridade consulente sua facil compreensao e atendimento, e,
se constatada ilegalidade, apresentar posicionamento conclusivo quanto a impos-
sibilidade de continuidade da contratagdao nos termos analisados, com sugestao
de medidas que possam ser adotadas para adequa-la a legislagao aplicavel”.

E importante salientar que o projeto da nova lei de licitacdes, conforme o seu ar-
tigo 52, ndo exige apenas a apreciagao do edital e dos documentos que lhe sdo
anexos. Passa-se a exigir, expressamente, a avaliagao de todo o processo licita-
torio, logo a revisao juridica de todos os atos praticados na etapa preparatoria.
Na pratica, essa nova percepgao aproxima a assessoria juridica de um 6rgao de
controle interno ou de auditoria, porque os advogados terao de analisar a corregao
dos procedimentos dos agentes administrativos que atuaram no curso de todo o
processo. Por exemplo, terdo de analisar se os documentos como estudo técnico
preliminar e termo de referéncia contém as informagdes exigidas pela nova lei, se
o orgamento foi elaborado em acordo com os critérios estabelecidos, se o objeto
da licitagao nao se qualifica como artigo de luxo etc.

O § 2° do artigo 52 do projeto da nova lei de licitagdes esclarece que o parecer
juridico nao é vinculante, porque ele pode “ser motivadamente rejeitado pela auto-
ridade maxima do 6rgao ou entidade, hipétese em que esta passara a responder
pessoal e exclusivamente pelas irregularidades que, em razao desse fato, Ihe fo-
rem eventualmente imputadas.”

Por fim, o § 6° do artigo 52 do projeto da nova lei de licitagbes traz novidade
relevantissima, porque qualifica a culpabilidade dos advogados publicos, que so-
mente podem ser responsabilizados pela emissao de pareceres em casos de dolo
ou fraude, na diregao do que ja consta do artigo 184 do Codigo de Processo Civil.
Nessa perspectiva, a responsabilizagdo dos advogados publicos se distancia dos
quesitos para a responsabilizacao dos demais agentes publicos, previstos no arti-
go 28 da Lei de Introdugédo as Normas do Direito Brasileiro, dependente de dolo ou
culpa grave. A diferenca é que, frisa-se, com a nova lei, 0s advogados nao poderao
ser responsabilizados por culpa grave, apenas por dolo ou fraude, aplicando-se a
eles a mesma baliza de culpabilidade que vale para os magistrados, disposta no
inciso | do artigo 143 do Cédigo de Processo Civil.

Lamenta-se, aqui a critica, que o mesmo critério nao tenha sido estendido para
os demais agentes publicos que atuam nas licitagdes e contratos, também me-
recedores da mesma deferéncia, o que teria o condao de romper com a nota
punitivista que graceja cruelmente sobre a Administragao Publica nacional.
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Capitulo 4

Licitagcoes Sustentaveis

Pedro Niebuhr

Advogado. Professor na graduagao e pés-graduagao em Direito na UFSC. Doutor em
Direito pela PUC/RS, com doutorado sanduiche na Universidade de Lisboa. Autor
de “O Principio da Competitividade na Licitagao Publica” (Obra Juridica, 2004),
“Parcerias Publico-Privadas: contexto constitucional brasileiro” (Férum, 2008) e
“LicitagOes e Contratos nas Estatais” (Forum, 2018), entre outros, além de artigos

publicados em revistas especializadas.

4.1. A evolugao normativa em matéria de licitagoes sustentaveis

Por “licitagdes sustentaveis” entende-se a utilizagado de critérios ou parametros
que tomem em consideragao aspectos ambientalmente amigaveis na defini¢cao
do objeto a ser contratado, na selegao do particular fornecedor ou prestador de
servigos e/ou na metodologia de execugao das obrigagdes contratadas. Preten-
de-se, com isso, usar do poderio econdmico da Administragao Publica como con-
tratante (a rigor, a maior contratante no mercado interno) para induzir o compor-
tamento de seus fornecedores e prestadores de servigos em diregao a adogao e/
ou preferéncia por processos produtivos/comerciais e produtos/servigos menos
poluentes e degradantes, bem como reduzir a pegada ecoldgica da propria Admi-
nistragao Publica.!

A possibilidade de a Administragao Publica incorporar variaveis ambientais na de-
finicdo do objeto, no julgamento das propostas ou nas clausulas contratuais nao
é prevista de forma expressa na concepgao original da Lei n. 8.666/1993. Quando
a Administragao Publica se propde, portanto, a usar de seu poder discricionario
para orientar suas contratagdes por algum critério ecolégico, na sistematica da
Lei n. 8.666/1993 corre o risco de a iniciativa ser reputada ilegal pelas instancias
de controle, mormente nos casos em que a opgao adotada possa repercutir na
competitividade (reduzindo o universo de potenciais competidores) ou no incre-
mento do custo do produto/servigo a ser pago pela Administragao.

Ainda sob a égide da Lei n. 8.666/1993 deflagrou-se um movimento normativo
para emprestar fundamento suficiente (e, por consequéncia, seguranca juridica)
para a incorporagao de uma inteligéncia ambiental nas contratagdes publicas. Em

1 NIEBUHR, P. de M. Por que as licitagdes sustentaveis ainda ndo decolaram? Revista Interesse Publico,
Belo Horizonte, ano 19, n. 104, p. 25-48, jul./ago. 2017.
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1999, o Governo Federal editou a Agenda Ambiental na Administragao Publica
(A3P), um conjunto de iniciativas cuja compilagéo 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 licitagdes sustentaveis foi a Lei Federal
n. 12.187/2009 - Politica Nacional sobre Mudanga do Clima? — que passou a pre-
ver, no inciso Xl do seu artigo 6°, o estabelecimento de critérios de preferéncia
nas licitagGes para as propostas que proporcionassem maior economia de recur-
sos naturais, redugao da emissao de gases de efeito estufa e de residuos.?

Em 2010, a Secretaria de Logistica e Tecnologia da Informag¢ao do Ministério do
Planejamento, Orgamento e Gestao editou a Instrugdo Normativa n® 01/2010, que
estabelecia critérios de sustentabilidade ambiental na aquisi¢ao de bens, contra-
tacao de servigos ou obras na Administragao Publica Federal.

Todo esse movimento culminou, no final de 2010, com a alteragao, pela Lei n.
12.349, do artigo 3° da Lei n. 8.666/1993 para passar a veicular a promogao do
desenvolvimento nacional sustentavel como uma das finalidades da licitagao pu-
blica, ao lado da garantia da isonomia e sele¢ao da proposta mais vantajosa.

Perceba-se, no entanto, que a previsao da sustentabilidade da Lei n. 8.666/1993 é
ainda bastante genérica e abstrata. Nao ha outraregra dentroda Lein. 8.666/1993,
especifica, que preceitue o modo como a variavel ambiental deva ser considerada
em licitagdes.

O assunto foi tratado de modo um pouco mais detalhado na Lei n. 12.462/2011,
que institui o Regime Diferenciado de Contratagdes (RDC). O §1° do artigo 4° exi-
ge que as contratacgdes realizadas com base no Regime Diferenciado de Contrata-
¢Oes devam respeitar normas relativas a disposic¢ao final adequada dos residuos
sélidos gerados pelas obras, a mitigagao por condicionantes e compensagao am-
biental definidas nas licengas ambientais, a utilizagao de produtos, equipamentos
e servigos ecologicamente eficientes, a avaliagdo do impacto de vizinhanga, a pro-
tecao do patriménio cultural, histérico, arqueoldgico e imaterial e a acessibilidade.

2 Dispositivos similares sdo encontrados em legislagdo estadual. Em Santa Catarina, a Lei da Politica
Estadual sobre Mudangas Climaticas e Desenvolvimento Sustentavel (Lei n. 14.829/2009) estabelece o se-
guinte: “Art. 25. As licitagOes para aquisigao de produtos e servigos pelos érgaos e entidades da adminis-
tragao 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 Mudanga do Clima:

XII - as medidas existentes, ou a serem criadas, que estimulem o desenvolvimento de processos e tecno-
logias, que contribuam para a reducdo de emissdes e remogdes de gases de efeito estufa, bem como para
a adaptacdo, dentre as quais o estabelecimento de critérios de preferéncia nas licitagdes e concorréncias
publicas, compreendidas ai as parcerias publico-privadas e a autorizagdo, permissao, outorga e concessao
para exploragao de servigos publicos e recursos naturais, para as propostas que propiciem maior economia
de energia, dgua e outros recursos naturais e redugdo da emissao de gases de efeito estufa e de residuos.”
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A mesma Lei prevé ainda que, na fase de habilitagao das licitagdes disciplinadas
pelo Regime Diferenciado de Contratagdes, podem ser exigidos requisitos de sus-
tentabilidade ambiental. Sdo também estipuladas previsbes sobre remuneragao
variavel ao desempenho e contratos de eficiéncia.

Ocorre que o Regime Diferenciado de Contratagdes foi concebido para objetos
relacionados com os Jogos Olimpicos e Paraolimpicos de 2016, Copa das Con-
federagdes e Copa do Mundo da FIFA e com as obras de infraestrutura e de con-
tratagcdes de servigos para os aeroportos das capitais dos Estados distantes até
350 km das cidades-sede da Copa. Posteriormente, sua utilizagao foi estendida,
por lei, as acdes do Programa de Aceleracdo do Crescimento (PAC) e as obras e
servigos de engenharia no &mbito do Sistema Unico de Saude, no ambito dos sis-
temas publicos de ensino, de estabelecimentos penais, unidades de atendimento
socioeducativo para outros objetos particularizados.

As disposi¢oes do Regime Diferenciado de Contratagdes, que sdo um pouco mais
especificas do que a previsdao amplamente genérica e abstrata do artigo 3° da Lei
n. 8.666/1993, tinham (e tém) alcance restrito as dreas contempladas pelo regime
diferenciado. Para todas as demais contratagdes, 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
redacdo proposta pela Lei n. 12.349/2010), a Presidente da Republica editou o
Decreto Federal n. 7.746/2012.% O artigo 4° enumera as diretrizes de sustentabili-
dade que poderiam ser consideradas nas licitagées, como menor impacto sobre
recursos naturais, preferéncia por fornecedores locais, maior eficiéncia ecoldgica,
maior geragao de empregos, maior vida util, preferéncia por inovagdes que redu-
zissem pressao sobre meio ambiente e origem regular dos recursos naturais usa-
dos na produgao dos bens e na execugao de servigos e obras.

Os artigos 3°, 5°, 6°, 7° e 8° do Decreto Federal n. 7.746/2012 também enumeram
as possibilidades decorrentes da utilizagao de critérios de sustentabilidade no pro-
cedimento licitatério. Estatui que critérios e praticas de sustentabilidade podem
ser veiculados como especificagao técnica do objeto ou obrigagédo da contratada.
Autoriza a Administragado Publica federal a exigir que os produtos adquiridos fos-
sem produzidos por material reciclado, atoxico ou biodegradavel, dentre outros ele-
mentos. Exige que as especificagdes de obras e servigos de engenharia devem pro-
porcionar economia da manutengao e operacionalizagao da edificagdo e a redugao
do consumo de energia e agua. Autoriza a exigéncia, ao contratado, de praticas de
sustentabilidade na execugao dos servigos contratados e critérios de sustentabili-
dade no fornecimento dos bens, bem como que as condicionantes veiculadas no
edital sejam comprovadas por meio de certificagdo emitida por instituicdo publica
oficial, instituicdo credenciada ou formas alternativas contempladas no edital.

4 Regulamenta o art. 3° da Lei n. 8.666, de 21 de junho de 1993, para estabelecer critérios, praticas e dire-
trizes para a promogao do desenvolvimento nacional sustentavel nas contratagdes realizadas pela adminis-
tragdo publica federal, e institui a Comissao Interministerial de Sustentabilidade na Administragdo Publica
- CISAP.
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Registra-se que ao mesmo tempo em que o Decreto Federal n. 7.746/2012 avan-
¢ou ao detalhar o conteudo e exemplificar as possibilidades das licitagdes susten-
taveis, ele também é um dos responsaveis pela sua contida aplicagao pratica. O
artigo 2° do Decreto Federal n. 7.746/2012 prevé a possibilidade da consideragao
da variavel ambiental na aquisicdo de bens e contratagao de servigos, que deve
ser justificada®. O regulamento, nesse aspecto, acaba atentando contra uma das
finalidades declaradas da Lein. 8.666/1993, ja que “se a ratio da licitagao é promo-
ver o desenvolvimento sustentavel, o uso de critérios de sustentabilidade deve[ria]
ser regra, nao faculdade”.® Nessa linha de raciocinio, o regulamento deveria exigir
justificativa para a negativa da adogao de critérios de sustentabilidade nas licita-
¢des, ndo o inverso.

Por fim, a exemplo das previsdes havidas no Regime Diferenciado de Contrata-
¢cbes, alLein. 13.303/2016, Lei das Estatais, também incorporou o desenvolvimen-
to nacional sustentavel como principio das licitagdes realizadas em seu ambito.
A Lei n. 13.303/2016 igualmente reproduz as previsdes do Regime Diferenciado
de Contratagdes sobre a disposic¢ao final adequada dos residuos sélidos gera-
dos pelas obras, a mitigagao por condicionantes e compensagao ambiental defi-
nidas nas licengas ambientais, a utilizagao de produtos, equipamentos e servigos
ecologicamente eficientes, a avaliagao do impacto de vizinhanga, a protegao do
patriménio cultural, histérico, arqueoldgico e imaterial e a acessibilidade. Dentre
outros dispositivos disciplinou também a possibilidade de se solicitar certifica-
¢ao da qualidade do produto e processo de fabricagao, inclusive sob o aspecto
ambiental e a possibilidade de estabelecimento de remuneragao variavel do con-
tratado vinculada ao seu desempenho com base também em critérios de susten-
tabilidade ambiental.

De modo geral, no ambito da Lei n. 8.666/1993 as licitagdes sustentaveis nao
parecem ser, de forma alguma, estimuladas. Nao ha espacgo, na Lein. 8.666/1993,
para exigéncia de certificagdes ambientais, tampouco previsao de preferéncia por
produtos/servigos mais sustentaveis. Os estritos termos da economicidade, que
norteiam a légica da Lein. 8.666/1993, desencorajam uma avaliagao de longo pra-
zo, especialmente em alusao a eficiéncia, durabilidade e externalidades negativas
provocadas pelas solugdes cogitadas. A tudo, agrega-se que a regra de preferén-
cia para propostas que gerem maior economia de energia, dgua e outros recursos
naturais e a redugao da emissao de gases de efeito estufa e de residuos, prevista
na Lei n. 12.187/2009 - Politica Nacional sobre Mudanga do Clima — tampouco
chegou a ser regulamentada.

O projeto danoval lei de licitagbes, para além de manter o desenvolvimento nacional

5 “Art. 2° A administragdo publica federal direta, autarquica e fundacional e as empresas estatais dependen-
tes poderdo adquirir bens e contratar servigos e obras considerando critérios e praticas de sustentabilidade
objetivamente definidos no instrumento convocatério, conforme o disposto neste Decreto.

Paragrafo Unico. A adoc&o de critérios e praticas de sustentabilidade devera ser justificada nos autos e pre-
servar o carater competitivo do certame.

6 NIEBUHR, P. de M. Por que as licitagbes sustentaveis ainda ndo decolaram? Revista Interesse Publico,
Belo Horizonte, ano 19, n. 104, p. 25-48, jul./ago. 2017.
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sustentavel como um dos principios da licitagao, endereca solugdes para alguns
dos entraves havidos na Lei n. 8.666/1993 nessa seara. O projeto da nova lei de
licitagbes tem o mérito de ser bem mais detalhado sobre o assunto que a Lei n.
8.666/1993, adotando um modelo parecido, pontualmente, ao Regime Diferencia-
do de Contratagdes e a Lei das Estatais. Muitas das disposi¢des do projeto da
nova lei de licitagdes sao, todavia, bastante desafiadoras.

4.2 Ciclo de vida do objeto da licitagao/contrato

O ciclo de vida, na forma institucionalizada pela Lein. 12.305/2010 - que insti-
tui a Politica Nacional de Residuos Sélidos — é a “série de etapas que envolvem
o desenvolvimento do produto, [desde] a obtencdo de matérias-primas e insu-
mos, o0 processo produtivo, o consumo e a disposigao final”. Trata-se da traje-
toria, do ber¢o ao tumulo, de um produto, servigo, 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 servigo no processo de contra-
tagdo. Considerando essa lacuna e orientada por uma nogéao restrita de econo-
micidade, a Administragdo Publica poderia inclusive sujeitar-se a maiores riscos
quando se propusesse a pagar nominalmente mais caro por um produto/servigo
langando como justificativa a economia gerada ao longo do tempo, até seu des-
carte final.

O projeto da nova lei de licitagdes incorpora, de forma definitiva, o ciclo de vida
do objeto da licitagdo/contrato como importante variavel de sustentabilidade das
licitagGes. O ciclo de vida aparece como (i) um componente da vantajosidade da
licitagao, outro dos objetivos da licitagdo previstos no inciso | do artigo 11 e no
inciso VIII do artigo 187; além de (ii) varidvel que compde os custos indiretos da
proposta a serem considerados, a critério da autoridade administrativa, no julga-
mento pelo critério menor prego ou maior desconto, no §1° do artigo 348. O artigo
6° exige, em complemento, que todo o ciclo de vida do objeto seja considerado na

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

| — assegurar a selegdo da proposta apta a gerar o resultado de contratagdo mais vantajoso para a
Administragdo Publica, inclusive no que se refere ao ciclo de vida do objeto [...].

Art. 18. A fase preparatéria do processo licitatério é caracterizada pelo planejamento e deve compatibilizar-se
com o plano de contratagdes anual de que trata o inciso VIl do caput do art. 12 desta Lei, sempre que elabo-
rado, e com as leis orgamentarias, bem como abordar todas as consideragdes técnicas, mercadoldgicas e de
gestdo que podem interferir na contratagéo, compreendidos: [...] VIl - a modalidade de licitag&o, o critério de
julgamento, o modo de disputa e a adequagao e eficiéncia da forma de combinagao desses parametros, para
os fins de selegdo da proposta apta a gerar o resultado de contratagdo mais vantajoso para a Administragao
Publica, considerado todo o ciclo de vida do objeto.

8 Art. 34. O julgamento por menor prego ou maior desconto e, quando couber, por técnica e prego consi-
derara o menor dispéndio para a Administragao, atendidos os pardmetros minimos de qualidade definidos no
edital de licitagéo.

§ 1° Os custos indiretos, relacionados com as despesas de manutengéo, utilizagao, reposicao, depreciagao
e impacto ambiental do objeto licitado, entre outros fatores vinculados ao seu ciclo de vida, poderdo ser con-
siderados para a definigdo do menor dispéndio, sempre que objetivamente mensuraveis, conforme disposto
em regulamento.
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descri¢ao da solugao, no termo de referéncia.’

Parece inegavel que a avaliagao do ciclo de vida do produto tem aptidao, pelo menos
em tese, para repercutir na vantajosidade de dada solugao. Produtos e servigos mais
baratos, quando analisados ao longo de todo seu percurso na cadeia, podem se reve-
lar ao final mais dispendiosos por serem menos eficientes e duraveis. Isso é possivel
se deduzir de forma direta, quase que aritmética.

Noutros casos, a vantajosidade ndao necessariamente se expressa em termos de
economicidade, pelo menos diretamente. Sob dada perspectiva pode ser reputada
mais vantajosa uma solugdao economicamente mais cara que, em contrapartida, de-
mande 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, decisivamente, elemen-
tos de vantajosidade, ainda que auferidos de forma mais complexa ou indireta.

As insergdes no projeto da nova lei de licitages a propdsito do ciclo de vida de
produtos/servigos exigirao, é certo, grande esforgo por parte da Administragao
Publica e seus agentes. O desafio é menor quando ja estiverem disponibilizadas,
previamente, informacdes suficientes sobre o ciclo de vida de determinadas so-
lugdes para auxiliar os agentes na definicao dos termos de referéncia e auferir
a vantajosidade das propostas. Situagao distinta é nos casos em que essa in-
formacgao ndo é previamente disponivel, hipdtese em que, numa interpretagao
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 avaliagdo é uma tarefa de acentuada complexidade técnica, que dificil-
mente os agentes encarregados de licitagdes e contratos administrativos teriam
condigdes de conduazir.

A opgao encartada no projeto da nova lei de licitagdes € de autorizar a conside-
ragao do ciclo de vida dos produtos como critério de afericdo do menor dispén-
dio, “sempre que objetivamente mensuraveis”. A forma como isso sera feito ain-
da deve ser definida em regulamento. Ainda assim, objetivamente mensuravel ou
nao, o ciclo de vida deve ser considerado na elaboragao do termo de referéncia.
A duvida é saber como se comportara o controle diante desses casos, em que
a Administragdo Publica tem dificuldade de considera-lo na descrigdo do bem e
servigo a ser licitado.

4.3. Margem de preferéncia para bens reciclados, reciclaveis ou biodegradaveis
e para empresas locais sediadas em pequenos municipios e preferéncia nos
casos de empate para empresas que desenvolvam agoes de mitigacao

No artigo 26 do projeto da nova lei de licitagdes sao instituidas duas novas moda-
lidades de margem de preferéncia, em acréscimo a previsao ainda vigente (mas

9 Art. 6°[....] XXIIl - termo de referéncia: documento necessario para a contratacio de bens e servigos, que
deve conter os seguintes pardmetros e elementos descritivos: [...] ¢) descrigdo da solugdo como um todo,
considerado todo o ciclo de vida do objeto
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pendente de regulamentagéo) 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 redugao da emissao de
gases de efeito estufa e de residuos.

A primeira é a preferéncia prevista no inciso Il do artigo 26 do projeto da nova lei
de licitagdes para bens reciclados, reciclaveis ou biodegradaveis™.

Frise-se que a previsao do inciso Il do artigo 26 do projeto da nova lei de licitagdes
é diferente da hipotese de dispensa prevista na alinea “j” do inciso IV do artigo 74
da mesma Lei - de dispensa de licitagao para contratagao de coleta, processamen-
to e comercializagao de residuos sélidos urban reciclaveis ou reutilizaveis™.

De acordo com o inciso Il do artigo 26 do projeto da nova lei de licitagdes, os li-
citantes que ofertarem produtos reciclados, reciclaveis ou biodegradaveis terao
preferéncia na contratagdo em relagao 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 licitagdes relaciona-se a contratagdo de fornecedores e prestadores de
servigos locais. Em estudos e ensaios sobre sustentabilidade tem-se propagado
a ideia de que a contratagao de bens e servigos locais estimula a economia da
comunidade e diminui externalidades negativas da transagdo, como o custo, o
tempo e o impacto de deslocamentos, dentre outros fatores.™

No ambito da Lei n. 8.666/1993 é vedada sem qualquer ressalva a preferéncia ou

10 “Art. 26. No processo de licitagdo, podera ser estabelecida margem de preferéncia para: [..] Il — bens
reciclados, recicldveis ou biodegradaveis, conforme regulamento”.

11 “Art. 74. E dispensavel a licitagdo: [...] IV — para contratag&o que tenha por objeto: [...] j) coleta, proces-
samento e comercializagédo de residuos solidos urbanos reciclaveis ou reutilizaveis, em areas com sistema
de coleta seletiva de lixo, realizados por associagdes 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 normas técnicas, ambientais e de saude publica”.

12 Nao que a preferéncia por fornecedores ou prestadores de servigos locais seja ideia unanime. Uma obje-
¢ao 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 produgao nao sao produzidos localmente
(desde fertilizantes e caixas para armazenar a produgéo agricola, até utensilios e eletrénicos necessarios na
atividade econémica normalmente sdo produzidos noutras localidades). Além disso, pressupor que a autos-
suficiéncia econémica de uma comunidade é melhor que sua abertura a outros mercados (mesmo locais ou
regionais) significaria recomendar que outras comunidades também se fechassem em sua economia local.
Muitas atividades econdmicas dependem, todavia, do intercdmbio com outros mercados (pensa-se no mer-
cado de tecnologia, por exemplo, onde o desenvolvimento de produtos e solugdes é util praticamente em todo
mundo); além disso, fungdes altamente especializadas perderiam a demanda, portanto. Por isso, a segmenta-
¢do dos mercados em comunidades locais, além de criar ilhas isoladas de atividade econémica - o que faria
perder a escala e levaria, possivelmente, a pregcos maiores - poderia resultar em diminui¢do da especializagao
de atividades econ6micas.
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o estabelecimento de critérios de discriminagdo em fungéo do domicilio do licitan-
te.’® Agora, apesar da alinea “b” do inciso | do artigo 9° do projeto da nova lei de
licitagbes repetir a vedagao de preferéncias em fungao da sede dos licitantes, o §4°
do artigo 26 abre uma exceg¢ao para preferéncia de empresas sediadas em Munici-
pios com até 50.000 (cinquenta mil habitantes).™ O limite da margem de preferén-
cia € o mesmo, 10%, em relagao aos licitantes sediados em outros Municipios.

Em ambos os casos, o artigo 27 do projeto da nova lei de licitagdes dispde que a
relacdo de empresas favorecidas em decorréncia das aludidas preferéncias deve
ser divulgada anualmente em sitio eletronico oficial.

Para além da margem de preferéncia, o inciso IV do §1° do artigo 59 do projeto
da nova lei de licitagbes estabelece como um critério de desempate entre duas ou
mais propostas (dos ultimos critérios, registre-se), a preferéncia por “empresas
que comprovem a pratica de mitigagdo, nos termos da Lei n. 12.187, de 29 de
dezembro de 2009”. A Lei n. 12.187/2009 é a ja aludida Politica Nacional sobre
Mudanga do Clima. Mitigacao, nos termos definidos no inciso VIl do artigo 2° da
Lein. 12.187/2009, sao:

Mudangas e substitui¢des tecnolégicas que reduzam o uso de recur-
sos e as emissoes por unidade de produgao, bem como a implementa-
¢ao de medidas que reduzam as emissdes de gases de efeito estufa e
aumentem os sumidouros.

O projeto da nova lei de licitagdes nao antecipa a forma de comprovagao da ado-
¢ao de medidas de mitigagao, o que deve ser objeto de superveniente regulamen-
tacao.

A diferencga entre o direito de preferéncia em caso de empate previsto no artigo 59
em relagdao a margem de preferéncia estatuida no artigo 26, todos do projeto da
nova lei de licitagdes, € 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 59): disputa final (inciso Il); avaliagdo do desempenho contratual prévio
(inciso Il); desenvolvimento pelo licitante de acdes de equidade de género no am-
biente de trabalho (inciso Ill); existéncia de programa de integridade pelo licitante
(inciso IV). Se ainda assim o empate persistir, na forma do §1°, ai serad assegurada
preferéncia: as empresas estabelecidas no territério do 6rgao ou entidade da Ad-
ministragao Publica estadual ou no Estado em que se localiza o 6rgao ou entidade
municipal licitante (inciso |); as empresas brasileiras (inciso Il); as empresas que
invistam em pesquisa e no desenvolvimento de tecnologia no Pais (inciso lll) e, s6

13 “Art.3°[.]§1° E vedado aos agentes publicos: | - admitir, prever, incluir ou tolerar, nos atos de convoca-
¢ao, clausulas ou condigdes que comprometam, restrinjam ou frustrem o seu cardter competitivo, inclusive
nos casos de sociedades cooperativas, e estabelegam preferéncias ou distingdes em razdo da naturalidade,
da sede ou domicilio dos licitantes ou de qualquer outra circunstancia impertinente ou irrelevante para o es-
pecifico objeto do contrato, ressalvado o disposto nos §§ 5° a 12 deste artigo e no art. 3° da Lei n. 8.248, de
23 de outubro de 1991.” (Grifo acrescido).

14 “Art. 26 [...]§ 4° Os Municipios com até 50.000 (cinquenta mil) habitantes poderdo estabelecer margem
de preferéncia de até 10% (dez por cento) para empresas neles sediadas.”
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entdo, as empresas que comprovem a pratica de mitigagao, nos termos da Lei n.
12.187/20009.

E possivel antever um cendrio de extrema dificuldade para os agentes encarregados
da licitagdo em aplicar as sucessivas regras de desempate e preferéncia nos ter-
mos definidos no artigo 59 do projeto da nova lei de licitagoes.

4.4 Certificagoes ambientais

A Lein. 8.666/1993 nao permite, textualmente, a possibilidade de se exigir certifi-
cagdes de qualidade ou conformidade do produto ou do processo de fabricagao.
Como a certificagao privada nao é, via de regra, obrigatéria para o exercicio de ati-
vidades econOmicas, ninguém deveria ser impedido de participar de licitagao em
virtude de nao disp6-la’. Agregando-se a isso o entendimento de que o rol de do-
cumentos exigiveis em habilitagdo na Lei n. 8.666/1993 é taxativo's, a conclusédo
que se consolidou foi no sentido de ser vedada a exigéncia de certificagao privada
(inclusive ambiental) em sede de habilitagdo. Esse foi, por exemplo, o entendi-
mento sumulado (Sumula n® 17) do Tribunal de Contas de Sao Paulo: “Em procedi-
mento licitatorio, ndo é permitido exigir-se, para fins de habilitagao, certificagées de
qualidade ou quaisquer outras nao previstas em lei’”” .

15 Ao contrério da pessoa de direito privado, que, como regra, tem a liberdade de fazer aquilo que a lei ndo
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 Administragdo Publica, para fins de habilitagdo, deve se ater ao rol dos documentos constantes dos arts.
28 a 31, ndo sendo licito exigir outros documentos ali ndo elencados.” (TCU, Decisdo n°® 523/97, publicada no
Informativo de Licitagdes e Contratos n° 45, Editora Zénite, de novembro de 1997, p. 897).

17 Em comentdrios a referida Simula, Ivan Barbosa Rigolin assinala: “Essa simula seguramente vem a pro-
pésito, sem o dizer de modo expresso, dos comuns e usuais certificados ISO, de numeragao variada conforme
a codificagdo 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 detém,
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 hipotese, esta
empresa, a partir de dado momento, passa a preocupar-se apenas, antes que em trabalhar bem, em Unica e
exclusivamente obter a certificagdo — 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 obtencdo da maioria daqueles certificados em muito pouco altera, quando
altera, a qualidade dos servigos prestados ou dos produtos oferecidos pela empresa que se certificou, dai a
justa objegdo 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 negécio comercial para os certificadores, com atestados
oficiais de aprovagao ou de suficiéncia, emitidos por entidades governamentais ou érgaos 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. Atestagbes publicas nada tém, nesse sentido, com
particulares” (Clausulas restritivas em licitagdes — As Sumulas 14 a 30 do TCE/SP. Informativo de Licitagdes
e Contratos — ILC. 231/181/Margo. Curitiba: Zénite, 2009).
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A jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Unido vinha, entretanto, revisitando re-
ferida orientacgao, reputando valida, em dadas hipdteses, a exigéncia de certifi-
cagao de natureza ambiental. Cite-se, por exemplo, o Acérdao n. 2995/2013, o
Acérdao n. 1305/2013 e a Decisao Monocratica do Ministro Benjamin Zymler no
TC-003.405/2010-9.

A semelhancga do que passou a ser expressamente admitido no inciso Il do artigo 7°
da Lei do Regime Diferenciado de Contratagdes e no inciso Il do artigo 47 da Lei das
Estatais, o projeto da nova lei de licitagbes contemplou as certificagdes ambientais
por meio do inciso Il do artigo 4178, ao disciplinar os requisitos e procedimentos da
prova de qualidade dos produtos ofertados pelos licitantes. A previsao resolve pelo
menos o problema do fundamento de legalidade para esse tipo de exigéncia.

Um aspecto merece atengado. Tanto a Lei do Regime Diferenciado de Contrata-
¢bes quanto a Lei das Estatais fazem referéncia exclusiva a certificagdo como do-
cumento comprobatério da conformidade de dado produto/processo a aspectos
ambientais, a ser expedida por qualquer instituicdo oficial competente (Regime
Diferenciado de Contratacdes) ou entidade credenciada (Regime Diferenciado de
Contratacoes e Estatais).

O projeto da nova lei de licitagdes atribuiu tratamento distinto. Admite, além da
certificagao, que a qualidade ou conformidade seja atestada por “certificado, lau-
do laboratorial ou documento similar”. O dispositivo parece ter duas conotagdes. A
primeira interpretagcao, mais restrita, prestar-se-ia a resolver um problema semanti-
co, dado que nem sempre, pelo menos nao em todos os casos, a qualidade ou con-
formidade do produto ou processo de fabricagao é atestada por uma certificagao.
A possibilidade de apresentagcdo de um laudo laboratorial ou documento similar
teria espaco, portanto, nos casos em que a qualidade/conformidade do produto
ou processo nao é atestada por processos de certificagao ou certificados.

A segunda interpretagao possivel do dispositivo é no sentido de se admitir a com-
provagao de qualidade ou conformidade por documento equivalente, similar a cer-
tificacdo, mesmo nos casos de existir(em) certificacdo(des) privada(s).

O objetivo de que a prova da qualidade ou conformidade possa ser feita por “certi-
ficado, laudo laboratorial ou documento similar”, contida no inciso Ill do artigo 41
do projeto da nova lei de licitagdes, parece ser no sentido de viabilizar a exigéncia
mesmo Nos casos em que o produto/servigo nao seja objeto de uma certificagao
propria, na acepgao restrita da palavra. No entanto e ainda assim, a Administragao
Publica deve ter o cuidado para nao instituir preferéncias injustificadas por um
tipo ou entidade certificadora especifica em detrimento de outras possiveis, o que
pode restringir indevidamente a competigao.

18 “Art. 41. 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: [...] Il - certificag3o,
certificado, laudo laboratorial ou documento similar que possibilite a afericdo da qualidade e da conformida-
de do produto ou do processo de fabricagao, inclusive sob o aspecto ambiental, emitido por instituigao oficial
competente ou por entidade credenciada.”
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4.5 Tratamento dos impactos ambientais e urbanisticos em contratos de obras e
servigos de engenharia

Na Lei n. 8.666/1993 nao existe previsao especifica que determine a Adminis-
tracdo Publica a necessidade de se considerar a eficiéncia energética, normas
de acessibilidade, prote¢ao do patriménio cultural, tampouco de se estipular em
face do contratado exigéncias e obrigagdes relacionadas ao adequado endereca-
mento dos impactos ambientais e urbanisticos (leia-se mapeamento, mitigacédo e
compensacgao) e ao apropriado e eficiente manejo de recursos ambientais, muito
embora nao haja empecilho para que a Administragao Publica o faga.

O artigo 44 do projeto da nova lei de licitagdes basicamente incorpora as previ-
sbes havidas no Regime Diferenciado de Contratagdes e da Lei das Estatais, em
referéncia as obras e servicos de engenharia, acerca da (i) disposicao final ade-
quada dos residuos sélidos gerados pelas obras, (i) mitigagédo por condicionantes
e compensacao ambiental definidas nas licencas ambientais, (iii) utilizagcdo de
produtos, equipamentos e servicos ecologicamente eficientes, (iv) avaliagdo do
impacto de vizinhanga, (v) protecdo do patrimonio cultural, histérico, arqueoldgico
e imaterial e (vi) acessibilidade™.

A finalidade do dispositivo é induzir uma atividade administrativa menos poluente
e degradante e reforgar o cumprimento de obrigagdes havidas em normas corre-
latas, de natureza coletiva ou difusa. Ainda, a norma acaba fornecendo embasa-
mento juridico suficiente para que a Administragao Publica exija do contratado
prova do adequado tratamento de impactos ambientais e urbanisticos na obra.
Isso se justifica, em ultima analise, porque a Administragao 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, no projeto da nova lei de licitagdes, € no sentido de que as licitagbes
respeitem referidas varidveis. Para se atribuir algum significado util ao dispositivo
ha que se ler “o dever de respeito” como obrigagao de sua previsao na estrutura-
¢do do instrumento convocatério (notadamente na definicdo do objeto) e/ou na
estipulagao de obrigagdes contratuais relacionadas.

19 “Art. 44. As licitagbes de obras e servigos de engenharia devem respeitar, especialmente, as normas
relativas a:

| - disposigao final ambientalmente adequada dos residuos sélidos gerados pelas obras contratadas;

Il - mitigagdo por condicionantes e compensagdo ambiental, que serdo definidas no procedimento de licen-
ciamento ambiental;

Il - utilizagdo de produtos, de equipamentos e de servigos que, comprovadamente, favoregam a redugdo do
consumo de energia e de recursos naturais;

IV — avaliagdo de impacto de vizinhanga, na forma da legislagéo urbanistica;

V - protecdo do patrimonio histérico, cultural, arqueolégico e imaterial, inclusive por meio da avaliagao do
impacto direto ou indireto causado pelas obras contratadas;

VI - acessibilidade para pessoas com deficiéncia ou com mobilidade reduzida.”

Nova Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos

9




Algumas dessas variaveis - como a utilizagao de produtos, equipamentos e ser-
vigos ecologicamente eficientes que comprovadamente reduzem o consumo de
energia e de recursos naturais, a avaliagao do impacto de vizinhanga, a protegao
do patrimdnio cultural, histérico, arqueoldgico e imaterial e/ou a previsao de solu-
¢Oes de acessibilidade para pessoas com deficiéncia ou com mobilidade reduzida
- sdo incumbéncias a cargo da prépria Administragao Publica enquanto contratan-
te, ainda na definigdo do escopo e das caracteristicas da obra. Isso nao quer dizer
que a Administragao Publica sé esta vinculada a essas diretrizes quando ela pré-
pria é encarregada de elaborar o projeto basico da obra, mas também nos casos
em que essa incumbéncia é transferida ao particular (vide contratacao integrada),
porque ainda nessas hipoteses cabe a Administragao Publica a estipulagao pelo
menos do anteprojeto.

Ja a certificagdo do cumprimento das condicionantes e de mitigagdo/compen-
sagao ambiental definidas nas licengas ambientais e de impacto de vizinhanga,
via de regra, dar-se-iam em momento posterior, quando da execugao das obriga-
¢des contratadas.

E importante dotar a Administragéo Publica de instrumentos que viabilizem o ade-
quado acompanhamento das intervengdes no meio ambiente natural e construido
nos casos em que o contratado obtém e é titular da licenga ambiental, até porque,
como dito, a Administragao Publica pode vir a responder, como titular da obra, so-
lidariamente por eventual dano ambiental e urbanistico praticado pelo contratado.
A Administragdo Publica pode se valer, para aferir o respeito a essas regras, de
relatérios de controle ambiental e urbanistico ou de declaragées firmadas pelos
o6rgaos competentes, sempre com o cuidado de nao burocratizar demasiadamen-
te o procedimento de gestao do contrato e sempre respeitando e preservando as
competéncias institucionais dos demais 6rgaos/entidades no controle das inter-
vencgdes sobre o meio ambiente natural e construido.

As referidas previsdes mostram-se bastante oportunas também nas situagdes em
que a Administragao Publica é a titular da licenga ambiental ou urbanistica. Nesses
casos, as previsdes em edital e a vinculagao, em contrato, das obriga¢des do con-
tratante eventualmente relacionadas aos pormenores definidos no bojo de licencia-
mentos ambientais e urbanisticos realizam a seguranca juridica e previnem a dilui-
¢ao de responsabilidades. Também nessas situagdes a apresentagao de relatérios
de controle ambiental pelo contratado pode subsidiar a propria prestagao de contas
da Administragao Publica ao 6rgao ambiental/urbanistico competente.

4.6 Contrato de eficiéncia e remuneragao variavel por desempenho

Um udltimo conjunto de novidades relacionadas ao tema das licitagdes susten-
taveis diz com a figura do “contrato de eficiéncia” e a possibilidade, genérica, do
estabelecimento de remuneragao variavel vinculada ao desempenho do contra-
tado, inclusive com base em critérios de sustentabilidade ambiental. Em ambas
as situagdes tem-se uma sofisticagao em relagdo ao modelo estatico de remu-
neragao, que agora pode ser vinculada e proporcional aos resultados apresenta-
dos pelo contratado.
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A primeira possibilidade é o contrato de eficiéncia, por meio do qual “o contratado
assume a obrigacao de reduzir as despesas da Administragao, sendo que sua
remuneragao correspondera a um percentual da economia gerada”.?® No ambito
privado é relativamente comum a pactuacao de contratos de eficiéncia energética
no qual o contratado concebe, custeia e implementa as alteragdes estruturais e
logisticas necessarias, sendo remunerado (para amortizagdo do investimento e
retorno financeiro) pela economia em dgua ou luz, por exemplo, gerada.

O artigo 39 do projeto da nova lei de licitagdes estabelece que, no julgamento
por maior retorno econoémico, celebrado exclusivamente para a celebragcao de
contrato de eficiéncia, considerar-se-a “a maior economia para a Administragao,
e a remuneracgao devera ser fixada em percentual que incidira de forma propor-
cional a economia efetivamente obtida na execugao do contrato”. Trata-se de im-
portante previsao comparativamente em relagao aos critérios até entao vigentes
naLein. 8.666/1993, em que a remuneragao pela maior economia gerada decor-
ria de um exercicio de interpretagao do critério de menor prego.

Ja o artigo 143 do projeto da nova lei de licitagdes prevé a possibilidade, em abs-
trato, de remuneragéo varidvel vinculada ao desempenho (inclusive ambiental)
nos seguintes termos:

Art. 143. Na contratagao de obras, fornecimentos e servigos, inclusive de
engenharia, podera ser estabelecida remuneragao variavel vinculada ao
desempenho do contratado, com base em metas, padrdes de qualidade,
critérios de sustentabilidade ambiental e prazos de entrega definidos no
edital de licitagdo e no contrato.

§1°. 0 pagamento podera ser ajustado em base percentual sobre valor
economizado em determinada despesa, quando o objeto do contrato
visar a implantagao de processo de racionalizagao, hipétese em que
as despesas correrao a conta dos mesmos créditos orgamentarios, na
forma de regulamentagao especifica.

Diferentemente do que ocorre nos contratos de eficiéncia, em que o particular é
remunerado por um percentual sobre a economia gerada, na remuneragao variavel
ele faz jus a um acréscimo, um “bénus” pelo atingimento de metas e padrdes pre-
viamente estabelecidos. O exemplo mais claro para ilustrar a possibilidade é o da
antecipacgao do prazo de entrega da obra. A mesma légica, todavia, pode ser usa-
da para induzir a implantagao de niveis escalonados de sustentabilidade ambien-
tal. A ndo progressao ou nao atendimento de indices mais elevados ndo ensejam
o sancionamento do contratado; apenas, ndo aumentarao sua remuneragao.

20 SCHWIND, R. W. Remuneragao Variavel e contratos de eficiéncia no Regime Diferenciado de Contratagdes
Publicas (LEl n°® 12.462/2011). Disponivel em: https://www.justen.com.br/pdfs/IE56/1E56-rafael_rdc.pdf.
Acesso em: 14 dez. 2020.
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Capitulo 5

Regime de Execucao

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.

5.1. Conceitos gerais

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

A execucgao direta tem espago quando a propria Administragao Publica se vale
de seus proprios meios — leia-se bens, materiais e pessoal — para a execugao
de determinada tarefa. Nesse caso, é evidente, ndo ha a contratagao de tercei-
ros para a execugdao. Esse tipo de regime tem especial destaque no ambito de
convénios, parcerias e demais ajustes onde a Administragdo Publica executa o
objeto diretamente.

A execucgao indireta, por sua vez, tem relagao direta com a ldgica das licitagdes.
Nela, um terceiro é contratado para, sob sua responsabilidade, alocar bens, ser-
vigos e pessoal — ndo necessariamente os trés juntos, a depender da natureza
do contrato.

O projeto da nova lei de licitagdes trata da execugao direta uma unica vez, de forma
bastante isolada e especifica. Na verdade, diferentemente da Lei n. 8.666/1993, o
projeto sequer conceitua o regime de execugao direta, o que, em certa medida, até
faz sentido diante da natureza da lei de licitagdes. A execugao direta € menciona-
da nas hipoteses de rescisao do contrato administrativo por culpa do particular, na
forma do paragrafo 1° do artigo 138:

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

Os incisos | e Il do artigo 138 tratam, respectivamente, da prerrogati-
va da Administragdo Publica de: “I — assunc¢ao imediata do objeto do
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contrato, no estado e local em que se encontrar, por ato proprio da Ad-
ministragao” e “ll — ocupacgao e utilizagao do local, das instalagdes, dos
equipamentos, do material e do pessoal empregados na execugao do
contrato e necessarios a sua continuidade”.

Ou seja, pela légica do projeto da nova lei de licitagbes, a execugao direta pres-
supde falha no regime de execugao indireta que tenha ocasionado a rescisao do
contrato e a necessidade de que a Administragao Publica assuma a execugao
do contrato ela mesma, facultando-lhe, naturalmente, a escolha por nova execu-
¢ao indireta na forma da parte final do paragrafo 1° do artigo 138.

A execucao indireta pressupde, por outro lado, a atuagao do particular. No que
se refere a esse regime, a lei estabeleceu sete formas distintas, previstas em se-
quéncia no rol do artigo 45: (i) empreitada por preco unitario; (ii) empreitada por
preco global; (iii) empreitada integral; (iv) contratacdo por tarefa; (v) contratagdo
integrada; (vi) contratagdo semi-integrada e (vii) fornecimento e prestacao de ser-
vigo associado.

A maioria das modalidades ndo é novidade no mundo juridico, ja estava prevista
na Lei n. 8.666/1993, na Lei n. 12.462/2011 (Regime Diferenciado de Contrata-
¢Oes Publicas) e na Lein. 13.303/2016 (Lei das Estatais). O que o projeto da nova
lei de licitagbes parece ter feito é consolidar todas essas modalidades em um
unico rol, reunindo os regimes de execugao — com algumas diferenciagdes e limi-
tacoes.

Ha&, no entanto, uma especial diferenciagdo na nova lei em relagao a que tipo de
contratagdo em que tais regimes sao aplicados. Veja-se que a Lei n. 8.666/1993
dispde, na forma do artigo 10, que “[a]s obras e servigos poderdo ser executados
nas seguintes formas [...]". O projeto da nova lei, contudo, relegou tais regimes de
execugao apenas as “obras e servigos de engenharia”. Ou seja, enquanto na Lei n.
8.666/1993 o regime de execugao era amplo e contemplava servigos em geral e
obras, na nova lei limitou-se as obras e servigos de engenharia.

5.2. Regime de empreitada

Nao houve inovagao no regime de empreitada. Trata-se, em esséncia, dos mes-
mos institutos ja previstos anteriormente na Lei n. 8.666/1993, sem nenhuma al-
teracao significativa. O projeto da nova lei previu: (i) empreitada por preco unitario;
(i) empreitada por preco global e (iii) empreitada integral.

Em ambos os casos, como ressalta Marcgal Justen Filho, ha “em comum a contra-
tacdo da execugao de uma obra ou servigo, incumbindo ao particular fornecer o
trabalho ou o trabalho e materiais, mediante uma remuneragéo. A distingao entre
as figuras envolve, de um modo direto, o critério para a determinagao da remune-
ragao do particular”.

1 JUSTEN FILHO, M. Comentarios a lei de licitagbes e contratos. 18. ed. rev. amp. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2019. RL-1.3.
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5.2.1. Empreitada por prec¢o unitario

A empreitada por prego unitario é definida, na forma do inciso XXVIII do artigo
6° do projeto, como a “contratagcdo da execug¢do da obra ou do servigo por pre¢o
certo de unidades determinadas”. Diferentemente do que feza Lein. 8.666/1993, 0
projeto da nova lei de licitagbes ndo estabelece as hipéteses em que o regime de
empreitada por prego unitario deve ser utilizado.

Nesse tipo de empreitada, a Administragao Publica remunera o particular por uni-
dades de medida e ndo pelo prego cheio (valor global) do objeto. Ou seja, a medida
em que o particular executa o estimativo para a obra ou servigo, ele recebe por
aquela etapa. Pode-se citar, como exemplo, o trecho asfaltado, a quantidade de
terra movimentada, o nivel de concreto aplicado, unidades residenciais individuais
e assim por diante.

A empreitada por prego unitario tem lugar quando a Administragao Publica nao
dispOe de elementos suficientes para determinar, de antemao, os quantitativos do
objeto. O exemplo classico, trazido por Joel de Menezes Niebuhr?, é o da contra-
tacao de obra para perfuragado de pogo artesiano. Em determinados casos, nao é
possivel definir previamente qual a profundidade adequada de perfuragao até que
se alcance a agua. Isso justifica a contratagao por unidades de medida, no caso,
por metro perfurado ou equivalente.

A segunda hipétese é cabivel quando o objeto admite a sua individualizagao e fra-
cionamento (contratagdes modulaveis). Na construcdo de um centro de eventos
ou de um hospital, por exemplo, nao faria sentido a adog¢ao do regime por prego
unitario dado que o unico resultado possivel é a entrega do centro de eventos ou
do hospital como um todo. Nao é possivel fracionar em partes. No entanto, seria
perfeitamente possivel a adogao do regime de empreitada por prego unitario na
construgao de unidades residéncias autbnomas.

5.2.2. Empreitada por preco global

A doutrina e jurisprudéncia ja consolidou o entendimento de que, se a Administra-
¢ao Publica ja sabe de antemao os quantitativos e o projeto, deve ser usado o re-
gime de empreitada por prego global. Ainda que o projeto da nova lei de licitagbes
nao preveja as hipoteses em que deva ser utilizado, ndo ha sentido em nao adotar
a mesma légica. 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 prego global deve ser adotada quando for possivel
definir previamente no projeto, com boa margem de preciséao, as quan-
tidades dos servigos a serem executados; enquanto a empreitada por

2 NIEBUHR, J. de M. Licitagdes e contratos das estatais. Belo Horizonte: Férum, 2018. p. 124-125.
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preco unitario deve ser preferida para objetos que, por sua natureza, ndao
permitam a precisa indicagao dos quantitativos orgamentarios. 3

No caso da empreitada por prego global, ja se sabe de antemao os quantitativos
e a definicdo do projeto. O particular é contratado para executar uma obra ou
servigco por um preco global predeterminado, a sua conta e risco (ha ressalvas).
A diferenga entre o regime por prego unitario consiste, na esséncia, na forma de
remuneragao.

De toda forma, vale a ressalva de Margal Justen Filho de que, em todos os casos,
o particular compromete-se a execugao do todo. Isso porque a Administragao
nao contrata servigos isolados, mas uma obra ou um servigo como um todo. A
diferenca ndo esta no resultado, mas apenas na forma como se mede e se re-
munera o particular:

Na empreitada por precos unitarios, o licitante ndo se obriga a execu-
tar cada item isoladamente. A contratagao versa sobre o objeto integral
(obra ou servigo). Entdo, a proposta de cada preco unitario ndo é dissoci-
avel do conjunto global da obra ou do servigo.

Mesmo numa licitagao por prego unitario, o julgamento se faz em vis-
ta do montante total a ser desembolsado pelo Estado. Nesse caso, a
oferta apresentada pelo licitante é o resultado da soma dos pregos uni-
tarios previstos. Seria antijuridico pretender realizar uma contratagao
selecionando o vencedor em vista do menor prego apresentado nas
diferentes propostas para cada item. Ha um pressuposto juridico ina-
fastavel, consistente em que o licitante nao esta obrigado a honrar o
prego unitario ofertado se ndo houver a sua contratagao para o conjun-
to global da obra ou servico licitados.*

5.2.3. Empreitada integral

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

Nada impede que a Administragao Publica contrate determinado empreendimen-
to e que, ao fim da obra, decida deflagrar procedimentos préprios para mobiliar,
promover as instalagdes necessarias e deixar a estrutura plenamente operacio-
nal. No entanto, no caso da empreitada integral, cabe ao particular executar todos
os servigos de modo a entregar o empreendimento totalmente funcional a Admi-
nistragao Publica.

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

4 JUSTEN FILHO, M. Comentarios a lei de licitagdes e contratos. 18. ed. rev. amp. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2019. RL-1.3.
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O objeto, portanto, ndo se limita a edificagdo do empreendimento, mas demanda
que o particular execute todos os servigos e promova a instalagao de todos ma-
quinarios e execugao dos servigos necessarios a sua operagao, bem como even-
tuais treinamentos de pessoal, identificagao e resolu¢do de problemas na infra-
estrutura. Dai que, nesse contexto, o regime de empreitada integral costuma ser
chamado de “turn key”. Ou seja, ao final, cabera a Administragdo Publica apenas
virar a chave e comegar a usufruir.

O regime de empreitada integral tem lugar em empreendimentos vultosos e com-
plexos e, por consequéncia, atrai riscos ainda maiores para o particular. Natural-
mente, o contratado ira dimensionar tais custos em sua proposta o que, por vezes,
pode onerar esse tipo de regime. Por essa razao é que a empreitada integral regi-
me deve ser utilizada com cautela e em obras de grande porte e complexidade. A
propésito, é do Tribunal de Contas da Unido:

Em contratagao sob o regime de empreitada integral, a celebragao de
aditivo contratual somente é admitida sob condigdes especiais, decor-
rentes de fatos imprevisiveis. Eventuais imprecisdes no projeto basico
nao sao motivo para corre¢ao por meio de aditivo, porquanto consti-
tuem riscos que se inserem na alea contratual ordindria, os quais sao
assumidos pelo contratado.

[...] em que pese o regime de execucdo expresso no Contrato 90580124
ser o de empreitada integral, o que se verificou, na pratica, foi uma execu-
¢ao equivalente ao regime de pregos unitarios, em razao dos aditivos con-
tratuais firmados, alterando os quantitativos e valores contratuais. °

Nao a toa, o proprio inciso XXX do artigo 6° do projeto da nova lei atribui os riscos
integralmente ao particular:

Contratagao de empreendimento em sua integralidade, compreendida
a totalidade das etapas de obras, servigos e instalagdes necessarias,
sob inteira responsabilidade do contratado até sua entrega ao contra-
tante em condig¢des de entrada em operagao, com caracteristicas ade-
quadas as finalidades para as quais foi contratado e atendidos os re-
quisitos técnicos e legais para sua utilizagdo com seguranga estrutural
e operacional.

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

5.3. Contratagao por tarefa

A contratagao por tarefa, como sugere o inciso XXXI do artigo 6° do projeto da

5 TCU. Acérddo 1194/2018, Orgéo Julgador: Plendrio, Relator: Ministro Augusto Sherman Calvacanti,
Julgado em 23/05/2018.
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nova lei de licitagdes, guarda relagao com servigos de pouca ou nenhuma comple-
xidade, definidos como “pequenos trabalhos por prego certo, com ou sem forneci-
mento de materiais”. A redagao, e isso nao é novidade ao longo do projeto da nova
lei, & idéntica a da Lei n. 8.666/1993.

E o caso de servicos simples, geralmente executados por uma Unica empresa,
sem utilizagdo de equipamentos ou técnicas complexas, em contratagdes tipica-
mente de valores reduzidos.

A contratagao por tarefa aparece duas vezes no projeto da nova lei: em sua defi-
ni¢ao no artigo 6° e na sua classificagdo como regime de execugao no artigo 45.
Esse tipo de regime nunca teve especial destaque na doutrina e jurisprudéncia,
principalmente por sua pouca relevancia e pouca aplicagao pratica.

A lei, na verdade, limitou-se a dizer que se trata de um servigo de baixa comple-
xidade, sem indicar, contudo, parametros mais objetivos que pudessem atrair a
atencgao para a utilizagao desse regime. Entende-se, nesse contexto, que a contra-
tacao por tarefa foi apenas mais um elemento copiado da antiga lei que poderia
ter sido perfeitamente extirpado sem qualquer reflexo pratico na praxe das contra-
tagdes publicas.

5.4. Contratacgao integrada

A contratagao integrada, novidade no projeto da nova lei de licitagdes, estava pre-
vista anteriormente na Lein. 12.462/2011 (Regime Diferenciado de Contratacdes)
e, mais recentemente, foi introduzida na Lei n. 13.303/2016 (Lei das Estatais). Ela
é definida da seguinte forma:

Art. 6° [..] XXXII = contratagdo integrada: regime de contratagcdo de
obras e servigos de engenharia em que o contratado é responsavel
por elaborar e desenvolver os projetos basico e executivo, executar
obras e servigos de engenharia, fornecer bens ou prestar servigos es-
peciais e realizar montagem, teste, pré-operagao e as demais opera-
¢des necessarias e suficientes para a entrega final do objeto.

O regime é bastante parecido com o da empreitada integral®, diferenciando-se, na
esséncia, porque na contratagao integrada o particular assume, além da execugao
da obra, a responsabilidade por elaborar o projeto basico e executivo com base
em um anteprojeto feito pela Administragao Publica na forma do paragrafo 2° do

6 Conforme alerta Margal Justen Filho, tais regimes, contudo, ndo se confundem: A empreitada integral
pressupde a existéncia de projetos basico e, em principio, executivo, com o particular assumindo a obrigacao
de executar as concepgdes predeterminadas e impostas pela Administragéo. Ja a contratagao integrada com-
preende a atribuicdo ao particular da elaboragao inclusive do projeto basico. Nesse caso, a Administracao
delineard uma ideia geral do objeto a ser executado, fixando metas e estabelecendo limites. A autonomia do
particular € muito mais ampla no tocante a contratagéo integrada do que se passa na empreitada integral.
Isso se traduz em responsabilidade muito mais elevada - o que significa, em Ultima andlise, prego corres-
pondentemente maior. (JUSTEN FILHO, M. Comentérios a lei de licitagdes e contratos. 18. ed. rev. amp. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2019. RL-1.3).
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artigo 45 do projeto da nova lei’.

Os requisitos do anteprojeto estdao contemplados nas alineas do inciso XXIV do
artigo 6° do projeto da nova lei e devem conter, entre outros aspectos, as condi-
¢des de solidez, seguranca e durabilidade, prazo de entrega, estética do projeto
arquitetdnico, tragado geométrico, parametros de adequacgao ao interesse publi-
co, impacto ambiental e de acessibilidade e memorial descritivo dos elementos
da edificagao, dos componentes construtivos e dos materiais de construgao, de
modo a estabelecer os padrdes minimos para a contratagao.

Conforme apontado por Joel de Menezes Niebuhr, esse tipo de regime de execu-
¢ao é sintomatico da dificuldade e até mesmo incapacidade da Administragao Pu-
blica, de um modo geral, de realizar projetos basicos. Como anota o autor, a

Administragao Publica, na medida do possivel, quer livrar-se deste en-
cargo. Alias, é sabido que os projetos brasileiros sao, muitas vezes, fei-
tos de afogadilho e causam toda sorte de problemas que ganham fei-
¢ao durante a execugao das obras e servigos. Nao é raro que as obras
e 0S servigos sejam estimados em valor e prazo que nao se realizam
em virtude de defeitos dos projetos basicos. Dai, conforme a experién-
cia pratica indica, a quantidade excessiva de termos aditivos no Brasil,
celebrados para corrigir os defeitos dos projetos basicos. 8

De toda sorte, o regime é 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 execugao da obra.

O paragrafo 3° do artigo 45, por sua vez, dispde que, uma vez elaborado pelo
contratado, o projeto basico, em conjunto com os desenhos, especificagdes, me-
moriais e cronograma fisico-financeiro devem ser submetidos a aprovagao da
Administragao Publica, “que avaliara sua adequagao em relagdo aos parametros
definidos no edital e conformidade com as normas técnicas”.

A parte final do dispositivo também faz a ressalva de que sao “vedadas alteragdes
que reduzam a qualidade ou a vida util do empreendimento e mantida a respon-
sabilidade integral do contratado pelos riscos associados ao projeto basico’. A
meng¢ao a manutengao da responsabilidade integral do contratado é importante
porque esclarece qualquer eventual duvida se a aprovagao da Administragao Pu-
blica significaria o compartilhamento dos riscos entre ela e o particular. A projeto
da nova lei é expresso no sentido de que o particular, apesar do aval da Adminis-
tragao, responde sozinho pelos riscos do projeto basico.

Fica, no entanto, a seguinte duvida: imagine-se que, em determinada situagao, a

7 §2° A Administracdo é dispensada da elaboracdo de projeto basico nos casos de contratagéo integrada,
hipétese em que devera ser elaborado anteprojeto de acordo com metodologia definida em ato do érgdo
competente, observados os requisitos estabelecidos no inciso XXIV do art. 6° desta Lei.

8 NIEBUHR, J. de M. Licitagdes e contratos das estatais. Belo Horizonte: Férum, 2018. p. 129.
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Administragao Publica entenda por condicionar a aprovagao do projeto a altera-
¢Oes. Nessa situagao, caso o particular promova as alteragdes e o trecho alterado
a pedido da Administragdo cause problemas a execugao do contrato e demande
a formulacao de termo aditivo para ajustar o quantitativo, caberia, ainda assim, a
responsabilidade integral do contratado? A despeito da dicgao do texto legal, ndo
parece plausivel imputar ao particular erro em alteragao no projeto que tenha sido
exigida pela propria Administragao Publica.

Por fim, outra novidade diz respeito a necessidade de se prever em edital e con-
trato, nos casos da contratagao integrada e semi-integrada, as atribuigées da con-
tratante e do contratado a respeito de eventuais desapropriagdes necessarias a
execucgao da obra, na forma prevista nos incisos do paragrafo 4° do artigo 45.

A Lei n. 13.303/2016 estabeleceu que a contratagao integrada somente poderia
ser utilizada em obra ou servigos de engenharia de natureza predominantemente
intelectual e de inovagao tecnoldgica, bem como nas hipéteses em que o objeto
“puder ser executado com diferentes metodologias de dominio restrito no merca-
do” (artigo 43, inciso VI). O projeto da nova lei de licitagdes, por outro lado, impos
um limitador financeiro, que se aplica também a contratagao semi-integrada.

O paragrafo 7° do artigo 45 do projeto estabelece que os regimes de contratagao
integrada e semi-integrada somente podem ser utilizados em contratagdes acima
dos limites previstos para os contratos de parceria publico-privada, ou seja, contra-
tacOes acima de RS 10.000.000,00. N&o se aplica, contudo, o valor base nos casos
de “projetos de ciéncia, tecnologia e inovagao e de ensino técnico ou superior.”

Condicionar a utilizagdo desse regime de empreitada a um critério de valor nao
parece fazer muito sentido, dado que a maior dificuldade na elaboragao dos pro-
jetos 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 Unido de que a contratagao integrada é excecao, dificultar o uso do regime
acabou sendo a opgao legislativa® .

5.5. Contratagao semi-integrada

A contratagcao semi-integrada, importada diretamente da Lei das Estatais, foi fes-
tejada na doutrina e, felizmente, foi estendida a toda a Administragdo Publica.
Trata-se de regime que privilegia e premia a adogao de solugdes mais inteligentes,
tecnolodgicas, competitivas e ao menor custo.

A luz da definicdo do inciso XXXIIl do artigo 6° do projeto da nova lei, trata-se
de “regime de contratacdo de obras e servicos de engenharia em que o contrata-
do é responsavel por elaborar e desenvolver o projeto executivo, executar obras
e servicos de engenharia, fornecer bens ou prestar servicos especiais e realizar

9 Sobre o tema, ver: NIEBUHR, J. de M. Licitagdes e contratos das estatais. Belo Horizonte: Férum, 2018. p.
130-131.
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montagem, teste, pré-operacdo e as demais operagOes necessarias e suficientes
para a entrega final do objeto”.

A diferenga nodal da contratagao integrada para a semi-integrada é que, nes-
ta, cabe a Administragao Publica inicialmente a elaboragao do projeto basico.
Uma vez elaborado, ele é submetido ao escrutinio dos licitantes que poderao
(deverdo) oferecer solucdes tecnoldgicas superiores no que se refere a custos,
técnicas, prazos, qualidade, manutencao e operagao, e sugerir alteragbes ao
modelo inicial.

O regime faz todo sentido porque, por vezes, os particulares podem dispor de ex-
pertise superior a Administracao Publica e podem contribuir de modo a imprimir
uma solugao mais inteligente para a contratagao publica, tudo isso, claro, desde
que haja reflexo direto no prego da proposta. O pressuposto é que as sugestdes
do particular permitam uma solugao melhor a um prego mais baixo. Ganha o
particular, por poder imprimir sua propria técnica e expertise no projeto e ganha
o interesse publico com a adogao de uma solug@o melhor.

E possivel que exista uma parte imutdvel do projeto basico, definido de acordo
com os critérios que a Administragao Publica entenda mais adequados a satisfa-
¢ao do interesse publico; e outra parte em que franqueie aos particulares apresen-
tar solugdes alternativas as inicialmente previstas, seja em matéria de custos, de
qualidade, de prazos ou de técnicas.

Apesar de salutar o regime, o projeto da nova lei fez um desservigo a Administra-
¢ao Publica de todo o pais ao limitar sua utilizagdo aos contratos cujos valores
sejam superiores a RS 10.000.000,00, tal como indicado no tépico anterior. Advo-
ga-se a tese de que esse deveria o regime previsto como regra para todas as con-
tratagdes, tal como é para a lei das estatais, e ndo apenas para obras e servigos
de grande vulto e complexidade.

Isso porque, conforme ja dito, a contratagdo semi-integrada é consentanea com a
|6gica de uma Administragdo Publica consensual, que dialoga com os particulares
e admite solugdes diversas, menos onerosas, tecnicamente mais adequadas e que
melhor realizam o interesse publico. Relegar esse tipo de regime apenas a contra-
tagdes de alto escaldo significa desperdicar alternativas que poderiam representar
obras e servigos muito melhores a realizagao dos fins a que se propdem as licita-
¢Oes. Controles sdo importantes e necessarios, mas, da forma como definido, a
possibilidade é excluida de plano.

5.6. Fornecimento e prestacao de servigo associado

Ponto que deveria ter sido mais bem esmiugado pelo projeto da nova lei, o regime
de fornecimento e prestagao de servigo associado ganhou poucas palavras e de-
finigdes. Pelo que consta do inciso XXXIV do artigo 6°, trata-se de regime em que,
além da execugao da obra, o contratado também fica responsavel pela operagao
e/ou manutengao, por tempo determinado.
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O objetivo por tras desse regime, ao que tudo indica, é garantir a otimizagao de
custos e eficiéncia no que se refere a contratagdes de objetos que naturalmente
exigem manutengdes constantes, como salas de refrigeragao, de alta seguranga, ou
da operagao como centros comerciais e complexos esportivos e eventos. Ha, aqui,
uma grande semelhanga com a logica das concessoes.

Esse tipo de regime, cuja aplicagao deve ser sopesada levando-se em conta as re-
gras quanto ao fracionamento do objeto, atribui ao contratado a responsabilidade
pelo todo e por determinado prazo, em espécie de contrato hibrido de execugao de
obra e prestacao de servigos. De acordo com o artigo 112 do projeto, esse tipo de
contrato “tera sua vigéncia maxima definida pela soma do prazo relativo ao forne-
cimento inicial ou a entrega da obra com o prazo relativo ao servigo de operagao e
manutencao, este limitado a 5 (cinco) anos contados da data de recebimento do
objeto inicial, autorizada a prorrogagao na forma do art. 106 desta Lei".
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Capitulo 6

Modalidades de Licitacao e
Procedimentos Auxiliares

Rodrigo Augusto Lazzari Lahoz

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

6.1 Modalidades de licitagao

O artigo 28 do projeto da nova lei de licitagdes apresenta as modalidades de
licitagdo: pregao, concorréncia, concurso, leildo e didlogo competitivo. A to-
mada de pregos e o convite, modalidades previstas na Lei n. 8.666/1993, fo-
ram excluidas do projeto. Por outro lado, foi criada a modalidade denomina-
da dialogo competitivo. Além disso, o pregao, previsto na Lein. 10.520/2002,
passou a ser disciplinado pelo projeto da nova lei de licitagdes junto das
demais modalidades.

O projeto da nova lei de licitagdes veda a criagao de outras modalidades ou
a combinagao entre as modalidades citadas (§ 2° do artigo 28). Esse dispo-
sitivo explicita que as modalidades sdao normas gerais de licitagdo que de-
vem ser respeitadas pelos demais entes federativos. Somente a Unido pode
legislar sobre as modalidades de licitagao, pois é sua competéncia privativa
legislar sobre normas gerais de licitagao, nos termos do inciso XXVII do arti-
go 22 da Constituicao Federal.

A definicdo da modalidade de licitagdo devera ser feita em razéo de seu ob-
jeto, ndo havendo mais restrigées de valores como prevé o artigo 23 da Lei
n. 8.666/1993.

6.2 Pregao

Como afirmado, o pregao passa a ser disciplinado pelo projeto da nova lei de |i-
citagdes, junto das demais modalidades de licitagdo. A Lein. 10.520/2002 sera
revogada apds dois anos de vigéncia da nova lei (inciso Il do artigo 190).

1 Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre: [...] XXVII - normas gerais de licitagéo e
contratagdo, em todas as modalidades, para as administragdes publicas diretas, autarquicas e funda-
cionais da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, obedecido o disposto no art. 37, XX|, e para as
empresas publicas e sociedades de economia mista, nos termos do art. 173, § 1°, 1lI;
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O pregao é definido como a “modalidade de licitagao obrigatéria para aquisigao de
bens e servigcos comuns, cujo critério de julgamento podera ser o de menor prego
ou o de maior desconto” (inciso XLI do artigo 6°). Ele passa a ser expressamente
obrigatério para a contratagao de todo e qualquer bem e servigo comum e os cri-
térios de julgamento poderao ser o de menor prego ou o de maior desconto.

Por bens e servigos comuns considera-se “aqueles cujos padroes de desempenho
e qualidade podem ser objetivamente definidos pelo edital, por meio de especi-
ficagOes 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 contratagdes de servigos técnicos especializados de natureza predominan-
temente intelectual e de obras e servicos de engenharia, com exce¢ao dos servi-
¢os comuns de engenharia, segundo o paragrafo unico do artigo 29 do projeto da
nova lei de licitagdes.

O projeto da nova lei de licitagdes aprimorou o conceito de servigcos comuns de
engenharia que podem ser contratados via pregao. O inciso XXI do artigo 6° afirma
que os servigos comuns de engenharia “tem por objeto ag¢des, objetivamente padro-
nizaveis em termos de desempenho e qualidade, de manutengéao, de adequacgao e
de adaptagao de bens moéveis e imdveis, com preservagao das caracteristicas ori-
ginais dos bens”. Deverao ser servigos padronizaveis no que diz respeito a critérios
de desempenho e qualidade nas a¢des de manutengao, adequacgao e adaptagao de
bens mdveis e imdveis para preservar suas caracteristicas originais.

A nova definicao representa um avango ao conceito muito aberto e vago apre-
sentado no inciso VIII do artigo 3° do Decreto n. 10.024/2019 que, basicamente,
acrescentava a definigao usual de bens e servigos comuns a necessidade de eles
serem acompanhados por um engenheiro?.

6.2.1 Rito procedimental do pregao
O caput do artigo 29 do projeto da nova lei de licitagdes afirma que o pregao segui-
ra o rito procedimental previsto no artigo 17. O referido dispositivo apresenta em

seus incisos as fases da licitagdo, com a seguinte ordem:

Art. 17. O processo de licitagao observara as seguintes fases, em se-
qguéncia:

| — preparatéria;
Il - de divulgacgao do edital de licitagao;
[ll - de apresentacgao de propostas e lances, quando for o caso;

2 Art. 3°. Para fins do disposto neste Decreto, considera-se: [...] VIII - servigo comum de engenharia - ati-
vidade ou conjunto de atividades que necessitam da participagdo e do acompanhamento de profissional
engenheiro habilitado, nos termos do disposto na Lei n. 5.194, de 24 de dezembro de 1966, e cujos padroes
de desempenho e qualidade possam ser objetivamente definidos pela administragéo publica, mediante espe-
cificagdes usuais de mercado;
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IV - de julgamento;
V - de habilitagao;
VI - recursal;
VIl - de homologagao.
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 do projeto da nova lei de licitagbes 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 apresentagao das propos-
tas e lances e a fase de habilitagao, realizando-se primeiro a andlise da habilitagao
dos licitantes e depois a fase de propostas de pregos e lances, desde que median-
te ato motivado com a explicitagao dos beneficios dessa inversao. Nao parece ser
uma medida adequada para o pregao, mas a previsao existe e pode ser adotada
pela Administragao Publica.

O § 2° do artigo 17 consolida o entendimento jurisprudencial de que os pregdes
devem ser realizados sob a forma eletrénica®. Nao torna obrigatdria, mas prefe-
rencial, em que pese a necessidade de motivagao expressa para adotar a forma
presencial (que devera ser motivada e a sessdo registrada em ata e com gravagao
de audio e video). O § 5° do artigo 17, por sua vez, é redundante ao tratar da ne-
cessidade de gravagao da sessao presencial, acrescentando tdo somente que ela
sera juntada aos atos do processo licitatério apds o seu encerramento.

Ainda no que tange ao procedimento eletrénico, o § 4° afirma que: “Nos proce-
dimentos realizados por meio eletronico, a Administragdo podera determinar,
como condigao de validade e eficacia, que os licitantes pratiquem seus atos em
formato eletrénico”. O dispositivo foi provavelmente pensado para as situagdes
em que os licitantes sao obrigados a enviar a documentagao de habilitagao tan-
to via sistema eletrénico quanto por via fisica para a sede da Administragao
Publica. O projeto da nova lei de licitagbes 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 ndo é clara e pode ser aprimorada.

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
homologacado de amostras, exame de conformidade, prova de conceito e outros
testes, com o objetivo de comprovar a aderéncia da proposta as especificagdes
técnicas apresentadas no edital. Ficou explicitado que a analise de conformidade

3 TCU, Acordéao n. 2.034/2017, Plendrio. Rel. Min. Benjamin Zymler. Julg. 13/09/2017.
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deve ser feita na fase de julgamento, e ndo como condi¢ao de habilitagao do lici-
tante mais bem colocado, em alinho a jurisprudéncia.*

O § 6° do artigo 17, por fim, autoriza a Administragao Publica a exigir certificacao
por organizagao independente credenciada pelo INMETRO para aceitagao de estu-
dos, anteprojetos, projetos basicos e executivos (inciso |); conclusdo de fases ou
objetos de contratos (inciso Il); e adequagédo do material e do corpo técnico apre-
sentados por empresa para fins de habilitacdo (inciso Ill). Nao fica claro em que me-
dida incide a certificagao de organizagao credenciada pelo INMETRO para aceitar
estudos, anteprojetos e projetos de engenharia e o que seria essa certificagao para
a conclusao de fases do pregao. Por outro lado, o inciso Il autoriza exigir certifica-
¢ao do INMETRO para fins de habilitagao do licitante, o que é vedado pela jurispru-
déncia até entao®.

6.3 Concorréncia

A segunda modalidade de licitagdo prevista é a concorréncia, definida pelo inci-
so XXXVIII do artigo 6° do projeto da nova lei de licitagbes como a “modalidade
de licitagao para contratagcao de bens e servigos especiais e de obras e servigos
comuns e especiais de engenharia” e cujos critérios de julgamento podem ser:
menor pre¢o, melhor técnica ou conteudo artistico, técnica e prego, maior retorno
econdmico ou maior desconto.

A contratagao de obras e servigos comuns de engenharia também podera ser feita
mediante concorréncia. Como nao existem critérios objetivos para diferenciar hi-
poteses em que as obras e servigos comuns de engenharia serdo contratados ou
por pregao ou por concorréncia, ou até mesmo uma relagao de predominancia en-
tre as modalidades, cabera ao agente publico responsavel escolher a modalidade
mais adequada, respaldado por critérios técnicos. No entanto, a decisdo podera
ser objeto de questionamento pelos érgaos de controle, que poderao ter entendi-
mento diverso sobre a eficiéncia da modalidade escolhida no caso concreto.

A concorréncia é modalidade de licitagao que pode ser adotada para a licitagao para
as concessoes de servigos publicos previstas na Lei n. 8.987/1995 e para as parce-
rias publico-privadas descritas na Lei n. 11.079/2004, ao lado da nova modalidade
denominada didlogo competitivo, que sera vista adiante.

6.3.1 Rito procedimental da concorréncia

A concorréncia também deve seguir o rito previsto no artigo 17 do projeto da nova
lei de licitagdes. A grande novidade é a consolidagao da inversao de fases. Se pela
Lein. 8.666/1993 a fase habilitagdo antecede a fase de julgamento das propostas,
agora podera ser feito primeiro o julgamento das propostas e depois a analise de
documentacao do licitante vencedor.

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

5 TCU, Acordao n. 1.677/2014, Plenario. Rel. Min. Augusto Sherman, Julg. 25/06/2014.
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Quando a fase de habilitagao ocorrer antes das fases da apresentagao da propos-
ta de pregos e de julgamento (§ 1° do artigo 17), serd analisada a documentagao
de todos os licitantes, como ocorre no rito previsto na Lei n. 8.666/1993, conso-
ante ao previsto no inciso Il do artigo 62 do projeto da nova lei de licitagdes®.

Outra mudanca relevante referente ao rito procedimental da concorréncia diz res-
peito a fase recursal. Pela Lei n. 8.666/1993, é cabivel a interposi¢ao de um recur-
so apos a fase de habilitagdo e outro apds a fase de julgamento das propostas.
Segundo o § 1° do artigo 164 do projeto do projeto da nova lei de licitagdes’, have-
ra 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 eletrénica ou presencial, con-
forme comentarios feitos sobre os §§ 2°, 4° e 5° do artigo 17 para o pregao.
Também se admite a realizagao de analise de conformidade da amostra como
fase de julgamento (§ 3° do artigo 17) e a exigéncia de certificagcdo por organi-
zagao credenciada pelo INMETRO (§ 6° do artigo 17), com as ressalvas ja apre-
sentadas anteriormente.

6.4 Concurso

O concurso é a “modalidade de licitagao para escolha de trabalho técnico, cienti-
fico ou artistico, cujo critério de julgamento sera o de melhor técnica ou conteudo
artistico, e para concessao de prémio ou remuneragao ao vencedor” (inciso XXXIX
do artigo 6°), conceito similar ao previsto na Lei n. 8.666/1993.

O artigo 30 do projeto da nova lei de licitagdes dispde que o concurso respeitara
as regras previstas no edital, que devera indicar a qualificagao exigida dos partici-
pantes, as diretrizes e formas de apresentag¢ao do trabalho técnico, cientifico ou
artistico, as condi¢des de realizagao e o prémio ou remuneragao do vencedor.

Quando se tratar de concurso para a elaboragao de projeto, o vencedor devera ce-
der a Administragao Publica os direitos patrimoniais relativos a ele e autorizar que
ele seja executado conforme juizo de oportunidade e conveniéncia dos agentes
publicos responsaveis (paragrafo tnico do artigo 30).

6.5 Leilao

6 Art. 62. Na fase de habilitagdo das licitagdes serdo observadas as seguintes disposicdes: [...] Il — sera
exigida a apresentagdo dos documentos de habilitagdo apenas pelo licitante vencedor, exceto quando a fase
de habilitagdo anteceder a de julgamento;

7 Art. 164.[..] § 1° Quanto ao recurso apresentado em virtude do disposto nas alineas b e ¢ do inciso | do
caput deste artigo, serdo observadas as seguintes disposigdes:

| - aintengdo de recorrer devera ser manifestada imediatamente, sob pena de precluséo, e o prazo para apre-
sentagdo das razdes recursais previsto no inciso | do caput deste artigo sera iniciado na data de intimagao ou
de lavratura da ata de habilitagdo ou inabilitagdo ou, na hipétese de adogdo de inversdo de fases prevista no
§ 1° do art. 17 desta Lei, da ata de julgamento;

Il - a apreciagdo dar-se-a em fase Unica.
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A modalidade leildo é empregada para a “alienagao de bens iméveis ou de bens
moveis inserviveis ou legalmente apreendidos a quem oferecer o maior lance”
(inciso XL do artigo 6°). E a modalidade adotada quando a Administrac&o Publica
pretende alienar um bem que nao Ihe serve ou que foi objeto de apreensao.

Os procedimentos operacionais do leildo serdo objeto de regulamento (caput do
artigo 31 do projeto da nova lei de licitagdes)”.

O leilao podera ser realizado por leiloeiro oficial ou por servidor designado pelo
agente publico competente. Se o leilao for realizado por leiloeiro oficial, devera ser
feita a selegao do leiloeiro mediante credenciamento ou licitagdo. A licitagdo deve-
ra ser realizada na modalidade pregao e com critério de julgamento de maior des-
conto para as comissdes a serem cobradas, tomando como base os percentuais
da lei de regéncia da profissdo (Decreto n. 21.981/1932) e os valores dos bens a
serem leiloados (§ 1° do artigo 31).

O edital do leildao devera conter os seguintes requisitos previstos no § 2° do artigo
31 do projeto da nova lei de licitagdes:

Art. 32.[...] § 2° O leildo serd precedido da divulgagéo do edital em sitio
eletronico oficial, que contera:

| — a descrigdo do bem, com suas caracteristicas, e, no caso de imoé-
vel, sua situagao e suas divisas, com remissao a matricula e aos regis-
tros;

Il = o valor pelo qual o bem foi avaliado, o prego minimo pelo qual po-
dera ser alienado, as condi¢des de pagamento e, se for o caso, a comis-
sao do leiloeiro designado;

[ll - a indicacdo do lugar onde estiverem os moveis, os veiculos e os
semoventes;

IV - o sitio da internet e o periodo em que ocorrera o leilao, salvo se ex-
cepcionalmente for realizado sob a forma presencial por comprovada
inviabilidade técnica ou desvantagem para a Administragao, hipdtese
em que serao indicados o local, o dia e a hora de sua realizagao;

V - a especificagado de eventuais 6nus, 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 cir-
culagdo de pessoas na sede da Administragao Publica, podendo ser utilizados
outros meios que propiciem a ampliagdo da publicidade e competitividade (§ 3°
do artigo 31).

Os interessados em participar do leildao nao precisarao se cadastrar previamente
e nao havera fase de habilitagdo. O leildo tera o seguinte rito: fase de lances, fase
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recursal, pagamento pelo vencedor e homologagao, conforme sera estipulado em
edital (§ 4° do artigo 31).

6.6 Dialogo competitivo

O didlogo competitivo é a inédita modalidade de licitagao apresentada pelo pro-
jeto da nova lei de licitagdes. Segundo o inciso XLII do artigo 6°, o didlogo com-
petitivo pode ser definido como a “modalidade de licitagdo para contratagao de
obras, servigos e compras em que a Administragao Publica realiza dialogos com
licitantes previamente 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 apés o encerramento dos dialo-
gos”. A modalidade é inspirada na Diretiva 2014/24 da Unido Europeia, que é mui-
to mais minuciosa e especifica.

A nova modalidade legitima e concede transparéncia e seguranga juridica para um
fato que ja ocorre na relagao entre a Administragao Publica e o particular: o contato
prévio entre as partes para a apresentagao de solugdes fornecidas pela iniciativa
privada e que podem interessar a Administragao Publica.

6.6.1 Hip6teses de contratacao pela modalidade dialogo competitivo

Segundo o artigo 32 do projeto da nova lei de licitagdes, a modalidade dialogo
competitivo podera ser adotada quando:

1. Tratar-se de inovagao tecnoldgica ou técnica, em que nao for possivel a Ad-
ministragao Publica ter a sua necessidade satisfeita sem a adaptagao de solu-
¢Oes disponiveis no mercado e ela nao tiver condigdes de definir com precisao
as especificagcdes técnicas do objeto (inciso I);

2. A Administragdo Publica verificar a necessidade de definir e identificar os
meios e as alternativas que possam satisfazer a sua demanda, especialmente
no que diz respeito a solugao técnica mais adequada, aos requisitos técnicos
aptos a concretizar a solugao ja definida e a estruturagao juridica ou financeira
do contrato (inciso Il);

3. Os modos de disputa aberto e fechado ndao permitirem a apreciagao adequa-
da das variagdes entre propostas (inciso Ill).

A modalidade didlogo competitivo também podera ser adotada para as licitagdes
de concessdes de servigos publicos e parcerias publico-privadas, conforme pre-
visto nos artigos 179 e 180 do projeto da nova lei de licitagdes que alteraram a Lei
n. 8.987/1995 e a Lein. 11.079/2004.

E natural que a Administracdo Publica ndo tenha conhecimento das principais ino-
vagoes tecnoldgicas, de solugdes complexas ou de todos os meios aptos a aten-
der 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 artigo 32
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do projeto da nova lei de licitagdes sado interessantes na medida em que propiciam
ao particular apresentar a Administragao Publica solu¢des que ela normalmente
nao teria conhecimento ou teria dificuldade em definir o objeto e as especificida-
des contratuais, tudo de modo transparente e legitimo.

Essas consideragdes também se aplicam as concessodes de servigos publicos e
as parcerias publico-privadas. A Administragao Publica nem sempre tem a exa-
ta nogao de como instrumentalizar uma contratagao 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 lll do artigo 32 trata da inadequagado dos modos de disputa aberto e fe-
chado. Segundo os incisos | e Il do artigo 55 do projeto da nova lei de licitagées,
no modo de disputa aberto “os licitantes apresentarao suas propostas por meio
de lances publicos e sucessivos, crescentes ou decrescentes”, a0 passo que no
modo de disputa fechado “as propostas permanecerdao em sigilo até a data e hora
designadas para sua divulgacao”. A questao fundamental é que o agente publico
devera identificar de antemao a incompatibilidade dos modos de disputa aberto e
fechado e fundamentar essa inadequacgao no ato em que justificar a adogao do di-
alogo competitivo. A necessidade de customizagao do objeto a ser licitado podera
ser invocada para justificar a escolha da modalidade dialogo competitivo neste
caso?, o que dependera de robusta motivagao para afastar eventuais alegagoes
de subjetividade por parte de 6rgaos de controle.

6.6.2 Rito procedimental

O § 1° do artigo 32 do projeto da nova lei de licitagdes apresenta o rito procedi-
mental da modalidade didlogo competitivo, que pode ser dividido em duas etapas:
o didlogo entre Administragao Publica e os particulares e a fase competitiva.

Primeiramente, deve-se instaurar uma comissao que conduzira a contratagao,
composta por pelo menos trés servidores efetivos ou empregados publicos. Po-
derao ser contratados profissionais técnicos especializados para assessorar tec-
nicamente a comissao (inciso Xl), e esses profissionais assinardo termo de con-
fidencialidade e nao poderao participar de atividades que configurem conflito de
interesses (§ 2° do artigo 32 do projeto da nova lei de licitagdes).

A fase do dialogo inicia-se com a publicagdo do edital, apresentando as necessi-
dades e exigéncias da Administragao Publica e estabelecendo um prazo minimo
de 25 (vinte e cinco) dias Uteis para a manifestacdo dos interessados em parti-
cipar da licitagdo. O edital apresentara os critérios para pré-selegao dos interes-
sados (inciso | e 1I). No curso do didlogo, é vedada a divulgacéo de informagoes
que impliquem vantagem para alguns licitantes e das solugdes propostas pelos
licitantes (incisos lll e IV).

8 NOHARA, I. Didlogo competitivo. 2018. Disponivel em: https://direitoadm.com.br/dialogo-competitivo/#_
ftn1. Acesso em: 13 dez. 2020.
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Durante a fase de dialogo, a Administragao Publica interage com cada particular
interessado para que este apresente a(s) solucdo(0es) de interesse do ente pu-
blico. Todas as reunides deverao ser registradas em ata e gravadas em audio e
video e juntadas ao processo administrativo da licitagdo. O edital podera prever
inclusive etapas sucessivas, restringindo as solugdes ou propostas que serao dis-
cutidas a cada fase. Ao final, a Administragcdo Publica indicard a(s) solucdo(bes)
que atenda(m) a(s) sua(s) necessidade(s) (incisos V, Vl e VII). A solucdo desejada
podera partir de um ou mais licitantes, inclusive mediante a combinagao das pro-
postas apresentadas.

Encerrada a fase do diadlogo propriamente dito, passa-se para a fase de competi-
¢ao, prevista nos incisos VIII, IX e X do § 1° do artigo 32 do projeto da nova lei de
licitagdes. A Administragdo Publica devera deflagrar um novo edital para contratar
a solugao desejada apresentada na fase de dialogo. O edital contera as especi-
ficagdes da solugdo a ser contratada e os critérios objetivos para a selegado da
proposta mais vantajosa, inclusive no que diz respeito aos tipos de licitagao, como
se fosse uma licitagdo na modalidade concorréncia.

Todos os particulares que participaram da fase de didlogo poderao apresentar
propostas para a realizagao do projeto objeto do edital e selecionado na fase de
didlogo. O licitante que teve a sua solugao escolhida ndo possui qualquer espécie
de vantagem ou beneficio na fase competitiva, competindo em iguais condi¢bes
com os demais interessados.

Por fim, registre-se que os érgaos de controle externo poderao acompanhar os
didlogos competitivos, opinando sobre a legalidade, legitimidade e economici-
dade de licitagdo, em até 40 (quarenta) dias Uteis antes da celebracdo do con-
trato (inciso XII).

6.7 Procedimentos auxiliares

O § 1° do artigo 28 do projeto da nova lei de licitagdes dispde que a Administragao
Publica podera se utilizar de procedimentos auxiliares para as licitagoes.

Segundo o artigo 77 do projeto da nova lei de licitagdes, existem cinco procedi-
mentos auxiliares: 1) credenciamento; 2) pré-qualificacdo; 3) Procedimento de
Manifestacao de Interesse (PMI); 4) Sistema de Registro de Pregos; e 5) registro
cadastral.

Os procedimentos auxiliares podem ser divididos em dois grupos, os que resul-
tam na contratagao de um licitante e os que antecedem a licitagao e possuem um
carater preparatério. No primeiro grupo estdao o credenciamento e o Sistema de
Registro de Pregos; no segundo grupo enquadram-se a pré-qualificagao, o Proce-
dimento de Manifestacdo de Interesse (PMI) e o registro cadastral.

6.7.1 Credenciamento

O credenciamento esta previsto no artigo 78 do projeto da nova lei de licitagdes
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e tem como objetivo a contratagao de licitantes previamente credenciados pela
Administragao Publica apos chamamento publico prevendo as condigdes padro-
nizadas de contratagdo. Existem trés hipdteses em que sera possivel realizar a
contratagao por credenciamento, conforme o caput do artigo 78:

| — paralela e ndo excludente: caso em que é viavel e vantajosa para
a Administragao a realizagao de contratagdes simultaneas em condi-
¢Oes padronizadas;

Il - com selegao a critério de terceiros: caso em que a selegao do con-
tratado esta a cargo do beneficiario direto da prestagao;

[l - em mercados fluidos: caso em que a flutuagao constante do valor
da prestagao e das condi¢des de contratagao inviabiliza a selegao de
agente por meio de processo de licitagao.

Os licitantes interessados serdao credenciados de modo permanente pela Ad-
ministragdo Publica e poderdo ser demandados conforme interesse dos entes
publicos. Caso nao seja possivel a contratagao imediata e simultanea de todos
os credenciados, deverao ser adotados critérios objetivos para que essa deman-
da seja distribuida entre todos os credenciados (inciso Il do paragrafo tnico do
artigo 78).

6.7.2 Sistema de Registro de Pregos

O Sistema de Registro de Pregos esta previsto entre os artigos 81 e 85 do projeto
da nova lei de licitagdes — em ambito federal, ele é disciplinado pelo Decreto n.
7.892/2013 e suas alteragbes posteriores. Por esse procedimento, os licitantes
que apresentarem a melhor proposta para cada item firmam uma Ata de Registro
de Pregos junto a Administragdo Publica para o fornecimento sob demanda, con-
forme valores e quantidades registrados. Segundo os §§ 3° e 4° do artigo 81, néo
sera necessario indicar o total a ser adquirido quando for a primeira licitagao para
o objeto, se tratar de alimento perecivel ou o servigo estiver integrado ao forneci-
mento de bens.

Esse procedimento é muito associado a modalidade pregao, que é realizado jus-
tamente para registrar os pregos dos licitantes. Em ambito federal, o artigo 7° do
Decreto n. 7.892/2013 também admite a realizagao de licitagao para registro de
pregos na modalidade concorréncia®.

O projeto da nova lei de licitagdes permite a realizagdo de registro de pregos
para situagdes de dispensa e inexigibilidade de licitagdo (§ 6° do artigo 81) e
alca ao status de lei a controvertida possibilidade de adesdo a Ata de Regis-
tro de Pregos por entes que nao participaram do certame (§ 2° e seguintes do

9 Art. 7°. A licitagdo para registro de pregos sera realizada na modalidade de concorréncia, do tipo menor
preco, nos termos da Lei n° 8.666, de 1993, ou na modalidade de pregédo, nos termos da Lei n° 10.520, de
2002, e sera precedida de ampla pesquisa de mercado.
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artigo 85) — anteriormente, a adeséo estava disciplinada somente no Decreto n.
7.892/2013 e suas alteragdes™.

Os §§ 1° e 2° do artigo 81 do projeto da nova lei de licitagdes consolidaram o
entendimento do Tribunal de Contas da Unido acerca do critério de julgamento de
menor prego por lote e a aquisigao de itens especificos do lote™, situagdes em que
diversos itens sao agrupados em um lote e o licitante vencedor é o que apresenta
o menor valor para o lote.

Primeiramente, afirmou-se a excepcionalidade desse critério de julgamento, de-
vendo “ser adotado quando for demonstrada a inviabilidade de se promover a
adjudicagao por item e for evidenciada a sua vantagem técnica e econdmica, e
o critério de aceitabilidade de pregos unitarios maximos devera ser indicado no
edital”. A contratagao de item especifico, por sua vez, demandara prévia pesquisa
de mercado e demonstragado de sua vantagem para o 6rgao ou entidade. Nao se
resolveu, no entanto, a possibilidade de se adquirir um item especifico do lote para
o qual o licitante vencedor ndo apresentou o menor prego, o que atualmente é ve-
dado pela jurisprudéncia™.

6.7.3 Pré-qualificagao

A pré-qualificagao esta prevista no artigo 79 do projeto da nova lei de lici-
tagcdes e é o procedimento pelo qual a Administragdo Publica pré-seleciona
licitantes que reunam condi¢des de habilitagdao para participar de futuras li-
citagdes (que poderd ser restrita aos licitantes pré-qualificados). Também
podem ser pré-qualificados bens que atendam as exigéncias técnicas/quali-
tativas da Administragao Publica, que integrarao catalogo de bens e servigos
do Poder Publico.

O procedimento de pré-qualificagao devera prever as informagdes minimas do
objeto e a modalidade e os critérios de julgamento da futura licitagédo (§ 3°
do artigo 79). Os interessados deverdo apresentar a documentacgao solicitada
para analise e aprovagao perante 6rgao ou comissao da Administragao Publi-
ca (§ 4° do artigo 79). A pré-qualificagdo podera ser realizada em grupos ou
segmentos econdmicos, observando as especialidades dos fornecedores (§
6° do artigo 79).

6.7.4 Procedimento de manifestagao de interesse (PMI)
O projeto da nova lei de licitagdes passou a permitir a utilizagdo do Procedimento

10 Para uma critica a ades@o a Ata de Registro de Pregos em termos semelhantes aos do projeto da nova
lei, confira-se: NIEBUHR, J. de M. A morte lenta da adesé&o a ata de registro de pregos — 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: 13 dez. 2020.

11 TCU, Acérdao n. 1.347/2018, Plenario. Rel. Min. Bruno Dantas, Julg. 13/06/2018.

12 TCU, Acérdao n. 11/2016, Plenario. Rel. Min. Raimundo Carreiro, Julg. 20/01/2016.
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de Manifestacao de Interesse (PMI) para a contratagdo de bens e servigos pela
Administragao Publica — ele era comumente utilizado para os projetos de deses-
tatizacdo, concessdes de servigos publicos e parcerias publico-privadas (vide De-
creto n. 8.428/2015).

Segundo o caput do artigo 80 do projeto da nova lei de licitagdes, a Administragao
Publica podera deflagrar esse procedimento para que particulares a subsidiem
com “estudos, investigagoes, levantamentos e projetos de solugdes inovadoras
gue contribuam com questdes de relevancia publica”.

Trata-se de procedimento que antecede a realizagao de licitagdo — que ndo neces-
sariamente sera realizada, conforme discricionariedade da Administragdo Publica. O
particular que tiver o seu projeto aprovado s6 sera remunerado se a licitagao for reali-
zada e 0 pagamento sera feito pelo licitante vencedor da futura licitagédo (§ 2° do arti-
go 80). O aceite da solugdo proposta devera ser feito em parecer fundamentado.

A novidade é a possibilidade de se restringir a participagdo no procedimento a
startups (microempreendedores individuais, microempresas e empresas de pe-
queno porte), de natureza emergente e com grande potencial e que se dediquem
a pesquisa, ao desenvolvimento e a implementagao de solugdes tecnoldgicas ino-
vadoras. No entanto, os critérios de “natureza emergente” e de “grande potencial”
nao sao claros e a propria caracteristica do PMI pode esvaziar a participagao des-
sas empresas, na medida em que elas nao possuem grandes recursos e investirao
seu tempo e esforgos em projetos sem a garantia de remuneragéo, pois a futura
licitagdo pode néo ser realizada.

O PMI diferencia-se da modalidade de licitagao dialogo competitivo na medida em
que a relagao entre a Administragao Publica e particular ocorre antes da licitagao
e sem a garantia de que ela sera realizada, ao passo que no didlogo competitivo
a apresentacao de estudos e solugdes para a Administragao Publica ja ocorre no
ambito da licitagcao, é a primeira etapa do certame antes da etapa competitiva.
Além disso, no didlogo competitivo as interagdes entre particulares e Administra-
¢ao Publica sao constantes até a definigao do objeto que sera contratado; no PMI,
o particular apresenta um projeto completo e definitivo.

6.7.5 Registro cadastral

O registro cadastral é disciplinado pelos artigos 86 e 87 do projeto da nova lei de
licitagbes e tem como objetivo unificar as informagdes sobre todos os licitantes,
que serdo classificados por categorias (conforme drea de atuacdo) subdivididas
em grupos, de acordo com qualificagao técnica e econémico-financeira, sendo
fornecido um certificado ao licitante para poder participar de licitagdes (inclusive
restritas a licitantes cadastrados). Também sera possivel que a Administragdo
Publica faga anotagdes no registro do licitante atestando o cumprimento de obri-
gagoes dos contratos firmados (§§ 3° e 4° do artigo 87).

Nova Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos

79




Capitulo 7

Critérios de Julgamento das Propostas

Isaac Kofi Medeiros

Advogado. Mestre em Direito do Estado pela UFSC. Autor do livro "Ativismo judi-
cial e principio da deferéncia a Administragao Publica” (Lumen Juris, 2020), além
de artigos e ensaios publicados em revistas e portais especializados.

7.1 Panorama geral dos critérios de julgamento

Em termos de critérios de julgamento, o projeto da nova lei de licitagdes aprovado
pelo Congresso Nacional ndo traz exatamente grandes inovagoes. A bem da ver-
dade, traduz-se mais em um esforgo para consolidar praticas estabelecidas pela
Administragao Publica por meio de licitagdes 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 de Lampedusa, algo deve mudar para
que tudo continue como esta. Esse parece ser o caso das alteragdes feitas no
projeto da nova lei de licitagdo, ao menos no tocante aos critérios de julgamento
das propostas.

Pois bem. O termo “tipo de licitagao” designa os critérios de julgamento na Lei n.
8.666/1993. Registra-se que a expressao “tipo” foi abandonada pelo projeto de lei atu-
al, entdo aqui sera usado o nome tecnicamente correto: critérios de julgamento.’

A Lei n. 8.666/1993 institui quatro critérios de julgamento, a saber, menor prego,
melhor técnica, técnica e prego, e maior lance ou oferta para os casos de aliena-
¢ao de bens ou concessao de direito real de uso. Além disso, o § 5° do artigo 45
da Lein. 8.666/1993, dispbe que “E vedada a utilizacdo de outros tipos de licitacdo
nao previstos neste artigo”.

Ja o projeto da nova lei de licitagOes traz a seguinte redagao para essa matéria:

Art. 33. O julgamento das propostas sera realizado de acordo com os
seguintes critérios:

1 Conforme menciona Celso Anténio Bandeira de Mello, “Esclarega-se que a lei denomina ‘tipos de licitagao’
ao que, na verdade, sdo os distintos critérios fundamentais de julgamento por ela estabelecidos para obras,
servicos e compras (ndo para concurso e leildo), vedada a criagdo de outros (art. 45, § 5°).”. BANDEIRA DE
MELLO, C. A. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 619.
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| — menor preco;

[l — maior desconto;

[l = melhor técnica ou conteudo artistico;
IV - técnica e prego;

V — maior lance, no caso de leilao;

VI — maior retorno econdémico.

De antemao, identificam-se similitudes, pequenas diferengas e breves novidades
em relagdo a Lei n. 8.666/1993. Mantiveram-se os critérios de menor prego, téc-
nica e prego, maior lance e melhor técnica, esta ultima acrescida do vocabulo “ou
conteudo artistico”. Os demais aparentam ser novos. Apenas aparentam, porque
na verdade consolidam praticas consagradas em legislagdes correlatas.

7.2 Menor pre¢o

O critério de menor prego permaneceu tal como naLein. 8.666/1993, porém com a
adicdo de uma exigéncia interessante de levar em conta também o menor dispén-
dio. Como se sabe, a contratagao pelo menor pregco nao deve se ater cegamente
apenas as propostas mais baratas. E necessario que os agentes publicos, antes,
fagam a averiguagcao da compatibilidade da oferta com as especificagbes do edi-
tal, ndo bastando que o proponente seja 0 mais econémico em termos financei-
ros. Conforme destaca Jessé Torres Pereira Junior, nessas circunstancias o bara-
to pode sair caro, uma vez que o custo com manutencao, troca e adaptagao pode
nao ser compensatério em face do pretenso menor prego de contratagao.?

Dai porque chama atencao a exigéncia do projeto da nova lei de licitagdes de que
o julgamento por menor prego levara em conta o “menor dispéndio para a Admi-
nistracao”, mediante a observagao de parametros minimos de qualidade fixados
no instrumento convocatdério. O mesmo se aplica aos julgamentos por maior des-
conto e, quando couber, por técnica e precgo.

O § 1° do artigo 34 do projeto de lei define quais preceitos podem ser usados
como medidas de menor dispéndio:

§ 1° Os custos indiretos, relacionados com as despesas de manuten-
¢ao, utilizagao, reposic¢ao, depreciagao e impacto ambiental do objeto
licitado, entre outros fatores vinculados ao seu ciclo de vida, poderao
ser considerados para a definicdo do menor dispéndio, sempre que ob-
jetivamente mensuraveis, conforme disposto em regulamento.

2 PEREIRA JUNIOR, J. T. Critérios de julgamento. Observatério da nova lei de licitagdes. 2020. Disponivel
em: http://www.novaleilicitacao.com.br/2020/01/20/criterios-de-julgamento/. Acesso em: 14 dez. 2020.
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Em linhas gerais, a Administragdo Publica deve estar atenta a outras caracteristi-
cas da proposta que possam configurar materialmente um melhor prego de con-
tratagdo. Isso para evitar a adjudicacao de ofertas de qualidade ruim, que neces-
sitem de constante manutengao ou que estejam na contramao de medidas que
garantam sustentabilidade ambiental, todas circunstancias que eventualmente
acarretarao mais custos aos cofres publicos. Em sintese, 0 menor pre¢o nao po-
dera ser considerado critério absoluto, devendo ser equacionado com parametros
objetivos de menor dispéndio.

7.3 Maior desconto

O critério de maior desconto ja esta previsto na Lein. 12.462/2011, que institui
o regime Diferenciado de Contratagdes Publicas — RDC e na Lein. 13.303/2016,
também conhecida como Lei das Estatais. Por ultimo e ainda mais importan-
te, é também contemplado pelo recente Decreto n. 10.024/2019, que regula o
pregao eletronico.

Sem grandes novidades, esse critério funciona de modo que se sagra vencedor
o licitante que oferecer o maior desconto percentual a um valor previamente
fixado pela Administragao Publica. A disputa entre os interessados, portanto, se
resume a quem ofertar o percentual mais vantajoso a Administragao Publica.
Essa formula é conhecida também por ser uma espécie do género pregdo nega-
tivo, assim chamado por trocar a |égica da licitagao publica e incentivar maiores
lances entre os particulares.

De toda maneira, o maior desconto nao deixa de ser uma maneira diferente da
convencional de se apurar o menor prego®. Mas quis o Legislador agora dar
mais seguranga a essa pratica e positiva-la, na linha dos dispositivos anterior-
mente mencionados.

O projeto da nova da lei de licitagdes, sem muito detalhamento, determina que o
julgamento por maior desconto sera realizado na modalidade pregao e tera como
referéncia o prego global fixado no edital de licitagdo. Ou seja, em se tratando de
fornecimento de bens, o licitante ndo podera indicar desconto sobre itens indivi-
dualmente considerados, mas sobre o todo da licitagdo. Ainda, o projeto da nova
lei de licitagGes 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 contratagao do particular.

7.4 Melhor técnica ou conteudo artistico

O julgamento por melhor técnica ou conteudo artistico sera cabivel para a contra-
tacdo de projetos e trabalhos de natureza técnica, cientifica ou artistica. Nesse
caso, o julgamento ira considerar somente as propostas técnicas ou artisticas

apresentadas pelos licitantes. Isto é, ndo havera atribui¢cao de nota relativamente

3 NIEBUHR, J. de M. Licitagao publica e contrato administrativo. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2011. p. 496.
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aos pregos formulados pelos interessados, devendo o edital fazer definigao clara
do prémio ou remuneragao 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, o novo projeto de lei determina que de-
vem verificar a capacitagao 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 comprovagao de experiéncia pretérita sob a sua égi-
de*. A conferir se 0 mesmo ocorrera agora, em eventual mensagem de veto da
Presidéncia da Republica.

Ainda, deve-se constituir uma banca para atribuicao de notas a proposta, levando
em conta a demonstragao de conhecimento do objeto, a metodologia e o progra-
ma de trabalho, a qualificagao das equipes técnicas e a relagao dos produtos que
serdo entregues. Cabe ressaltar que a pontuacgao referente a qualificagao técnico-
-profissional exigira que a execugao contratual contemple a participagao direta e
pessoal dos profissionais indicados no certame licitatério.

A banca em questao sera integrada por 3 membros e podera contar com servi-
dores efetivos ou empregados publicos, além de profissionais contratados por
conhecimento técnico, experiéncia ou renome na avaliagao dos quesitos técni-
cos do edital.

Finalmente, a atribuicdo de notas também deve examinar o histérico de desem-
penho do particular em contratos administrativos pretéritos. Como se vera mais
a frente, o desempenho pretérito tem um peso diferenciado no projeto da nova lei
de licitagdes, sendo também elemento para atribuir pontuagao em julgamento por
técnica e prego e critério geral de desempate entre licitantes.

7.5 Técnica e prego

A Administragao Publica deve fixar fatores objetivos de pontuagao para o julga-
mento por técnica e prego, conforme orienta o principio do julgamento objetivo,
também consagrado pelo projeto da nova lei de licitagbes. A pontuagao sera obtida

4 Oinciso Il do § 1° do artigo 30 que previa a exigéncia 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 Lei Federal n. 8.666/1993: A Advocacia-Geral da Unido assim argumenta:

“Reconhecidamente, a competi¢ao entre possiveis interessados é principio insito as licitagdes, pois somente
ao viabiliza-la o Poder Publico pode obter a proposta economicamente mais vantajosa, barateando, assim, os
precos de suas obras e servigos.

Ora, a exigéncia de ‘capacidade técnico-operacional’, nos termos definidos no primeiro dos dispositivos supra,
praticamente inviabiliza a consecugao desse objetivo, pois segmenta, de forma incontornavel, o universo dos
provaveis competidores, na medida em que, embora possuindo corpo técnico de comprovada experiéncia,
uma empresa somente se habilita a concorrer se comprovar ja haver realizado obra ou servigo de complexi-
dade técnica idéntica a que estiver sendo licitada. [...]".
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da ponderagao das notas atribuidas a cada um dos dois critérios, sendo primeiro
avaliada a proposta técnica, que podera representar até 70% da pontuagao. Afo-
ra isso, a comprovagao de bom desempenho em contratagdes anteriores com a
Administragao Publica também devera ser considerada na proposta técnica.

O julgamento por técnica e prego deve ser precedido de estudo preliminar, que
demonstre de maneira consistente que a qualidade técnica das propostas seja
destacadamente relevante ao objeto buscado pela Administragao Publica. Se-
gundo o projeto da nova lei de licitagdes, essa regra se aplica para servigos
técnicos especializados de natureza predominantemente intelectual, servigos
majoritariamente dependentes de tecnologia sofisticada e de dominio restrito,
bens e servigos especiais de tecnologia de informagao e de comunicacgao, obras
e servigos especiais de engenharia. Por ultimo, aos objetos que admitam so-
lugdes especificas e alternativas e variagdes de execugdo, com repercussdes
significativas e concretamente mensuraveis sobre sua qualidade, produtivida-
de, rendimento e durabilidade, quando essas solugdes e variagées puderem ser
adotadas a livre escolha dos licitantes, conforme critérios objetivamente defini-
dos no edital de licitacao.

A redacao final do cabimento do julgamento por técnica e prego ficou um pouco
truncada e gera margem para uma série de duavidas. Como observa Jessé Tor-
res Pereira Junior, o uso de termos abertos como “predominantemente”, “prefe-
rencialmente”, “majoritariamente”, “sofisticadas”, “repercussdes significativas e
concretamente mensuraveis”, pdem a objetividade que deve guiar o julgamento
por técnica e prego numa potencial zona de incertezas e casuismos elevados®.
Cabera a doutrina esmiugar com certa minudéncia o alcance dessas expressoes
e aos orgaos de controle fazer a devida fiscalizagao de eventuais usos abusivos

dos conceitos abertos pelo novo projeto de lei de licitagdes.

Assim como no julgamento por melhor técnica, a atribui¢ao de nota avaliara capa-
citagao e experiéncia comprovada por meio de atestados, atendimento a quesitos
de natureza qualitativa a ser julgado por banca de servidores e experts especial-
mente designada para esse fim e desempenho pretéritos do licitante em contratos
firmado com a Administragao Publica. Por fim, cabe ressaltar que a pontuagao re-
ferente a qualificagao técnico-profissional, tal como no caso de contratagées por
melhor técnica, exigira que a execugao contratual contemple a participagao direta
e pessoal dos profissionais indicados no certame licitatério.

7.6 Maior lance, no caso de leilao

O critério de maior lance é contemplado pela Lei n. 8.666/1993, com a diferencga
que na redacgao 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 utili-
zado quando a Administragao oferecer algo em troca de um pagamento, ou seja,
“ele deve ser utilizado nas situagdes em que a Administragdao nao paga; quando

5 PEREIRA JUNIOR, J. T. Critérios de julgamento. Observatério da nova lei de licitagdes. 2020. Disponivel
em: http://www.novaleilicitacao.com.br/2020/01/20/criterios-de-julgamento/. Acesso em: 14 dez. 2020.
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guem paga é o contratado®”.

No projeto da nova lei de licitagGes o critério de maior lance teve seu alcance
redimensionado. Quis o Legislador que a maior proposta financeira tera lugar so-
mente no caso do leildo, que, segundo 0 mesmo projeto, restringe-se a alienagao
de bens mdveis ou imdveis 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 é o projeto de lei ndo contemplar outra hipétese de maior
lance, aquela utilizada em pregdes negativos’. Com efeito, usa-se desse modelo
em editais para contratagao de empresa especializada em gestao de crédito con-
signado em folha de pagamento para servidor publico. Pela natureza do servigo,
essas empresas podem ser remuneradas pelas instituicdes financeiras (consigna-
tarias) para cada linha de crédito processada. Entao, os particulares interessados
no certame sao selecionados de acordo com a sua capacidade de repartir essa
remuneragao com a Administragao Publica. Quanto maior o valor pago a Adminis-
tragao por linha processada, maior a vantagem da sua proposta.

No entanto, o novo projeto de lei adotou sistematica similarada Lein. 8.666/1993
e restringiu o alcance do critério de maior lance apenas para os leildes. Apesar de
a validade juridica do critério ja ter sido ratificada pelo Tribunal de Contas da Unido
em algumas ocasides?, essa formula parece ter passado despercebida pelo Le-
gislador. Se a intengdo do Congresso Nacional com o novo projeto foi consolidar
praticas estabelecidas, talvez o siléncio da nova legislagao possa ser interpretado
como uma opgao politica de rejeitar o uso desse critério em pregdes, o que pode
suscitar duvidas na hora da sua aplicagao.

7.7 Maior retorno economico

O critério de maior retorno econémico também ja constava em legislagées correla-
tas, apesar de nao estar contemplado na Lei n. 8.666/1993 e figurar como novidade
no projeto da nova lei de licitagdes aprovado. Nomeadamente, ele aparece na Lei
12.462/2011, que institui o regime Diferenciado de Contratagdes Publicas — RDC e
na Lein. 13.303/2016 (Lei das Estatais). A novidade fica por conta do fato de agora,
segundo o projeto, se consagrar como uma norma geral de licitagao.

Em sintese, trata-se de critério para celebragao de contrato de eficiéncia, onde o
contratado se compromete a gerar alguma sorte de economia de despesa a Ad-
ministragdo Publica, condicionando a sua remuneragao ao desempenho eficiente

6 NIEBUHR, J. de M. Licitagao publica e contrato administrativo. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2011. p. 497.

7 Neste sentido, segundo Joel de Menezes Niebuhr, “o maior lance ou oferta é o menor prego as avessas:
em vez de a Administragd@o pretender o menor prego, ela busca o maior prego”. NIEBUHR, J. de M. Licitagao
publica e contrato administrativo. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2011. p. 497, sem grifos no original.

8 Cf.TCU, Acérdao n. 2.844/2010, Plenario. Rel. Min. Alencar Rodrigues. Julg. 01/11/2010; TCU, Acérdéo n.
3042/2008. Plenario. Rel. Min. Augusto Nardes. Julg. 10/12/2008.
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dessa atividade. Para uma conceituagao precisa, tem-se 0 § 1° do artigo 23 Lei n.
12.462/2011:

§ 1° O contrato de eficiéncia tera por objeto a prestagdo de servigos,
que pode incluir a realizagao de obras e o fornecimento de bens, com
o objetivo de proporcionar economia ao contratante, na forma de redu-
¢ao 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 Administragao Publica, que, nunca é demais relem-
brar, orienta a “adogao dos critérios legais e morais necessarios para a melhor uti-
lizagao possivel dos recursos publicos, de maneira a evitar desperdicios e garantir
uma maior rentabilidade social”. °

Segundo o projeto da nova lei de licitagdes, o julgamento por maior retorno eco-
némico, utilizado exclusivamente para a celebragdao de contrato de eficiéncia,
considerara a maior economia para a Administragdo, e a remuneragao devera
ser fixada em percentual que incidira de forma proporcional a economia efetiva-
mente obtida na execugao do contrato. Nesse caso, os licitantes deverao apre-
sentar proposta de trabalho com prazos para realizagao de obras, prestagao de
servigo ou fornecimento de bens, de forma a indicar a economia que o particular
pretende gerar a Administragao Publica.

Por sua vez, a proposta de prego do particular sera feita com base na estimativa de
economia. Entao, se determinada empresa projetar uma economia aos cofres publi-
cos de uma cifra, por exemplo, de RS 300.000,00, deve necessariamente fixar a sua
proposta de pregco com base num percentual dessa projegao. Ao julgar as propostas,
os agentes publicos encarregados deverao aferir o maior retorno econémico a partir
da dedugao entre a proposta de prego e a economia que o licitante estima gerar.

Naturalmente, a medigao do sucesso do contratado na execugao contratual nao
pode ser feita de qualquer jeito, ao sabor da espontaneidade. Ou seja, a execu-
¢ao de fato da economia contratada deve ser medida com base em critérios pre-
viamente estabelecidos. Nesse sentido, o edital deve fornecer medidas objetivas
para a sua mensuragao durante a execugao do contrato, de modo que servirdo de
base de calculo para a remuneragao do particular contratado.

Dessa maneira, a remuneragao do contratado sera descontada caso o seu desem-
penho fique abaixo da expectativa firmada na formalizagao da proposta. Trata-se de
um sistema de incentivos econémicos bem articulado, onde um particular recebe
um “empurrao” (nudge'?) para operar em favor do interesse publico consubstancia-
do pela economia de recursos. Quanto menor for a economia para a Administragao

9 MORAES, A. de. Principio da eficiéncia e controle jurisdictional dos atos discriciondrios. Revista de Direito
Administrativo, Rio de janeiro, v. 243, jan. 2006, p. 22.

10 THALER, R. H.; SUNSTEIN, C. R. Nudge: improving decisions about health, wealth and happiness. New
York: Penguin Books, 2009.
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Publica, menor é a remuneragao do contratado, que em face disso buscara otimizar
o seu trabalho ao maximo para garantir a lucratividade do negécio.

No entanto, o contratado deve estar atento. As consequéncias sofridas diante de
eventual descumprimento da meta de economia estimada nao se limitam a redu-
¢ao da lucratividade do contrato administrativo. O contratado estara sujeito a apli-
cacgao de sangdes, na forma do projeto de lei, se 0 descumprimento for tdo grande
que supere o limite maximo a ser estabelecido no contrato.

7.8 Desclassificagao
O artigo 58 do projeto da nova lei de licitagdes determina cinco hip6teses de des-
classificagao das propostas. Apesar de ter algumas diferengas em relagao ao arti-
go 48 da Lei n. 8.666/1993, a redagao é praticamente idéntica ao artigo 24 da Lei
n. 12.462/2011. Confira-se:

Art. 58. Serdo desclassificadas as propostas que:

| - contiverem vicios insanaveis;

Il - ndo obedecerem as especificagdes técnicas pormenorizadas no
edital;

[ll - apresentarem pregos inexequiveis ou permanecerem acima do or-
¢amento estimado para a contratagao;

IV - ndo tiverem sua exequibilidade demonstrada, quando exigida pela
Administragao;

V - apresentarem desconformidade com quaisquer outras exigéncias
do edital, desde que insanaveis.

Art. 24. Serao desclassificadas as propostas que:
| - contenham vicios insanaveis;

Il - ndo obedegam as especificagdes técnicas pormenorizadas no ins-
trumento convocatorio;

[l - apresentem pregos manifestamente inexequiveis ou permanegam
acima do orgamento estimado para a contratagao, inclusive nas hipé-
teses previstas no art. 6° desta Lei;

IV - ndo tenham sua exequibilidade demonstrada, quando exigido pela
administracao publica; ou

V - apresentem desconformidade com quaisquer outras exigéncias do
instrumento convocatoério, desde que insanaveis.
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A primeira hipotese é simples e bastante intuitiva. Propostas que possuam algum
vicio grave, que nao possa ser reparado sob o risco de comprometer aisonomia do
certame, devem ser imediatamente desclassificadas. A énfase fica por conta do
uso do termo “insanaveis”, uma vez que doutrina e jurisprudéncia ha muito cami-
nham para refutar formalismos exacerbados que possam desclassificar proposta
vantajosas por meros erros formais (principio do formalismo moderado).

A segunda também nao representa nenhuma inovagao, sendo o dever de obedi-
éncia as especificagdes técnicas pormenorizadas no edital um sucedaneo légico
das proprias condigOes de participagdao no certame licitatério. Nesse particular,
eventuais especificagdes técnicas que os licitantes considerem desnecessarias
e/ou que possam restringir a competitividade do certame devem ser impugnadas
no tempo assinalado no edital, sob o risco de configurar preclusao.

No caso da terceira hipotese e da quarta hipétese, o projeto da nova lei de licita-
¢Oes traz alguns detalhamentos que merecem destaque. A comecgar pela verifica-
¢ao da conformidade, que podera ser feita exclusivamente em relagao a proposta
mais bem classificada, o que se traduz em economia de tempo e celeridade do
procedimento licitatério. Se a proposta nao parecer exequivel, a comissao podera
realizar diligéncias para aferir a exequibilidade ou exigir dos licitantes que ela seja
demonstrada, sob pena de desclassificagao.

Nesse ponto, podera surgir a duvida se a realizagao de diligéncia referida no dispo-
sitivo se trata de uma prerrogativa ou de um poder-dever da Administragao Publica,
como sucede com o artigo 43 da Lei n. 8.666/1993, que, conforme jurisprudéncia
do Tribunal de Contas da Unido, se trata de um poder-dever''. Defende-se aqui que
a diligéncia do artigo 58 se trata de um verdadeiro dever da Administragao Publi-
ca, ndao havendo espago para arbitrariedades e juizo subjetivos. Assim entendido,
a Administragao Publica em regra deve dar o beneficio da duvida ao particular e
diligenciar para verificar a exequibilidade da sua proposta.

Afora isso, 0 mesmo artigo 58 ainda determina que, nas obras e servigos de enge-
nharia, para efeitos de avaliagdo da exequibilidade e sobrepreco, serdo considera-
dos o precgo global, os quantitativos e os pregos unitarios tidos como relevantes,
observado o critério de aceitabilidade de pregos unitario e global a ser fixado no
edital, conforme as especificidades do mercado correspondente. Ainda, que no
caso de obras e servigos de engenharia, serao consideradas inexequiveis as pro-
postas cujos valores forem inferiores a 75% do valor orgado pela Administragao,
0 que representa acréscimo percentual de 5% em relagao ao parametro fornecido
pela Lei n. 8.666/1993.

Por fim, a quinta hipotese de desclassificagao representa nada mais do que uma
observancia fiel ao principio da vinculagao ao instrumento. Como sabido, o edital
faz lei entre as partes, de forma que os licitantes devem cumprir com suas exigén-
cias na hora em que submetem propostas perante a Administragao Publica. Caso

11 TCU, Acérdao n. 3418/2014, Plenario. Rel. Min. Marcos Bemquerer Costa, Jul. 03/12/2014.
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as propostas estejam em desconformidade com o edital, devem ser desclassifi-
cadas. Tudo isso, claro, sempre tendo em perspectiva o principio do formalismo
moderado, para que propostas vantajosas ao interesse publico ndo acabem sen-
do desclassificadas por forga de tecnicalidades pouco relevantes.

7.9 Novos critérios de desempate

O § 2° do artigo 3° da Lei n. 8.666/1993 apresenta cinco critérios de desempate
para os licitantes que estejam em igualdade de condi¢des. Nesta ordem de prefe-
réncia, terdo prioridades os bens e servigos (i) produzidos no Pais, (ii) produzidos ou
prestados por empresas brasileiras, (i) produzidos ou prestados por empresas que
invistam em pesquisa e no desenvolvimento de tecnologia no Pais e (iv) produzidos
ou prestados por empresas que comprovem cumprimento de reserva de cargos pre-
vista em lei para pessoas com deficiéncia ou para reabilitado da Previdéncia Social
e que atendam as regras de acessibilidade previstas na legislacgao.

Em geral, na legislagao atual os critérios de desempate veiculam um forte con-
teudo de protegao ao desenvolvimento da industria nacional, caracteristico de
um “uso indireto” da legislagcao para a concretizagao de politicas publicas numa
chave que valoriza a questdo nacional em detrimento de interesses de atores
econdmicos estrangeiros. Tudo em acordo com o artigo 3° do diploma legal,
que institui a promoc¢éo do desenvolvimento nacional sustentavel como um dos
objetivos da licitagao publica.

O projeto da nova lei de licitagdes mantém essa diretriz, mas coloca acima delas ou-
tras e novas prioridades. Em primeiro lugar, o desempate sera resolvido pela formu-
la da “disputa final”, onde os licitantes apresentarao nova proposta em ato continuo
a classificagao. Em segundo lugar, sera levado em consideragao o desempenho pre-
térito dos licitantes em contratos firmados com a Administragao Publica, devendo
0 agente responsavel consultar preferencialmente o registro cadastral introduzido
pelo mesmo projeto de lei. Uma vez mais, a valorizagao do desempenho contratual
prévio ganha destaque no texto novo, sendo também fator de pontuagao extra em
licitagdes de tipo melhor técnica e melhor técnica e prego.

O terceiro critério de desempate é novo e alinhado a necessidade de promogao da
igualdade de género no mercado de trabalho. Merece destaque e elogios. Segun-
do o projeto, a terceira preferéncia estabelecida sera dada a empresa que promo-
ver “agcdes de equidade entre homens em mulheres no ambiente de trabalho”. O
quarto critério, igualmente elogiavel, é o fato de a empresa contar com programa
de integridade, em alinhamento com as novas tendéncias de implementagao de
compliance no setor privado do Brasil pés-Lava Jato.

Depois disso, os critérios de desempate seguintes sao parcialmente herdados
da Lei n. 8.666/1993, com algumas novidades. Sado eles, sucessivamente: (i)
empresas locais, estabelecidas no territério da Administragao Publica estadual
licitante ou no Estado em que se localiza a Administragdao Publica municipal li-
citante, (i) empresas brasileiras, (iii) empresas que invistam em pesquisa e no
desenvolvimento de tecnologia no Pais, (iv) empresas que comprovem a pratica
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de mitigagdo, nos termos da Politica Nacional sobre Mudanga do Clima (Lei n.
12.187/2009).

Conforme se pode perceber, a tendéncia pela priorizagdo da empresa nacional
continua, mas desempenha um papel menor no projeto da nova lei de licitagdes.
O diploma introduz uma nova e interessante preferéncia pelos setores produtivos
locais. Afora isso, chama atengao que as praticas de mitigagdo ambiental tenham
ficado em baixa estima pelo Legislador, na ultima posigao de prioridade, se é que
pode ser assim chamada.
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Capitulo 8

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 Negdcio na Lei das
Estatais: as parcerias e outras formas associativas entre empresas estatais e

empresas privadas” (Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2019).

8.1 A mutabilidade objetiva do contrato administrativo

O projeto da nova lei de licitagdes nao se distanciou do regramento estabeleci-
do na Lei n° 8.666/1993 no tocante a alteragdo dos contratos administrativos.
A semelhanga com o regramento expresso no artigo 65 do diploma revogado é
manifesta. Existem, de fato, algumas inovagdes pontuais que, a bem da verdade,
apenas contemplam posicionamentos que ja prevaleciam na jurisprudéncia dos
tribunais e, em especial, do Tribunal de Contas da Unido. Inobstante, o regime
persiste substancialmente o mesmo da Lei n. 8666/1993. A despeito da auséncia
de disposi¢oes verdadeiramente pioneiras, a disciplina da alteragao dos contratos
sob a égide da nova lei merece algumas digressoes.

A modificagado do contrato administrativo a ser formalizada mediante termo adi-
tivo pode ocorrer tanto por meio alteragao unilateral levada a efeito pela Admi-
nistragdo Publica sem prévia anuéncia do contratado, quanto de forma bilateral,
mediante conteudo a ser definido por acordo entre as partes.

A possibilidade de alteragao unilateral por parte da Administragao Publica costu-
ma ser apontada como a principal caracteristica dos contratos administrativos,
gue nesse aspecto distanciam-se dos principios da teoria geral dos contratos. A
mutabilidade enquanto prerrogativa exorbitante do direito comum tem sua legi-
timidade assentada no interesse publico a ser tutelado pela Administragao, que
nao raro reclama a alteragao das caracteristicas do objeto contratado. Em todos
0S casos, essa prerrogativa deve respeitar a identidade do objeto do contrato e os
direitos do particular contratado.

8.2 Alteracgao unilateral
A prerrogativa da Administracdao de alterar unilateralmente seus contratos

esta contemplada no inciso | do artigo 103 do projeto da nova lei de licita-
¢des, que repete o inciso | do artigo 58 da Lei n. 8.666/1993 ao assegurar

O



a Administragao a prerrogativa de “modifica-los, unilateralmente, para melhor
adequacdo as finalidades de interesse publico, respeitados os direitos do con-
tratado”, desde que resguardadas “As cldausulas econémico-financeiras e mo-
netdrias dos contratos” (§ 1°) que “deverdo ser revistas para que se mantenha o
equilibrio contratual”.

O inciso | do artigo 123 do projeto da nova lei de licitagdes prevé duas hipdteses
em que a Administragao podera promover alteragdes unilaterais sem anuéncia do
particular contratado, a saber: a) adequacao técnica no projeto ou em suas es-
pecificacbes; e b) modificacdo do valor do contato em decorréncia do acréscimo
ou diminuigdo quantitativa do seu objeto. Como anota Margal Justen Filho, “As
clausulas mutaveis unilateralmente sdo aquelas pertinentes a adequacéao do objeto
a satisfacdo da finalidade buscada por meio da contratagdo”.’

A alinea a desse dispositivo contempla hipdtese de alteragao qualitativa do objeto
contratado, que tem por finalidade alterar as suas caracteristicas propriamente
ditas, sem alterar necessariamente o vulto dos bens ou servigos contratados. Ja
a alinea b se refere a alteragao quantitativa, através do acréscimo ou supressao
do volume de bens os servigos originariamente contratados. A distingao é bem
delineada por Joel de Menezes Niebuhr:

Para precisar se a alteragao é 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 é aumentar ou diminuir a quantidade, o
tamanho ou a dimensao do objeto, esta-se diante de alteragdo quan-
titativa e tudo que for mudado na planilha para tal propésito deve ser
computado como parte e resultado desta alteragdo quantitativa. Se o
que se pretende é alterar o projeto ou especificagdes, a qualidade do
objeto, sem afetar a sua quantidade, tamanho ou dimensao, esta-se
diante de alteragao qualitativa e tudo que for mudado na planilha para
tal propdsito deve ser computado como parte e resultado desta altera-
¢ao qualitativa.?

O artigo 124 do projeto da nova lei de licitagdes, repisando o § 1° do artigo 65 da
Lei n. 8.666/1993, estabelece como limite de acréscimos ou supressdes decor-
rentes das alteragdes unilaterais promovidas pela Administragao o percentual de
25% sobre o valor inicial atualizado do contrato para contratos de obras, servigos
ou compras e de 50% para acréscimo em reforma de edificio ou equipamento. Os
limites incidem sobre o valor do contrato atualizado, ai inclusos eventuais reajus-
tes, e devem ser computados separadamente para 0s acréscimos e supressoes,
gue nao podem ser compensados um pelo outro.?

1 JUSTEN FILHO, M. Comentarios a lei de licitagdes e contratos administrativos. 16. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2014, p. 1004.

2 NIEBUHR, J. de M. Licitagao publica e contrato administrativo. 4. ed. Belo Horizonte: Férum, 2015, p. 962.

3 Cf. TCU, Acérdao n°® 479/2010, Relator: Ministro Augusto Nardes, Plendrio, Julgado em 14/04/2010.
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Aqui, o projeto da nova lei de licitagdes perdeu a oportunidade de dar cabo a con-
trovérsia sobre a aplicabilidade dos limites antes expressos no §1° do artigo 65
da Lein. 8.666/1993 as alteragdes qualitativas. A omissao agora reiterada induz a
conclusao de que o preceito normativo visa restringir esse limite apenas as altera-
¢Oes quantitativas, admitindo-se alteragdes qualitativas superiores a 25% do valor
inicial atualizado do contrato. Esse, porém, nao é o posicionamento dominante no
Tribunal de Contas da Unido, que ha tempo tem se posicionado pela aplicagao,
em regra, do limite de 25% as altera¢des qualitativas do objeto do contrato.*

Sem embargo, tanto as alteragdes quantitativas, quanto as qualitativas determina-
das unilateralmente pela Administragao devem preservar a identidade do objeto
contratado. E o que agora estd explicitado no artigo 125 do projeto da nova lei de
licitagGes, segundo o qual a alteragao unilateral ndo podera transfigurar o objeto
da contratagao. O preceito normativo so6 se refere as alteragdes unilaterais, dando
a entender que as alteragdes bilaterais ndo estariam compreendidas sob sua al-
cada. Essa nao parece ser a melhor interpretagao, eis que as alteragdes bilaterais
tampouco podem servir de burla a licitagao publica.®

Ainda dentre as limitagdes pertinentes as alteragdes unilaterais, cabe mencionar
o artigo 126 do projeto da nova lei de licitagdes, que, encampando uma regra do
artigo 14 do Decreto Federal n. 7.983/2010, estabelece que “Se o contrato ndo con-
templar pregos unitdrios para obras ou servi¢os cujo aditamento se fizer necessa-
rio, esses serao fixados por meio da aplicagado da relagao geral entre os valores da
proposta e o do orcamento-base da Administragcdo sobre os pregos referenciais ou
de mercado vigentes na data do aditamento, respeitados os limites estabelecidos
no art. 124 desta Lei".

O dispositivo visa os casos de alteragao do objeto contratado que contemplem a
prestacao de novos servigos, que nao estavam previstos nas planilhas e projetos
que acompanharam o edital da licitagdo e nem tampouco no respectivo contrato.
A alteracgao do valor global do contrato para fazer frente a esses novos servigos
perpassa, necessariamente, pela sua valoragao. A questao é mais relevante na
empreitada por prego unitario, onde o particular é remunerado pelo prego atribui-
do individualmente a cada servigo medido pela Administragédo. Dai a necessidade
do regramento especifico prevendo um parametro para a precificagdo dos novos
servigos, que nao foram licitados nem contratados originariamente.

Assim, para preservar a relagao original de equivaléncia entre vantagens e encar-
gos do contratado e evitar que a margem de lucro do particular seja incremen-
tada com a inclus@o de novos servigos, o artigo 126 determina que se verifique
a diferenga percentual da proposta apresentada pelo contratado em relagdo ao

4 Cf.TCU, Acérdao n° 215/1999, Relator: Ministro Adhemar Ghisi, Plenario, Julgado em 17/11/1999.

5 De acordo com Margal Justen Filho, “Como regra geral, ndo se admite que a modificagdo do contrato,
ainda que por mutuo acordo entre as partes, importe alteragdo radical ou acarrete frustragdo aos principios
da obrigatoriedade da licitagéo e da isonomia” (JUSTEN FILHO, M. Comentarios a lei de licitagdes e contratos
administrativos. 16. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 1004).
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orcamento base da Administragao e que se aplique esse mesmo desconto sobre
0s pregos unitarios adotados a partir de parametros referenciais de mercado para
esses servigos incluidos posteriormente a contratagao. Aplica-se, assim, para no-
VoS servigos, a mesma relagao de equivaléncia entre encargos e vantagens assu-
midas pelo contratado ao final da licitagao.

Ainda no plano das limitagdes as alteragdes unilaterais, o artigo 127 do projeto da
nova lei de licitagdes consagra uma légica semelhante ao artigo 126, ao adotar o
“desconto” global contemplado na proposta do particular em relagao ao prego de
referéncia do edital da licitagdo como um parametro limitador da qualquer altera-
¢ao do valor do contrato, impedindo que as alteragdes unilaterais incrementem a
lucratividade do particular.

Com efeito, a finalidade especifica desse dispositivo é evitar o chamado jogo de
planilha, que ocorre quando o particular, ao identificar que a Administragao su-
bestimou determinada quantidade de servigo, propositalmente formula proposta
com pregos unitarios mais elevados para esses servigos, ja antevendo o superve-
niente acréscimo quantitativo desses servigos e o consequente aumento da sua
lucratividade. A regra do artigo 127 dificulta o jogo de planilha, pois proibe que o
desconto original entre o valor global da proposta e do orgamento estimado seja
reduzido em razdo do aumento da quantidade de um servigo especifico, ao qual
foi atribuido precgo unitario mais elevado.

O artigo 128 do projeto da nova lei de licitagdes, também pertinente as alteragoes
unilaterais, reproduz uma regra prevista no § 4° do artigo 65 da Lei n. 8.666/1993,
segundo o qual “Nas alteragbes contratuais para supressao de obras, bens ou ser-
vicos, se o contratado ja houver adquirido os materiais e os colocado no local dos
trabalhos, estes deverao ser pagos pela Administragdo pelos custos de aquisicao
regularmente comprovados e monetariamente reajustados, podendo caber indeni-
zagdao por outros danos eventualmente decorrentes da supresséo, desde que regu-
larmente comprovados”.

O dispositivo homenageia o principio da reparagao integral, ao resguardar a inde-
nizagao pelo dano emergente suportado pelo particular em decorréncia da abrup-
ta supressao unilateral pela Administragao de bens ou servigos originariamente
contratados apods incorrer nos custos necessarios para o seu fornecimento ou
execucgao. Ainda assim, ha uma clara opgao legislativa por privilegiar a Adminis-
tragcao, que nao havera de arcar com o prejuizo decorrente dos lucros cessantes
amargados pelo particular em razado da supressao unilateral de servigos origina-
riamente contratados e sobre os quais, naturalmente, incidiria parcela da margem
de lucro projetada ao tempo da formalizagao do contrato.

O artigo 129 do projeto da nova lei de licitagdes explicita que a alteragao unila-
teral dos encargos do particular enseja o reequilibrio econémico-financeiro do
contrato mediante a formalizagao de termo aditivo. A importancia desse dispo-
sitivo, que reproduz o § 6° do artigo 65 da Lei n. 8.666/1993, estd em assegu-
rar o reequilibrio do contrato administrativo de forma concomitante a alteragao
implementada pela Administragao, impedindo que o ajuste da remuneragao do
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particular em patamar consentaneo com o acréscimo de seus encargos seja di-
ferida para um segundo momento.

O artigo 131 do projeto da nova lei de licitagdes condiciona a execugao das pres-
tagdes determinadas pela Administragao a prévia formalizagao de termo aditivo,
a excegao dos casos de justificada necessidade de antecipagao de seus efeitos,
cuja formalizagao devera ocorrer no prazo de um ano. Tem-se aqui verdadeira ino-
vagao, que regulamentou a situagao bastante usual em que o contratado é com-
pelido a realizar servigos nao previstos originariamente no contrato sem qualquer
garantia, a ndo ser a promessa de que o termo aditivo necessario ao pagamento
dessa prestagao encontra-se em vias de ser formalizado.

Antes de sua previsao legislativa, Joel de Menezes Niebuhr ja qualificava essa hi-
potese-situagao como “antecipagao dos efeitos da alteragao contratual”, definin-
do-a como “ato administrativo que determina a execug¢do da alteragdo contratual
antes de ultimado o procedimento para a formalizagdo do termo aditivo”. A cha-
mada antecipagao dos efeitos do termo aditivo passa entdo a ser admitida, porém
condicionada a prévia edi¢ao de ato com motivagao consistente, que demonstre
a imprescindibilidade da execugao desses servigos antes da formalizagao do res-
pectivo termo aditivo.

8.3 Alteracgao bilateral

Oinciso Il do artigo 123 do projeto da nova lei de licitagbes, em redagao semelhan-
te ao inciso Il do artigo 65 da Lei n. 8.666/1993, trata das hipéteses de alteragao
bilateral, em que a modificagdo do contrato exige acordo entre as partes, a saber:
a) substituicdo da garantia de execucado; b) modificacdo do regime de execugéo
ou modo de fornecimento; c¢) alteragcdo da forma de pagamento; d) recomposicdo
do equilibrio econdmico-financeiro inicial do contrato.

Sobre a alteragao bilateral, mostra-se pertinente o alerta de Margal Justen Filho,
para quem ‘A alteragdo por acordo das partes envolve tanto hipdteses de modifi-
cagdo facultativa como de modificagdo obrigatoria. Ha casos em que qualquer das
partes tem a faculdade de recusar a modificagdo. Ha outros em que a modificagéo
se impbe mesmo que uma das partes ndo a repute desejavel. As hipdteses conti-
das nas diversas alineas sdo heterogéneas”.” Assim, havera situagdes em que a
alteracao bilateral sera imperativa, que seu conteudo deva ser definido em comum
acordo entre as partes.

A primeira hipdtese refere-se a substituicdo da garantia, que normalmente sera

6 Ainda nas palavras do administrativista, “A antecipagdo dos efeitos da alteragdo contratual é medida legi-
tima e encontra amparo na legalidade, desde que fundamentada nos principios jus administrativos, especial-
mente no principio da proporcionalidade, evidenciando-se a necessidade da imediata execugao da alteracao
contratual sob pena de perecimento dos interesses publicos e a impossibilidade de cumprir ao tempo as for-
malidades legais pertinentes ao termo aditivo” (NIEBUHR, J. de M. Licitagdo publica e contrato administrativo.
4. ed. Belo Horizonte: Férum, 2015, p. 998).

7 JUSTEN FILHO, M. Comentarios a lei de licitagdes e contratos administrativos. 16. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2014, p. 1009.
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motivada por circunstancias supervenientes que tornem a manutengao da garan-
tia prestada anteriormente inadequada para a finalidade a que se propoe, hipotese
em que sua substituicdo sera provocada pela Administragao, ou excessivamente
onerosa para particular, impelindo-o a pleitear a sua substituicdo. Em ambos os
casos, a questao havera de ser dirimida por acordo entre as partes, ndao podendo
a Administragao impor ao particular a prestagao de garantia diversa daquela a que
se comprometeu a ofertar contratualmente num primeiro momento.

A segunda hipoétese refere-se a modificagao do regime de execugao, devendo-se
ter em mente as formas de execugao previstas no artigo 45 do projeto da nova lei
de licitagdes. A alteragao do regime de execugao produz repercussdes substan-
ciais nas condi¢des contratadas, inclusive no tocante a forma de remuneragao do
particular. 0 mesmo se diga em relagao a terceira hipotese, alusiva a modificagao
da forma de pagamento, que se encontra protegida pela intangibilidade das clau-
sulas econémicas e financeiras do contrato (§ 1° do artigo 103 do projeto da nova
lei de licitagdes). Dai porque, nessas duas hipoéteses, o contratado ndo pode ser
compelido a persistir na execugao de contrato em condi¢gdes econémico-financei-
ras diversas, podendo optar por ndao formalizar o aditamento.

A quarta hipotese alude a alteragao bilateral para a recomposigao do equilibrio eco-
némico-financeiro do contrato, que sera tratada com mais detenga logo adiante.

8.4 Equilibrio econdmico-financeiro

O equilibrio econdmico-financeiro do contrato pode ser definido como a relagao
de equivaléncia entre as vantagens e os encargos assumidos pelo particular para
executar o contrato. Nao se trata de uma garantia de lucratividade em favor do
particular, mas de um preceito que visa resguardar a manuteng¢ao das condi¢oes
efetivas da sua proposta em face de circunstancias supervenientes que alterem
as condigdes originariamente pactuadas. Como é assente na jurisprudéncia pa-
tria, “As prerrogativas da Administracdo, advindas das cldusulas exorbitantes do
Direito Privado, contrapbe-se a protegdo econémica do contratado, que garante a
manutencgéo do equilibrio contratual”.®

A hipotese de alteracao bilateral expressa na alinea d do inciso Il do artigo 123
do projeto da nova lei de licitagbes estabelece uma espécie de clausula geral do
reequilibrio econémico-financeiro, que abarca diversas situagdes suscetiveis de
alterar a relagao originaria entre os encargos e as vantagens do particular contra-
tado, “em caso de forgca maior, caso fortuito ou fato do principe ou em decorréncia
de fatos imprevisiveis ou previsiveis de consequéncias incalculdveis, que inviabili-
zem a execugdo do contrato tal como pactuado, respeitada, em qualquer caso, a
reparticao objetiva de risco estabelecida no contrato”.

Destarte, para que possa exigir a formalizagao de termo aditivo para a recomposi-
¢ao do equilibrio econémico-financeiro do contrato, o particular devera demonstrar

8 STJ, REsp 216.018/DF, Relator: Ministro Franciulli Netto, Segunda Turma, Julgado em 05/06/2001.
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a ocorréncia de uma situagdo superveniente imprevisivel (ou previsivel, porém de
consequéncias incalculdveis), que inviabilize o cumprimento das condicdes origina-
riamente contratadas. Essa situagao podera ser oriunda de forga maior, caso fortui-
to, fato do principe ou outra circunstancia alheia a sua esfera de responsabilidade
que caracterize a chamada dlea econémica extraordinaria e extracontratual.

Para além da clausula geral da alinea d do inciso Il do artigo 123, o projeto da nova
lei de licitagGes explicitou algumas situagdes especificas ja contempladas na Lei
n. 8.666/1993, como a hipdtese de reequilibrio prevista no artigo 133 em razao da
criagao ou extingao de tributos ou outros encargos legais de comprovada reper-
cussao sobre a execugao do contrato apos a data da apresentagao da proposta, o
que, a rigor, configura fato do principe.

Ja o artigo 134 do projeto da nova lei de licitagdes trata da repactuagao em con-
tratos de servigos continuados com dedicagao exclusiva de mao de obra. A repac-
tuagao é instrumento que visa a manutengao do equilibrio econémico-financeiro
do contrato, mediante a alteragdo da remuneragao do contratado para fazer frente
a eventos periédicos que impactem diretamente nos custos da execugao desses
contratos, como o advento de acordo, convengao coletiva ou dissidio coletivo ao
qual a proposta esteja vinculada. A repactuagao deve observar a periodicidade
minima de um ano e depende de requerimento do particular.

Por fim, o artigo 130 do projeto da nova lei de licitagdes, de carater inovador, ga-
rante que a extingdo do contrato ndo configurara obice para o reconhecimento do
desequilibrio econdmico-financeiro e do pagamento da respectiva indenizagao, a
ser concedida por meio de termo indenizatério. O paragrafo unico desse dispo-
sitivo condiciona o reconhecimento desse direito a formulagédo do requerimento
ainda na vigéncia do contrato e antes da sua prorrogac¢ao, no caso dos contratos
de trato continuado.

A condigao contemplada no paragrafo unico desse dispositivo é desarrazoada,
uma vez que nao ha nenhum motivo juridicamente idéneo para restringir o di-
reito a indenizagao pelo desequilibrio econdmico-financeiro a formulagao de re-
querimento da vigéncia do contrato. Assim, por retratar restricado desproporcio-
nal a garantia da preservagao do equilibrio econémico-financeiro, o dispositivo
deve ser tido como incompativel com o disposto no inciso XXI do artigo 37 da
Constituicao Federal.

8.5 Equilibrio econdmico-financeiro e matriz de riscos

O artigo 102 do projeto danovaleidelicitagdesinovaemrelagdoalein.8.666/1993
ao prever a possibilidade do contrato estipular matriz de riscos para identificar e
distribuir os riscos contratuais de acordo com a compatibilidade das obrigagées
das partes, a natureza dos riscos, o beneficiario das prestagdes a que se vincula e
a capacidade para gerenciamento, atribuindo-se preferencialmente ao contratado
0s riscos com cobertura securitaria.

O projeto da nova lei de licitagdes define matriz de riscos no inciso XXVII do artigo
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6°, como sendo a “clausula contratual definidora de riscos e de responsabilida-
des entre as partes e caracterizadora do equilibrio econémico-financeiro inicial do
contrato, em termos de 6nus financeiro decorrente de eventos supervenientes a
contratacado”. Reiterado o disposto no inciso X do artigo 42 da Lei n. 13.303/2016,
a definigdo trazida pelo artigo 6° ainda refere que a matriz de riscos deve contem-
plar, necessariamente, as seguintes informagdes:

1. listagem de possiveis eventos supervenientes a assinatura do contrato que
possam causar impacto em seu equilibrio econémico-financeiro e previsao
de eventual necessidade de prolagdao de termo aditivo por ocasido de sua
ocorréncia;

2. no caso de obrigagdes de resultado, estabelecimento das fragdes do objeto
com relagao as quais havera liberdade para os contratados inovarem em solu-
¢Oes metodologicas ou tecnoldgicas, em termos de modificagao das solugdes
previamente delineadas no anteprojeto ou no projeto basico;

3. no caso de obrigagdes de meio, estabelecimento preciso das fragdes do ob-
jeto com relagdo as quais nao havera liberdade para os contratados inovarem
em solugdes metodologicas ou tecnoldgicas, devendo haver obrigagao de ade-
réncia entre a execugao e a solugao predefinida no anteprojeto ou no projeto ba-
sico, consideradas as caracteristicas do regime de execugdo no caso de obras
e servigos de engenharia;

A rigor, quando estipulada contratualmente, a matriz de riscos ja devera estar pre-
vista no edital da licitagao e ser considerada no calculo do valor estimado da con-
tratagcao, consoante preceitua o artigo 22 do projeto da nova lei de licitagbes. Esse
dispositivo também regulamenta amiude a matriz de riscos, dispondo que esta
deve promover “a alocagéao 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 duran-
te a execucgdo contratual”.

Voltando-se ao artigo 102, dispbe o seu § 5° que o equilibrio econémico-financeiro
do contrato deve ser considerado mantido sempre que atendidas as condi¢des do
contrato e da matriz de risco “renunciando as partes aos pedidos de restabelecimen-
to do equilibrio relacionados aos riscos assumidos”. A excegao também explicitada
no dispositivo diz respeito as alteragoes unilaterais promovidas pela Administragao
e ao aumento ou redugao superveniente de tributos diretos, cuja responsabilidade,
naturalmente, permanece atribuida a Administragao Publica.

Novamente recorrendo-se a obra de Joel de Menezes Niebuhr, extrai-se o pertinen-
te excerto sobre a relagao entre matriz de riscos e equilibrio econémico-financeiro
do contrato:

Distribuindo os riscos entre as partes, a matriz de risco estabelece as
regras que definem o equilibrio econémico-financeiro. Em termos prati-
cos, se um dado potencial evento foi qualificado como risco e atribuido
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ao contratado, ocorrendo tal evento, o contratado nao faz jus a aditivo
contratual para reequilibrar o contrato. Nao faz jus porque tal evento,
na balanga do contrato, foi atribuido a ele. Entao, ocorrendo o evento, o
termo aditivo ndo tem lugar, porque, se feito, o 6nus passaria a Estatal,
a outra parte, desfazendo o equilibrio econdmico-financeiro formado
pela matriz de risco. Noutra hipotese, se o risco de dado evento é atri-
buido a Estatal, na hipétese do evento ocorrer e onerar o contratado,
este faz jus ao aditivo contratual para compensa-lo de tais 6nus, haja
vista que, no desenho do equilibrio econémico-financeiro configurado
pela matriz de risco, tal risco e, por conseguinte, o 6nus financeiro res-
pectivo competiriam a Estatal.’

Assim, pela sistematica contemplada no artigo 102 e dos demais dispositivos
do projeto da nova lei de licitagdes, a matriz de riscos emerge como verdadeiro
preceito definidor do equilibrio econémico-financeiro e regulamentador de sua re-
composigao. A disciplina por certo nao conflita com o principio do equilibrio eco-
némico-financeiro, ja que a alocagao dos riscos estipulada de antemao no edital
da licitagao esta contemplada dentre as constitui¢cdes efetivas da proposta, tute-
ladas pelo inciso XXI do artigo 37 da Constituicao Federal.

Todavia, nem por isso a Administragao Publica goza de competéncia amplamente
discricionaria para distribuir os riscos como bem lhe aprouver. A distribuicao equi-
vocada dos riscos pode se revelar extremamente problematica para a Adminis-
tragcao, desaguando na obtengao de propostas mais onerosas e em contratagdes
malsucedidas. A Nova Lei de Licitagoes definiu as balizas que devem nortear a re-
particao dos riscos contratuais, impondo a alocagao a quem tem melhor condigao
de gerencia-los. E dever da Administracéo planejar a contratacdo em atengéo aos
principios da eficiéncia e da motivagao, o que importa no dever de fundamentagao
adequada e racional na definicdo da matriz de riscos.

8.6 Alteracao dos contratos nos regimes de contratagcao integrada e semi-
integrada

Por ultimo, calha anotar que o artigo 132 do projeto da nova lei de licitagGes esta-
belece uma disciplina especifica para a contratagao integrada ou semi-integrada,
proibindo como regra qualquer alteragao no objeto desses contratos que se carac-
terizam por transferir ao contratado a responsabilidade pela elaborag¢ao do projeto
basico e do projeto executivo, no caso da contratagao integrada, e do projeto exe-
cutivo, no caso da contratagdo semi-integrada.

Excepcionalmente, o artigo 132 admite a alteragdo em caso fortuito ou forga
maior; adequagdes técnicas no projeto ou em suas especificagoes; alteragdes
determinadas pela Administragdo nao imputaveis a erros do contratado; alte-
racao do projeto para acatar inovagdes propostas pelo contratado de compro-
vada superioridade nas contratagdes semi-integradas; ou em face de evento

9 NIEBUHR, J. de M.; NIEBUHR, P. de M. LicitagOes e contratos das estatais. Belo Hozizonte: Forum, 2018.
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superveniente alocado na matriz de riscos a Administragao.

O artigo 22 do projeto da nova lei de licitagdes ainda estipula que a matriz de ris-
cos é obrigatdria nas contratagdes integradas e semi-integradas e deve necessa-
riamente alocar ao contratado os riscos decorrentes de fatos supervenientes as-
sociados a escolha da solugao do projeto basico sob sua responsabilidade.

Resguardada a excepcionalidade da alteragdo desses contratos, também |he
sdo aplicaveis as consideragdes pertinentes as alteragoes unilaterais e bilate-
rais previstas no artigo 123 do projeto da nova lei de licitagdes para os demais
tipos de contratagdes, inclusive no tocante a preservagao do seu equilibrio eco-
ndémico-financeiro.
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Capitulo 9

Regime Juridico de Infragoes e Sangoes
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).

9.1 Nota introdutéria

O Titulo IV do projeto da nova lei de licitagdes estabelece um regime das irregula-
ridades que ameagam a legitimidade das licitagdes e contratos administrativos.
Abrange trés capitulos. O primeiro dedicado as infragdes imputadas aos parti-
culares e suas correspondentes sangdes. O segundo relacionado aos meios de
questionamento dos atos administrativos por meio de impugnacgdes, pedidos de
esclarecimentos e recursos. E o terceiro pertinente aos mecanismos de gestao de
riscos e controle interno e externo das contratagdes publicas.

A disciplina relativa as infragdes e san¢gdes administrativas é o ponto focal no
presente capitulo deste livro.

Pois bem, o ambiente das contratagdes publicas &, conceitualmente, espago de
disputa entre interesses contrapostos. Grosso modo, de um lado a Administragao
tem em perspectiva a concretizagao do objeto contratado nas melhores e mais efi-
cientes condigdes possiveis; noutro extremo, o particular contratado busca obter
proveitos da relagao firmada, via de regra, de ordem econémica, o que lhe é legiti-
mo. Dai que a cooperagao entre as partes repousa sobre um delicado equilibrio de
todos os interesses, forgas e pressdes incidentes sobre a relagao contratual.

Ocorre que, por vezes, os impulsos em sentido a maximizagao de seus interesses
pode desencadear praticas irregulares pelos particulares, seja, por exemplo, em
razao de pressodes da Administragao na obtengao de resultados, seja em medidas
destinadas a ampliagao de lucros ou mesmo a contaminagao por interesses im-
puros. Mas o fato é que o cometimento de uma infragdo administrativa é conduta
significativamente indesejavel, constitui uma severa arritmia no pulso normal da
relagdo contratual, reivindicando resposta pela Administragao.

E é por isso que o tema sangbes em contratagdes publicas representa ponto de
acentuada tensao nos espagos de interagao publico-privado. Se por um lado o mo-
nopodlio do poder sancionatorio é confiado ao Estado desde a remota formagéao da
sociedade, por seu turno os direitos e garantias individuais devem ser sacramente
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protegidos como forma de assegurar um ambiente indisponivel de civilidade. In-
fragdes devem ser punidas, mas liberdades também necessitam ser asseguradas.
Tudo, em justa medida, pois a prevaléncia de um aspecto sobre outro revela injus-
tica. O uso de forga descomedida expde arbitrariedades, assim como o emprego
de privilégios excessivos descortina impunidades.

A atividade sancionatoria em contratagdes publicas mantém-se sobre os pilares
de poderes exorbitantes, atribuidos a Administragdo como instrumento da nogao
de supremacia do interesse publico. Em relagdo a sua amplitude, o regime de
infracdes e sancdes refere-se a, conforme lembra Juliana Bonacorsi de Palma,’
“todo o ciclo regulatério sancionador”, abrangendo desde os regramentos das in-
fracOes e san¢des administrativas, a conducgao das licitagdes, a fiscalizagao dos
contratos, a apuragao da conduta infracional e 0 sancionamento em espécie.

O projeto da nova lei de licitagdes traz um regime de infragdes e san¢des seguindo
o mesmo trilho das normas que sucede, no entanto o novo texto é permeado por
diversas insergdes com o propésito de clarificar alguns dos problemas historica-
mente enfrentados.

9.2 Condutas definidas como infragées

O artigo 154 doaprojeto da nova lei de licitagdes? dedica-se a definir as condutas
reputadas irregulares no ambito das licitagdes publicas e dos contratos adminis-
trativos. Em termos mais especificos, o dispositivo veicula rol de doze praticas
que podem gerar responsabilizagao do licitante ou contratado, sendo quatro hipé-
teses de irregularidades durante a licitagao, quatro condutas relacionadas a exe-
cucgao do contrato, trés condutas que abrangem tanto a licitagdo quanto o contra-
to e uma hipdtese remissiva ao regime de combate a corrupgao.

Os tipos infracionais sdo essencialmente os mesmos previstos pela Lei n.
12.462/2011, que trata do Regime Diferenciado de Contratagao, com duas pontu-
ais diferencgas: a primeira é a cisao da hipotese de inexecugao parcial do contrato
em duas condutas, uma genérica e outra quando houver grave dano a Administra-
¢ao, servigo ou interesse publico; e, a segunda consiste na remissao as condutas
do artigo 5° da Lei n. 12.846/2013.

1 PALMA, J. B. de. Sangé@o e Acordo na Administragao Publica. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 55.

2 Art. 154. O licitante ou o contratado sera responsabilizado administrativamente pelas seguintes infragdes:
| - dar causa a inexecugao parcial do contrato; Il — dar causa a inexecugao parcial do contrato que cause gra-
ve dano a Administragdo, ao funcionamento dos servigos publicos ou ao interesse coletivo; Il - dar causa a
inexecucgao 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 ndo entregar a documentagao exigida para a contratagao, quando convocado dentro do prazo de validade
de sua proposta; VIl — ensejar o retardamento da execugéo ou da entrega do objeto da licitagdo sem motivo
justificado; VIIl - apresentar declaragdo ou documentacao falsa exigida para o certame ou prestar declaragao
falsa durante a licitagdo ou a execugdo do contrato; IX — fraudar a licitagdo ou praticar ato fraudulento na exe-
cucdo do contrato; X - comportar-se de modo iniddoneo ou cometer fraude de qualquer natureza; XI — praticar
atos ilicitos com vistas a frustrar os objetivos da licitagdo; XII — praticar ato lesivo previsto no art. 5° da Lei n.
12.846, de 1° de agosto de 2013.
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Aspecto relevante da norma é a ampliagdo do numero de situagdes apenaveis,
quando comparado a regimes passados, que vao desde a tipificagao de condu-
tas praticadas por licitantes que revelem descaso a seriedade do procedimento
licitatério até a obstrugao as atividades de fiscalizagdo. Com isso, o projeto da
nova lei de licitagdes estabelece um regime mais rigoroso de sancionamento, na
medida em que a ampliagao do rol de praticas puniveis sinaliza uma vontade de
punir mais. Esse enrijecimento seria justificavel, em teoria, como medida compen-
satdria em razao da desburocratizagao do acesso aos processos de contratagao
publica. Ou seja, na medida em que a Administragao se expde a maiores riscos de
oportunismos, ela fortalece o seu poder punitivo como pretensao de que a maior
ameaca de sancgao seria meio adequado de afastar particulares descompromis-
sados ou despreparados.

A norma recorre, entao, a légica de maior rigor do sistema punitivo como meio
de preservagao da integridade das contratagdes. Com isso, adota um raciocinio
ultrapassado e pouco eficiente. Ora, hd muito tempo os estudos em matéria de
sangdes juridicas ja demonstraram que a maximizagao das regras sancionatorias
nao implica prevengao. Até mesmo Cesare Beccaria, para quem haveria crimina-
lidade nata, ja advertia que “o rigor do suplicio ndo é o que previne os delitos com
maior seguran¢a”. De qualquer forma, bem ou mal, a intengao de recrudescimento
parece ser o norte que presidiu a discricionariedade legislativa ao tipificar as infra-
¢Oes em contratagdes publicas.

Em relagdo as condutas especificadas pelo dispositivo, ha um certo grau de obje-
tividade na maioria dos tipos infracionais, como se vé das hipotese de deixar de
apresentar ou entregar documentacgao falsa, dar causa a inexecugao do contrato,
e, recusar a convocagao para celebragao do contrato. No entanto, ao lado daque-
las, a norma descreve condutas que demandam esforgo para compreender sua
amplitude, porque designadas por conceitos pouco determinados, como é o caso
de ensejar o retardamento da execugao do contrato, comportar-se de modo inid6-
neo, e, cometer fraude de qualquer natureza.

A disciplina das infragdes administrativas ndo contempla grau de precisao ade-
quado, mas, ao contrario, ela transborda indeterminagdes e indefinicdes. A bem
da verdade, diversas e abrangentes sao as hipéteses remetidas aos rigores das
penalidades contratuais, pois o tratamento dispensado pela norma é lacunoso,
traz mais duvidas do que certezas. E as incertezas sdo extremamente prejudiciais,
sobretudo em razao da tendéncia de um critério conceitual-formal da natureza
das infrag6es administrativas.

O ponto é que, pela conjugacgao do inciso XXXIX do artigo 5° e do caput do artigo
37 da Constituicao Federal, exige-se o prévio conhecimento da ilicitude e suas
consequéncias como requisito da penalizagao. Todavia, fato é que a indicagao
de hipdteses abertas, imprecisas e extremamente abrangentes nao permite que
se deduza com clareza as condutas proibidas no ambito das licitagdes e dos

3 BECCARIA, C. Dos Delitos e Das Penas (Tradugéo de Torrieri Guimaraes). Sdo Paulo: Martin Claret, 2007,
p. 64.
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contratos administrativos. Esse tema é antigo na doutrina, onde, em linhas ge-
rais, é possivel distinguir trés correntes sobre a nogao de tipicidade das infra-
¢des administrativas.

A primeira, externada nas ligdes de Hely Lopes Meirelles?, advoga a prevaléncia de
um principio da atipicidade a reger o direito administrativo em matéria sancionaté-
ria, e, com isso, defende que caberia a discricionariedade administrativa a tarefa do
enquadramento do ato ilicito. A segunda, expressada pelas palavras de Carlos Ari
Sundfelds, propde um abrandamento da nogao de tipicidade, sugerindo a necessi-
dade de regulagao prépria para o tema, ou seja, a lei formal pode limitar-se ao con-
teudo embrionario e principiologico, cabendo a regulamento detalhar a abrangéncia,
profundidade e consisténcia das infragdes. A terceira, conforme Celso Anténio Ban-
deira de Mello,® defende a inflexao do principio da legalidade, concluindo ser inviavel
o enquadramento de infragées sem prévia descrigao da hipétese em lei em sentido
formal, concluindo, entdo, que a aplicagdo de sangbes em contratagdes publicas
teria lugar apenas em comportamento tipificado como crime.

Nessa perspectiva, o problema sempre esteve atrelado a nogao de consciéncia da
infragao, traduzida no conhecimento prévio da antijuridicidade da conduta. Apesar
das diferentes perspectivas apresentadas, o nucleo das criticas e debates refere-
-se a seguranca juridica. E constante a afirmagéo, com maior ou menor énfase,
sobre a ideia de que a Administragao e o contratado devem perceber claramente
e com antecedéncia quais comportamentos podem ensejar a punigao e as conse-
qguéncias especificas. No entanto, as diferentes opinides destoam sobre a forma
pela qual o conteudo da infragao e suas implicagdes devem ser comunicados, se
por lei, regulamento ou ato/processo administrativo.

Com o projeto da nova lei de licitagdes, mantendo em boa parte a técnica de
tipificagao abstrata, o desafio que se enxerga é o de compreender em qual medida

4 MEIRELLES, H. L. Direito Administrativo Brasileiro. 332 ed. Atualizada por Eurico de Andrade Azevedo,
Délcio Balestero Aleixo e José Emmanuel Burle Filho. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, pp.124-125. O mesmo en-
tendimento é, também, externado por MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO (Direito Administrativo. 29. ed. S&o
Paulo: Atlas, 2016, p. 633), JESSE TORRES PEREIRA JUNIOR (Comentérios & Lei de Licitacdes e Contratagdes
da Administragdo Publica. 8. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 858-859). Além disso, EDUARDO ROCHA
DIAS (Sangdes Administrativas Aplicaveis a Licitantes e Contratados. Sdo Paulo: Dialética, 1997, pp. 59-73),
LUCAS ROCHA FURTADO (Curso de Licitagdes e Contratos Administrativos. Belo Horizonte: Férum, 2007,
p. 450) e FRANCISCO ZARDO (Infragdes e Sangdes em Licitagdes e Contratos Administrativos. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014, p. 89) fazem coro a esse entendimento, porém, ressaltando que a discricionarie-
dade deve esgotar-se na formulagéo do edital da licitag3o.

5 SUNDFELD, C. A. Direito Administrativo Ordenador. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 25. Com o0 mesmo tim-
bre, MARCAL JUSTEN JUSTEN FILHO (Comentarios a Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos. 16. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 1.140-1.141) aponta como solugdo a formulagdo de ato regulamentar,
mas também admite a hipotese do tema ser esgotado pelo edital da licitagdo. HERALDO GARCIA VITTA (A
Sangdo no Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 91) apresenta uma divisdo do conceito de su-
premacia do interesse publico, que se desdobraria em geral e especial, dai admite que as regras sancionatérias
seriam definidas em ambito regulamentar no caso de interesses especiais.

6 BANDEIRA DE MELLO, C. A. Curso de Direito Administrativo. 31. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 868-869.
No mesmo sentido e a propdsito do regime de infragdes da Lei n. 8.666/1993, JOEL DE MENEZES NIEBUHR
(Licitagdo Publica e Contrato Administrativo. 4. ed. Belo Horizonte: Férum, 2015, p. 1.110-1.115) advoga que
a auséncia de especificagdo dos pressupostos de fato (tipos) revela aberta incompatibilidade da sistematica
de infragdes com o principio da tipicidade.
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as incertezas a respeito das condutas infracionais podem impactar no ambiente
contratual e na eventual imposigao de sangdes. Nao se trata, aqui, de mensurar o
novo com os habitos do passado, mas, sim, de perceber que os esforgos traduzi-
dos no novo regramento nao trouxeram uma solugao integral para os problemas
que ja vinham sendo, de longa data, apontados na doutrina patria.

Uma ultima anotagao é que a logica de tipificagao abstrata implica consequéncias
na afericao do elemento subjetivo da conduta infracional. Ora, se ndo ha definigao
expressa e precisa da conduta reprovavel, por dedugéao légica nao se pode afir-
mar uma vontade consciente de realizar a pratica reprovavel, a caracterizar con-
duta dolosa. Nao se consegue cogitar a vontade qualificada de agir erroneamente
quando nao se conhece a qualificagcado do erro. Entdo, na mais extrema hipdtese,
admite-se cogitar uma mera percepgao de reprovagao por parte do particular, o
que desenha o conceito de culpa grave na conduta. Tal circunstancia nao é bas-
tante para afastar o dever apuragao da conduta infracional, ou seja, ndo imuniza
o particular da possibilidade de sancionamento. Até porque, ainda que decorrente
de culpa, ha espaco para se avaliar a pertinéncia de san¢gdes. Mas o ponto é que
tais aspectos devem ser considerados na qualificagao da gravidade da conduta e
na dosimetria da sangéo.

9.3 As sang¢des administrativas

O caput do artigo 155 do projeto da nova lei de licitagdes’ comina quatro espécies
de sanc¢ao aplicaveis em face do cometimento das infragdes definidas no antigo
antecedente, a saber:

1. Adverténcia: consistente em comunicagado formal com teor de censura e
conteudo punitivo brando. A rigor, a adverténcia pode revelar dois propdsitos:
caracterizar a pratica faltosa como forma de cessar sua ocorréncia; ou, alertar
sobre um possivel dano futuro decorrente da dinamica empregada pelo contra-
tado, desta feito com o objetivo de realinhar a execugao contratual

2. Multa compensatoria: relaciona-se ao descumprimento de obrigagbes con-
tratuais, sendo estabelecida em razado do grau de importancia da obrigagao de-
satendida.

3. Impedimento de licitar e contratar: penalidade que impde, ao particular fal-
toso, a restrigao parcial ao direito a livre iniciativa no ambito do mercado de
contratagdes publicas, impedindo que participe de licitagdes e celebre novos
contratos durante a vigéncia da sangao. O § 4° do artigo 155 estabelece limi-
tagOes temporais e espaciais para a eficacia da penalidade. O limite temporal
fixado é de até 3 anos de vigéncia. Quanto ao aspecto espacial, as sangdes tém
eficdcia apenas na esfera politica na qual foram aplicadas (Federal, Distrital,
Estadual ou Municipal).

7 Art. 155. Serdo aplicadas ao responsavel pelas infragdes administrativas previstas nesta Lei as seguintes
sangoes: | - adverténcia; Il — multa; Ill — impedimento de licitar e contratar; IV — declaragédo de inidoneidade
para licitar ou contratar.
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4. Declaragao de inidoneidade para licitar ou contratar: constitui a penalidade
mais severa dentre as sangdes previstas, afastando completamente o particu-
lar de qualquer oportunidade de interagdo comercial com a Administragao di-
reta ou indireta. E punicdo de natureza gravissima, incidente apenas diante de
infragdes que resultem o comprometimento da utilidade da contratagao ou da
propria esséncia da relagao contratual. A sangao refere-se aqueles casos limi-
trofes, sendo coincidentes, com a responsabilizagao criminal, casos em que
sanc¢des mais brandas seriam insuficientes para preservar as finalidades publi-
cas da contratagdo. O § 5° do artigo 155 prescreve que a sangao sera vigente
pelo prazo de 3 a 6 anos.

De plano, atrai a atengao que a declaragao de inidoneidade pode implicar restri-
¢Oes ao direito de licitar ou ao direito de contratar. A rigor do texto legal, a sangao
nao pode abranger ambas, mas apenas uma das prerrogativas do particular, o que
tem implicagdes praticas significativas.

O direito de licitar ndo se confunde com o direito de contratar, principalmente em
seus aspectos tedricos. E mesmo na pratica, ainda que possa haver uma conexao
|6gica entre eles — pois, afinal, o contrato deriva da licitagao —, ha circunstancias
em que sua distingdo tem utilidade. Vejam-se, por exemplo, as hipéteses de con-
tratacdo direta (dispensa, inexigibilidade de licitacéo e licitagdo dispensada), nas
quais o particular ndo precisa engajar-se em processo licitatorio para a celebragao
do contrato. Nessas hipdteses, uma eventual restricdo ao direito de licitar nao
impediria a celebragao do contrato administrativo, que apenas estaria obstada se
houver sang¢éo limitando o direito de contratar.

Igualmente, o direito de contratar tem sua esséncia especifica e pressupde a cele-
bragao de contrato administrativo. Ocorre que o artigo 94 do projeto da nova lei de
licitagdes define situagcdes em que o negécio com a Administragao é concretizado
sem a formalizagdo de contrato administrativo, nos casos de dispensa de baixo
valor e de compras para entrega imediata e integral e sem obrigagdes futuras. Sem
embargo, o particular sancionado com declaragao de inidoneidade para contratar
com a Administragcao ainda podera participar em licitagao e concretizar o forne-
cimento de bens com entrega imediata e integral e sem obrigagdes futuras.

No mais, as sangdes em espécie ndo veiculam maiores novidades.

Seguindo-se, o § 1° do artigo 155 estabelece que a Administragédo deve levar em
conta as condig¢des particulares e do entorno da infragao, exigindo que a aplicagao
de sangdes seja precedida de aferigcdes sobre a natureza e gravidade da conduta,
peculiaridades do caso concreto, circunstancias atenuantes e agravantes, danos
derivados da conduta infracional e a existéncia de programa de aperfeicoamento
e integridade pelo infrator. O dispositivo conforma-se a regra estabelecida pelo §
2° do artigo 22 da Lei de Introdug¢ao as Normas do Direito Brasileiro.

Nessa linha, a disciplina do projeto da nova lei de licitagdes consagra a incidén-
cia do dever de proporcionalidade e do principio da razoabilidade nos casos de
sancionamento. A norma irradia orientagao para que a logica de autoridade ceda
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espago a ponderagdo como técnica a ser empregada no sancionamento admi-
nistrativo. O § 1° do artigo 155 traga importantes diretrizes de orientagao a Ad-
ministragao, além de conferir um maior grau de previsibilidade na perspectiva do
particular. Com isso, inaugura um importante capitulo na disciplina sancionatoéria
em contratagdes publicas, uma nova pagina que pressupde critérios objetivos e
métodos ponderados para a imputagao de sangdes.

Mas a duvida que surge é saber se a Administragdo esta capacitada a orientar
suas medidas com base em valores de proporcionalidade e razoabilidade, sobre-
tudo se considerar os diversos niveis e composigdes heterogéneas da realidade
das institui¢des publicas do Pais.

O texto legal ndo exaure a tematica. Ainda ha muito da atividade sancionatoria
que repousa em inseguranga e imprevisibilidade. A Administragdo ainda mantém
ampla discricionariedade para desencadear os processos punitivos. A ela sao atri-
buidas diversas prerrogativas, em grande parte exerciveis a revelia do interesse do
particular, que lhe asseguram uma posigao de absoluto conforto na relagao. Alte-
rar esse cenario revela-se uma tarefa bastante sensivel, sobremodo para que se
defina a relevancia das atividades sancionatérias sem, entretanto, colocar a per-
der os valores atribuidos pelos direitos e garantias que assistem ao contratado. E,
de fato, ainda parece distante a possibilidade de incorporar os valores dos direitos
fundamentais a0 campo sancionatério dos contratos administrativos. Ainda que
se reconhegam determinadas garantias declaradas sobre a relagao contratual,
nao ha esforgo de conteudo técnico tendente a garantir e funcionalizar seus valo-
res. E que o ambiente contratual precisa ser irrigado com instrumentos juridicos
capazes de assegurar a valorizagao das garantias fundamentais, pois um direito
sem adequados meios de protecao nao passa de mera ilusdo. Esse contexto reve-
la uma indesejavel sensagao de desprestigio a aplicagao de garantias fundamen-
tais no ambito dos contratos administrativos.

Por sua vez, os paragrafos 2° a 5° do artigo 155 do projeto da nova lei de licitagdes
detalham uma especificagao, ainda muito simples e talvez in6cua, de correlagao
entre os tipos infracionais e as sangdes cabiveis. Diz-se indcua porque as correla-
¢Oes sdo constantemente excepcionadas, como ocorre no § 2° quando estabele-
ce a pena de adverténcia para a inexecugao parcial a menos que outra pena mais
severa seja pertinente, e também sobrepostas, como é o caso do impedimento e
da declaragao de inidoneidade que podem ser impostos para as condutas previs-
tas nos incisos Il a VIl do artigo 154 do projeto da nova lei de licitagdes.

A certeza que se tem é que a declaragao de inidoneidade é a unica sangao cabivel
para as infragdes especificadas pelos incisos VIl a XIl do artigo 154 do projeto da
nova lei de licitagdes. Mas, mesmo nesse caso, nao se pode antecipar em quais
casos a sangao incidira sobre a prerrogativa de licitar e, igualmente, em quais ca-
sos afetara o direito de contratar.

Sem embargo, apesar do reconhecido esforgo legislativo, a norma nao supre
de forma satisfatoria a necessaria especificagao entre as condutas infracionais
e as sangoes pertinentes. Essa imprecisao remete a problema antigo, relativo a
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flexibilizagdo do principio da especificidade das sang¢des, conforme explica Mar-
¢al Justen Filho:®

A grande dificuldade esta na defini¢ao legal da ilicitude. Um exemplo
permite compreender a discussado. Suponha-se uma lei penal que co-
minasse a pena de reclusao de seis a vinte anos para que praticasse
“ato criminoso”. Imagine-se que, ademais disso, existisse outra lei fi-
xando uma pena de multa pecuniaria para o sujeito que desenvolvesse
“ato criminoso”. Mais ainda, cogite-se que outra lei determinasse pena
de interdigao de direitos para os autores de “ato criminoso”. Existiriam
trés sangdes distintas para repressao a condutas descritas de modo
idéntico. Poderia sustentar-se que cada espécie de sangao seria reser-
vada a distintas hipéteses de atos criminosos, género que comporta-
ria gradagao segundo a gravidade e lesividade das condutas. Ora, isso
possibilitaria dois grandes problemas. Por um lado seria necessario
descobrir o que poderia entender-se por “ato criminoso”. Por outro lado,
haveria a remessa a avaliagao subjetiva do julgador, a quem incumbiria
determinar a gravidade da sangao no caso concreto, sem qualquer pa-
rametro legislativo.

E usual compreender, a exemplo do Direito Penal, que a sancéo faz parte do pro-
prio tipo infracional, por efeito que a identificagcdao da pena aplicavel acompanha a
descri¢cao da conduta. Todavia, o projeto da nova lei de licitagdes furtou-se a essa
|6gica, deixando de indicar qual dentre as espécies de sang¢des deve corresponder
a uma ou outra conduta infracional, ou, mesmo, de explicitar algum critério capaz
de orientar a distingdo. Na disciplina legal, sem maiores critérios de especifica-
¢ao, a qualquer conduta pode corresponder qualquer sangao. A norma relega a
pura discricionariedade do julgador a especificagao da pena em face do enqua-
dramento da conduta, o que também lhe é atribuido. Essa critica esta relacionada
diretamente com a auséncia de objetividade da norma quanto a tipificagao das
condutas infracionais.

Outra dificuldade pertinente a disciplina refere-se a auséncia de critérios de dosi-
metria para a aplicagao de san¢des administrativas. As normas gerais prescrevem
sangdes com amplissimas extensdes, por exemplo a multa compensatéria que
pode variar entre 0,5% a 30,0% do valor da contratagdo, o impedimento ao direito
de licitar e contratar que pode ter duragao de até trés anos e a declaragao de inido-
neidade com vigéncia entre trés a seis anos. A rigor, para essas penalidades, nao
existe critério preestabelecido para orientar a dosagem da sangao no momento de
sua aplicagao. A norma remete o tema a pura discricionariedade da Administragao,
onerando-a com a incumbéncia de determinar as gravidades das condutas de acor-
do com sua prépria experiéncia, sem qualquer parametro normativo prévio.

O problema do excesso de discricionariedade é que, mais do que em qualquer
outra atividade estatal, o poder sancionador ndo deve ser desempenhado na base

8 JUSTEN FILHO, M. Comentarios a Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos. 16. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2014, p. 1.141.
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do improviso ou do acaso. Mas, ao contrario, tal atividade demanda criteriosas
reflexdes e ponderagdes acerca da extensao de seus efeitos, porque intimamente
relacionada a intervengao em esferas juridicas distintas. Sem diretrizes fortes, o
exercicio das prerrogativas do poder sancionatério tendera a escolhas dispares
e pautadas em critérios muito diferentes. Tudo isso revela indiscutiveis fragilida-
des no regime sancionatério de contratagdes publicas. Essas circunstancias de-
saguam um desafio, ou mesmo déficit, de legitimagdo na dimensao sancionaté-
ria dos contratos administrativos. Compreender com maior profundidade essas
fraquezas e institucionalizar mecanismos que as supram parece ser o esforgo
necessario para assegurar um ganho qualitativo ao tema.

9.4 Processo administrativo de apuragao de responsabilidade

O projeto da nova lei de licitagdes deixa muito a desejar em relagdo as regras
processuais e procedimentais de apuragao e aplicagao de sangdes. O texto prevé
condi¢des de defesa distintas, ou, até mesmo, nenhuma defesa, a depender de
cada espécie de penalidade.

Nesse sentido, haveria direito de defesa prévia apenas nos casos das sangdes
restritivas de direito, conforme dicgao do artigos 157 do projeto da nova lei de
licitagOes.®

No caso de multa compensatéria, o artigo 156 do projeto da nova lei de licita-
¢bes’® sugere uma regra de defesa posterior, pois diz que a defesa sera assegu-
rada apds a intimagao da aplicagdo da sangao administrativa. Na forma em que
esta literalmente redigida, a regra ndao se conforma com as diretrizes de devido
processo legal e contraditério inscritas nos incisos LIV e LV do artigo 5° da Cons-
tituicdo Federal, porque sabidamente a defesa deve ser prévia e anterior a decisao
que imponha gravames patrimoniais ou restri¢des a direitos.

Ademais, o projeto silencia sobre qualquer direito de defesa em relagdo a sangao
de adverténcia. Com isso, da a entender que a aplicagao de adverténcia poderia ser
unilateral, o que Ihe da contornos inquisitorios. Ainda que a adverténcia seja consi-
derada leve, ela ndo deixa de ser uma sangao administrativa, além de poder indicar
condigdes de reincidéncia, por efeito que ndo deveria ser afastada da nogao de con-
traditério e ampla defesa, pena de incidir em flagrante 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 produgao
de provas, conforme regra do artigo 157. Disso se deduz que essas garantias nao

9 Art. 157. A aplicagao das sangdes previstas nos incisos Il e IV do caput do art. 155 desta Lei requerera a
instauracgdo de processo de responsabilizagéo, a ser conduzido por comissdo composta de 2 (dois) ou mais
servidores estdveis, 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 intimag&o, apresentar defesa escrita e especificar as
provas que pretenda produzir.

10 Art. 156. Na aplicagdo da sangdo prevista no inciso Il do caput do art. 155 desta Lei, serd facultada a
defesa do interessado no prazo de 15 (quinze) dias Uteis, contado da data de sua intimag&o.
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se aplicam em relagao aos processos que impliquem sangdes de adverténcia ou
multa, o que acaba afastando tais casos da nogao de devido processo legal.

A criagao de processos distintos traz mais problemas do que se pode ver, sobre-
tudo quando relacionada com a forma fluida e imprecisa das especificagdes entre
conduta e penalidade. Veja-se que diversas condutas reputadas infracionais, a
maioria delas na verdade, podem implicar qualquer uma das sangdes agressivas
(multa ou restricdes de direitos). De forma mais precisa, a multa pode ser aplica-
da em face de qualquer tipo infracional, ja o impedimento pode ser imposto em
relagdo as condutas descritas pelos incisos Il a VIl do artigo 154 e, por fim, a de-
claragao de inidoneidade é cabivel em relagao as condutas indicadas nos inciso I
a Xll do artigo 154. 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 sancgao aplicavel.

Para ilustrar, imagine processo instaurado para sancionar adjudicatoério que te-
nha se recusado a celebrar o contrato apds convocagao, conforme hipétese do
inciso VI do artigo 154. Para tal conduta, a penalidade podera ser de multa, im-
pedimento para licitar e contratar ou declaragao de inidoneidade. Assim, nao
sabendo de antemao a penalidade, surgem diversas duvidas: qual rito a ser ado-
tado, o do artigo 156 ou do artigo 157? Para preservar o processo, podera a ad-
ministragao publica adotar o rito mais complexo mesmo que o processo resulte
em uma sanc¢ao mais leve? E se assim fizer, adotando o rito mais complexo, isso
nao poderia incutir uma predisposi¢gao para uma penalidade mais grave e possi-
velmente excessiva?

Ainda nao se enxerga resposta para tais questionamentos, porque o projeto da
nova lei de licitagdes ainda ndo externou situagdes praticas. No entanto, aquelas
reflexdes devem servir de alerta, de indicagao de fragilidades capazes de compro-
meter totalmente uma eventual penalidade.

Outra regra do projeto da nova lei de licitagdes, a qual se vé com bons olhos, é
a do artigo 162", que prescreve, ainda que de forma muito simples e incipiente,
mecanismo de reabilitagdo do sancionado nas penas restritivas de direito. Para
tanto, estabelece um conjunto de requisitos que vao desde a reparagao integral
até a implantagao de um programa de integridade.

Um dltimo aspecto positivo refere-se a regra de interlocugao entre a discipli-
na punitiva nas contratagdes e o regime de combate a corrupgao estabelecido
pela Lei n® 12.846/2013. Assim porque o artigo 158 do projeto da nova lei de

11 Art. 162. E admitida a reabilitagéo do licitante ou contratado perante a prépria autoridade que aplicou a
penalidade, exigindo-se, cumulativamente: | — a reparagao integral do dano causado a Administragédo Publica;
Il - o pagamento da multa; Il - o transcurso do prazo minimo de 1 (um) ano da aplicagédo da penalidade, no
caso de impedimento de licitar e contratar, ou de 3 (trés) anos da aplicagdo da penalidade, no caso de declara-
¢do de inidoneidade; IV — o cumprimento das condi¢des de reabilitagdo definidas no ato punitivo; V — analise
juridica prévia, com posicionamento conclusivo quanto ao cumprimento dos requisitos definidos neste artigo.
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licitagGes'? prescreve que eventuais condutas corruptivas serdao processadas e
apreciadas no ambito das instituicdbes de combate a corrupgao, revelando-se
regra condizente com a disposi¢ao do § 3° do artigo 22 da Lei de Introdugéo as
Normas do Direito Brasileiro.

Em conclusao, vé-se avangos, que, todavia, ainda nao podem ser mensurados sob
o0 ponto de vista préatico. E necessario algum periodo de maturacéo, apds o qual
se espera bons frutos. Contudo, vé-se, também, muitas vicissitudes e pontos de
atengao no regime estabelecido, o que indica que nao se deve depositar na nova
disciplina legislativa todas as esperangas de solu¢ao do complexo problema das
sang¢des administrativas. O futuro dependera de enormes esforgos tedricos, prati-
cos e correcionais, da academia, da Administragao e dos 6rgaos de controle, para
que em sua aplicagao a nova lei de licitagées supere os desgastes vivenciados
nos regimes que sucede.

12 Art. 158. Os atos previstos como infragdes administrativas nesta Lei ou em outras leis de licitagdes e
contratos da Administragdo Publica que também sejam tipificados como atos lesivos na Lei n. 12.846, de 1°
de agosto de 2013, serdo apurados e julgados conjuntamente, nos mesmos autos, aplicando-se o rito proce-
dimental e observada a autoridade competente definida na Lei n. 12.846, de 1° de agosto de 2013.

Paragrafo Unico. Na hipétese caput, se for celebrado acordo de leniéncia nos termos da Lei n. 12.846, de 1°
de agosto de 2013, a Administragdo também podera isentar a pessoa juridica das sangdes previstas no art.
154 e, se houver manifestagdo favoravel do tribunal de contas competente, das sangdes previstas na sua
respectiva lei organica.
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Capitulo 10

Reabilitacao das Empresas Sancionadas

Fernanda Santos Schramm

AdvogadaeProfessora. DiretoradaSecretariaExecutivadeIntegridade e Governanga
do Estado de Santa Catarina. Mestre em Direito do Estado pela Universidade
Federal de Santa Catarina (UFSC). Educagao Executiva em Compliance e Gestao de
Compliance pelo INSPER/SP. Autora da obra “Compliance nas contratagoes publi-

cas” (Belo Horizonte: Férum, 2019).

10.1 Inexisténcia de critérios de reabilitagao na Lei n. 8.666/1993

A predilecao pelo viés sancionador marca a natureza do ordenamento juridico
brasileiro. Nao ha como negar o destaque das normas voltadas a punigao de ile-
galidades se comparadas aquelas destinadas a prevenir a concretizagao de atos
ilicitos ou a estabelecer mecanismos de interrup¢ao e remediagao de condutas
indevidas. No Direito Administrativo nao é diferente. Ha muito se percebe uma
proliferagao de normas vocacionadas a punir irregularidades — ainda que traduzi-
das em descuidos desprovidos de dolo. Por outro lado, pouco se discute sobre as
condigOes necessarias para permitir que eventuais infratores possam recuperar o
direito de relacionar-se com a Administragdo Publica.

O regime juridico das contratagdes publicas é marcado por uma verdadeira la-
cuna normativa — e também doutrinaria — acerca das medidas de protegao dos
particulares e meios para a reabilitagdo de empresas penalizadas. O inciso IV do
artigo 87 da Lei n. 8.666/1993 apenas menciona a possibilidade de reabilitagao,
sem especificar o rito e os requisitos necessarios ao processamento do pedido.
O artigo 162 do projeto da nova lei de licitagdes traz avangos em relagado ao tema,
pormenorizando as condigdes de reabilitagdo das empresas que tenham sido
apenadas com as sangoes de (i) impedimento de licitar e contratar e (ii) declara-
¢ao de inidoneidade.

10.2 Inexisténcia de discricionariedade na imposi¢ao de sangao
administrativa

A Lei n. 8.666/1993 autoriza a aplicagao de quatro espécies de sang¢des admi-
nistrativas nas hipoteses de inexecugao parcial ou total do contrato: adverténcia,
multa, suspensao temporaria e declaragcao de inidoneidade. A aplicagao das re-
feridas penalidades pressupde, por expressa dicgao normativa, a observancia do
devido processo legal e da prévia defesa. Em complemento, o artigo 7° da Lei n.
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10.502/2002 prescreve san¢ao administrativa especifica para os ilicitos pratica-
dos no curso de processo licitatério promovido sob a modalidade pregao e nos
contratos administrativos que Ihes sejam decorrentes.

O artigo 7° da Lei n. 10.502/2002 descreve com alguma precisao as condutas que
autorizam a declaragao de inidoneidade dos licitantes ou contratados. O artigo 87
da Lei n. 8.666/1993 é aberto, prescreve apenas que as sangdes administrativas
podem ser aplicadas em caso de inexecugao total ou parcial do contrato, sem
descricdo das condutas que lhes seriam pressupostas. Nao ha uma descrigao
detalhada acerca das hipdteses que autorizam a incidéncia das penalidades de
suspensao temporaria ou declaragao de inidoneidade — que representam conse-
guéncias gravissimas as empresas contratadas. A abertura semantica nao é solu-
cionada pelo artigo 88, que acrescenta condutas aptas a ensejar a aplicagao das
sobreditas sangOes administrativas, também de forma genérica e sem pormenori-
zar as respectivas hipoteses de incidéncia.

Ha vastos argumentos doutrinarios acerca da impossibilidade de atribuicdo de
competéncia discricionaria aos agentes publicos para a imposi¢ao de sangdes
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 aplicagdo de sangdes é centrado na relagao de
sujeicao ou supremacia especial a que os licitantes e contratados se submetem.
Em linhas gerais, diz-se que as san¢des administrativas aplicadas em decorréncia
da supremacia especial podem ser regidas por conceitos juridicos abertos, inde-
terminados, conferindo a Administragado Publica discricionariedade para analisar
as particularidades da situagao em analise e aplicar a sangao administrativa que
entender mais adequada aos fatos’.

Sem refutar a existéncia de uma relagdo de sujeigdo ou supremacia especial,
Joel de Menezes Niebuhr registra que “sob o aporte dos principios constitucio-
nais, o referido raciocinio néo incide sobre a aplicagdo de san¢des administrati-
vas”.2 De forma ainda mais veemente, Margal Justen Filho afirma ser indispen-
savel que a norma “indique as condutas que forem o pressuposto de sangdes
severas”?, sobretudo no caso das penalidades de declaragao 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 sangdes na
medida em que os seus pressupostos estejam predeterminados, inclusive para
o efeito de conscientizar os particulares das consequéncias de seus atos”.*

Ndo ha duvida de que a Lei n. 8.666/1993 é omissa quanto a descricdo das
1 VITTA, H. G. A sangao no direito administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 90-94.

2 NIEBUHR, J. de M. Licitagao Publica e Contrato Administrativo. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 971.
3 JUSTEN FILHO, M. Comentarios a Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos. 16. ed. Sdo Paulo: Revista

dos Tribunais, 2014, p. 1152.
4 Ibidem, p. 1152.
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hip6teses que atraem a incidéncia das sangdes administrativas declaragao de ini-
doneidade e a suspensao do direito de licitar. Diante da auséncia de parametros
balizadores, convencionou-se uma gradagao sancionatoria, iniciando pela pena
de adverténcia como sendo a mais branda, até alcangar a declarag¢éo de inidonei-
dade, que deveria ser restrita as situagdes mais graves, em que o particular age
com dolo.

Por se tratar de construgao doutrinaria e jurisprudencial, ndo é incomum que lici-
tantes sejam penalizados com a suspensao do direito de licitar diante de faltas le-
ves, a depender do julgamento particular do agente publico encarregado da fiscali-
zagao do contrato. Da mesma forma, ha situagdes de descumprimento contratual
grave em que o particular recebe apenas a sangao 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 parte do agente
publico, a abertura das hipoteses sancionatérias previstas na Lei n. 8.666/1993
inviabiliza a atividade administrativa vinculada, agravando o cendrio de insegu-
ranga juridica dos contratados. O projeto da nova lei de licitagdes é positivo nes-
se aspecto porque restringe o poder sancionador dos agentes publicos ao trazer
maior detalhamento sobre (i) as condutas que ensejam a aplicacdo de penalidade
— artigo 154; e (ii) os critérios que devem ser observados na dosimetria da sangéo
aplicada — artigo 155.

10.3 O pedido de reabilitagao na Lei n. 8.666/1993

As controvérsias que permeiam a auséncia de discricionariedade da Administra-
¢ao Publica na aplicagao das sangdes administrativas se estendem ao deferimen-
to da reabilitagao dos licitantes e contratados penalizados. O siléncio quanto a
inexisténcia de critérios objetivos para o processamento do pedido parece encon-
trar respaldo na resisténcia em superar o modelo classico de contrato administra-
tivo adversarial, pautado por prerrogativas unilaterais e discricionarias.

O importante, sob essa premissa, é que a Administragao Publica esteja autoriza-
da a punir os particulares contratados. O instituto da reabilitagdo acaba sendo
encarado como uma prerrogativa da Administragao Publica, pautada em critérios
subjetivos — e ndo como um direito do particular apenado de voltar a competir em
condigbes de igualdade.

O inciso IV do artigo 87 da Lei n. 8.666/1993 estabelece que a reabilitagao pode
ser conferida pela autoridade que aplicou a pena de declaragao de inidoneidade
“sempre que o contratado ressarcir a Administragao Publica pelos prejuizos resul-
tantes e apds decorrido o prazo na sang¢ao aplicada com base no inciso anterior”
- 2 (dois) anos. Caso ndo ocorra a reabilitagdo do licitante, a sancéo de inidonei-
dade produz efeitos enquanto perdurarem os motivos que ensejaram a punigao,
limitada ao prazo de 5 (cinco) anos®. Nesses casos, “ainda que ndo desaparegcam

5 Em observancia ao prazo quinquenal previsto na Lei n. 9.873/1999.
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os motivos determinantes da punigao, ainda que a pessoa penalizada néao repare
0s prejuizos causados e ainda que a Lei n. 8.666/1993 nao o tenha dito expressa-
mente, a sangao de declaragao de inidoneidade extingue-se em cinco anos”.%

O que se extrai do dispositivo é que a reabilitagao sé pode ser requerida pelo par-
ticular em face da declaragao de inidoneidade, ou seja, ndo ha reabilitagao para
a suspensao do direito de licitar. Afora isso, a reabilitagdo s6 pode ser concedida
apos o prazo de 2 (dois) anos e desde que a empresa tenha ressarcido a Adminis-
tracdo Publica de eventuais prejuizos resultantes da inexecugao total ou parcial
do contrato.

Alogica do instrumento de reabilitagao prevista na Lei n. 8.666/1993 é contradito-
ria, na medida em que o “perdao” — efeito pratico da reabilitagdo — nao fica condi-
cionado a tomada de providéncias pela empresa para evitar que a irregularidade
se repita. Pela literalidade do dispositivo, se a empresa adotar medidas para mo-
dificar o cenario que deu azo a irregularidade, a declaragao de inidoneidade pode
ser revista, independentemente do requerimento de reabilitagao.

Com efeito, a reabilitagdo nao é motivo de celebragao, pelo contrario. Necessa-
riamente, a empresa que recorre ao instituto nao foi bem-sucedida na cessagao
dos motivos que ensejaram a aplicagao da pena e, por isso, precisa aguardar o
decurso de 2 (dois) anos até que possa voltar a contratar com a Administragdo
Publica.

Também nao ha vantagem sob a perspectiva do ente contratante. Como os moti-
VOS que ensejaram a punigdo em tese permanecem, a reabilitagdo ndo represen-
ta qualquer salvaguarda ao interesse publico. Mas, passados os 2 (dois) anos
e ressarcidos os eventuais prejuizos causados, o agente publico ndo dispde de
discricionariedade para apreciar o pedido de reabilitagdo, consoante se extrai da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal:

Com mais razao, a declaragao de inidoneidade para contratar ou licitar
com a Administragao Publica por tempo indeterminado, contado apds
o decurso do prazo de 2 (dois) anos previsto no art. 87, 1V, da Lei de Lici-
tagoes, esbarra, também, nos principios constitucionais da livre inicia-
tiva (art. 170, CF/88) e da ampla concorréncia em processo licitatério
(art. 37, XXI, CF/88), pois impede o exercicio do direito de participacao
da empresa em igualdade de condigdes em certames publicos, o que,
além de prejudicar a atividade empresarial por ela exercida, ndo atende
ao interesse publico de possibilitar o comparecimento do maior nime-
ro possivel de concorrentes para proporcionar a contratagdo mais van-
tajosa a Administragéo.’

6 NIEBUHR, 2012, p. 981.

7 BRASIL, Recurso Ordinario em Mandado de Seguranga n° 33536/DF, Relator: Ministro Gilmar Mendes, 30
de margo de 2017.
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No caso especifico, o Supremo Tribunal Federal entendeu “ndo ser permitido ao
Poder Publico deixar de reabilitar a empresa para contratar ou licitar com a Admi-
nistracdo Publica, apés o decurso do prazo de 2 (dois) previstos na legislagdo de
regéncia”. A conclusao é de que a decisao acerca do deferimento do pedido de
reabilitagao é ato administrativo vinculado, ndo 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 atribuidos
como representativos do prejuizo ao erario, ndo é de se esperar que os particula-
res estejam dispostos a ressarcir esses valores para requerer a reabilitagao. Dai
se extrai apenas um dos motivos pelo quais a reabilitagdo ainda é um instrumento
raro na realidade das contratagdes publicas.

10.4 Requisitos para a reabilitagao no projeto da nova lei de licitagoes

A verdade é que a Lei n. 8.666/1993 nao traz grande incentivo a reabilitagao — es-
pecialmente sob a perspectiva do interesse publico. Como dito, a empresa pode
requerer a reabilitacao sem ter adotado qualquer providéncia para evitar que o ato
lesivo ao patriménio publico volte a se repetir no futuro. O instrumento também
nao oferece atrativos significativos a pessoa juridica, que permanece com a possi-
bilidade de aguardar o transcurso do prazo designado no ato sancionador — quan-
do isso nao comprometer a propria existéncia da empresa.

Por outro lado, o inciso IV do artigo 87 da Lei n. 8.666/1993 permite que a decla-
racdo de inidoneidade seja afastada antes do lapso temporal minimo de 2 (dois)
anos, desde que a empresa comprove ter adotado medidas para combater os
“motivos determinantes da punigao”. O dispositivo estabelece que a sangao per-
manece vigente enquanto perdurarem os motivos determinantes da puni¢do ou
até que seja promovida a reabilitagao — esta, sim, condicionada ao transcurso do
prazo de dois anos. Ou seja, a hipdtese remanesce como uma alternativa a reabili-
tacao, mais atrativa ao particular e a propria Administragao Publica.

O artigo 162 do projeto da nova lei de licitagdes traz uma redagao mais detalhada
acerca dos requisitos que autorizam o pedido de reabilitagao. Parece, num primei-
ro momento, que o objetivo é pormenorizar o rito e quem sabe ampliar a utilizagao
do instituto. Mas é preciso avaliar se as alteragoes propostas servem, de fato, a
essa finalidade.

A primeira grande distingao em relagao a Lei n. 8.666/1993 é que a reabilitagao
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 reabilitagao, nomea-
damente, (i) reparacédo integral do dano; (ii) pagamento da multa; (iii) transcurso
de 1 (um) ano nos casos de impedimento e 3 (trés) anos nos casos de inidoneida-
de; (iv) cumprimento das condigdes de reabilitacdo definidas no ato punitivo; (v)
parecer juridico reconhecendo o preenchimento das condi¢des listadas até aqui;
e, em alguns casos, (vi) a implementacao ou o aperfeicoamento do programa de
integridade.
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Caso areabilitagdo nao seja requerida, a declaragao de inidoneidade subsiste pelo
prazo maximo de 6 (seis) anos, momento em que a empresa pode voltar a contra-
tar com a Administragao Publica independentemente da adogéao de qualquer pro-
vidéncia ou do preenchimento de qualquer um dos requisitos elencados na norma
(§ 5° do artigo 155). No caso da sangdo de impedimento, o prazo méaximo é de 3
(trés) anos (§ 4° do artigo 155). Esgotado esse periodo, a sangao se extingue au-
tomaticamente, sem que a empresa precise formular qualquer requerimento.

Ha trés pontos que merecem ser destacados quanto a pretensa regulamentagao
do instituto da reabilitagao, para fins comparativos com a sistematica ja prevista
naLein. 8.666/1993.

Em primeiro lugar, o inciso | do artigo 162 condiciona a reabilitagdo ao ressarci-
mento dos prejuizos causados ao erario — mantendo a obrigagao prevista na Lei n.
8.666/1993. Como dito, é bastante comum que sejam atribuidos valores vultosos
como representativos do dano ao eréario. E raro que haja um consenso sobre a
responsabilidade e o valor do alegado prejuizo, o que ja dificultava a utilizagao do
instituto sob a égide da Lei n. 8.666/1993. Por essa razao, manter o ressarcimento
do alegado dano ao erario como pré-requisito para a reabilitagdo compromete a
utilizagao do instrumento — que ndo é vocacionado a recuperagao de valores, mas
a promover a regularizagdo da empresa contratada. Nunca é demais destacar que
o ressarcimento pode ser pleiteado por outras formas, sem inviabilizar que a Ad-
ministragcao Publica seja reparada pelos prejuizos que Ihe forem causados.

Um segundo ponto de destaque consiste na determinagao de que a empresa deve
cumprir as condicdes de reabilitacdo definidas no ato punitivo (inciso IV do artigo
162). Se mantida a tradigdo punitivista que marca a atividade sancionadora da
Administragao Publica, ndo é de se espantar que as condi¢bes de reabilitagao
sejam exorbitantes ou até mesmo inexequiveis. Nesse ponto, é fundamental que
as obrigagdes impostas ao particular observem o principio da proporcionalidade,
nas suas trés dimensdes, e que a fiscalizagdo do cumprimento dessas obrigagdes
seja 0 mais objetiva possivel — sob pena de violagdo das garantias constitucionais
asseguradas as pessoas juridicas e, em situagdes extremas, de abrir margem a
corrupgao dos responsaveis pela afericdo das exigéncias impostas.

Por fim, ha o requisito temporal. O pedido de reabilitagao previsto no artigo 162
do projeto da nova lei de licitagbes s6 pode ser requerido apés um determinado
periodo de tempo — 1 (um) ano nos casos de impedimento e 3 (trés) anos nos ca-
sos da declaragao de inidoneidade. A sangao de impedimento de licitar e contratar
subsiste pelo periodo maximo de 3 (trés) anos, enquanto a declaracéo 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 155.

Suponha-se, pois, que uma pessoa juridica tenha sido apenada com a declaragao
de inidoneidade por um periodo preestabelecido de 3 (trés) anos. A empresa tem
duas opgoes: (i) requerer o pedido de reabilitagdo — o que pressupde, além do
transcurso dos 3 (trés) anos, o pagamento de multa, ressarcimento do alegado
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prejuizo, cumprimento das condigdes estabelecidas no ato punitivo, implemen-
tacdo ou aprimoramento do programa de integridade; e (ii) pura e simplesmente
aguardar os 3 (trés) anos assinalados para a vigéncia da penalidade. De forma
bastante direta: ndo ha qualquer incentivo para que a empresa opte pelo pedido
de reabilitagao.

Nesse ponto, o preceito normativo engessa as possibilidades de reabilitagao e
representa um retrocesso em relagao a sistematica prevista no inciso IV do arti-
go 87 Lei n. 8.666/1993, que permitia a extingdo da penalidade caso a empresa
demonstrasse que ja ndo subsistiriam os motivos que ensejaram a sang¢ao — in-
dependentemente da reabilitagdo. Afora isso, o projeto da nova lei de licitagoes se
distancia de diplomas internacionais que autorizam o afastamento da proibigao
de contratar com o Poder Publico antes do termo previsto em lei, mediante a ado-
cdo de medidas de autossaneamento (self cleaning), voltadas a evitar que o ato
antijuridico volte a se repetir.2

Cita-se, porilustragao, a legislagao norte-americana, que autoriza a redugao do pe-
riodo de impedimento ou a ampliagdo desse mesmo impedimento, em fungao da
eliminagdo ou manutencgao das causas que ensejaram a aplicagcao da penalidade,
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 condigdes, no prazo estabelecido pela instituicdo (Conditional Non-Debar-
ment). Se ndo forem cumpridos os requisitos, a empresa fica excluida da lista de
potenciais parceiros do Banco Mundial.™

O que se percebe é que o instituto da reabilitagao previsto no projeto da nova lei de
licitagbes segue o padrao punitivista do Direito Administrativo brasileiro e perde
a oportunidade de inovar ao desconsiderar o potencial dos incentivos postos a
disposi¢cao 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 Administragao Publica, diante da redugao
do universo de potenciais licitantes, quanto do contexto socioeconémico.

8 PEREIRA, C. A. G.; SCHWIND, R. W. Autossaneamento (self-cleaning) e reabilitagdo de empresas no direito
brasileiro anticorrupgao. Informativo Justen, Pereira, Oliveira e Talamini, Curitiba, n. 102, agosto de 2015.

9 Nos termos do Federal Acquisition Regulation — FAR (9.406-4).

10 0 Banco Mundial celebrou acordo de conciliagdo condicionada com a Odebrecht em fungéo de desvios
verificados no projeto de recuperagdo do Rio Bogotd, na Colémbia. Uma das condigdes para que a empresa
volte a ser considerada elegivel é 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://www.worldbank.org/pt/news/press-release/2019/01/29/world-bank-group-announces-settlement
withbrazilian-subsidiary-of-odebrecht.
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Capitulo 11

Do Controle das Contratagoes

Salomao Ribas Junior

Advogado, Doutor em Direito pela Universidade de Salamanca, Ex-Presidente do
Tribunal de Contas de Santa Catarina (TCE/SC), da Associagao dos Tribunais de
Contas do Brasil (ATRICON) e do Instituto Rui Barbosa, autor de diversas obras,
dentre as quais “Corrup¢ao Endémica - Os Tribunais de Contas e o Combate a
Corrupgao” (Editora TCE-SC, 2000), Corrupgao Publica e Privada (Editora Férum,

2014) e Participagao e Transparéncia (Editora Dois Por Quatro, 2019).

11.1 Nota introdutéria

O projeto da nova lei de licitagdes abre um capitulo sobre aspectos especifi-
cos do controle a observar nas contratagdes a serem feitas pelos quatro entes da
Constituicdo Federal (Unido, 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, sdo considerados como controle interno e controle
externo. No caso presente, o projeto da nova lei de licitagdes cuida do controle
legislativo e administrativo. O primeiro é feito pelo Poder Legislativo com o auxilio
do Tribunal de Contas da Unido (artigo 70 da Constituicdo Federal), classificado
como controle externo. O Tribunal de Contas da Unidao tem suas competéncias de-
finidas pelo mesmo texto superior (artigo 71 da Constituicdo Federal). O segundo
é tipico de cada um dos Poderes e classificado como controle interno (artigo 74
da Constituicdo Federal). O projeto da nova lei de licitagdes cuida especialmente
do controle interno dos 6rgaos administrativos em geral, mas especialmente do
Poder Executivo. Mais adiante trata de incumbéncias aos Tribunais de Contas,
assunto a ser comentado naquele espaco.

11.2 Gestao de riscos e controle preventivo (artigo 168)

Este dispositivo estabelece que as compras publicas devem ser submetidas a
praticas de gestdo de riscos e controle preventivo. E a extens&o & administracéo
direta de regras do compliance ja previstas para as estatais que obedecem suas
proprias regras em legislacdo prépria (Lei n. 13.303/2016). Acrescenta ainda o
uso da informatica e a submissado ao controle social. Esse ultimo aspecto ja é
atendido de maneira mais detalhada nas Leis de Acesso a Informacgao e de Res-
ponsabilidade Fiscal.
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11.3 Linhas de defesa

A nomenclatura empregada pelo projeto da nova lei das licitagbes é decorren-
te do compliance ja fixada para as estatais ao estabelecer as linhas de defesa
segregando fungdes de execugao, de assessoramento e de controle interno da
Administragdo. Assim é que a primeira linha deve ser integrada pelos agentes pu-
blicos da estrutura de governanga, isto é, de execugao dos atos necessarios para
a aquisicao de bens e servigos e sua destinagao de acordo com a lei, a ética e as
melhores praticas administrativas. A expressao governanga 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 controle
interno do érgao. Integram-se naturalmente sob o aspecto sistémico aos 6rgaos
centrais de controle.

A terceira linha de defesa é 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 Constituicdo Federal (arti-
go 71) e de sua Lei Organica cuja iniciativa também é de sua competéncia (Lei n.
8.443/1992). Igualmente ndo deixam de vigorar as regras basicas de planejamen-
to e transparéncia ja firmadas pela Lei de Responsabilidade Fiscal.

11.4 Regulamento e responsabilidade (§ 1° do artigo 168)

A responsabilidade pela implementagao das praticas continuas e permanentes de
gestao de risco e de controle preventivo é da alta administragao do 6rgao ou enti-
dade. Devem ainda ser observados os custos e beneficios dessa implementagéo.
Na mesma linha, o paragrafo estende-se sobre questdes inerentes a Administra-
¢ao Publica, tais como a escolha de medidas que promovam relagdes integras e
confidveis, com seguranca juridica para todos os envolvidos. Obviamente que bas-
tava falar em seguranca juridica, pois essa nao poderia ser para alguns ou apenas
para a Administragao. E finalmente o que é da esséncia da lei ora revogada, isto
é, a promogao do resultado mais vantajoso para Administragao. Além da eficién-
cia exigida pela Constituicao Federal, o projeto da nova lei de licitagbes reclama
eficacia e efetividade nas contratagdes publicas. Sdo aspectos distintos a serem
verificados ao final de um determinado ato ou conjunto de atos. Para tanto, devem
ser fixadas metas, meios, prazos e objetivos a serem atingidos.

11.5 Acesso aos documentos e sigilo (§2° do artigo 168)

Os orgaos de controle terdo acesso sem restricdes de qualquer natureza aos
documentos e informagdes necessarios ao desempenho de suas fungdes. Essa
garantia alcanga até os documentos classificados como reservados, sigilosos,
secretos ou ultrassecretos pela legislacdo aplicével (Lei n. 12.527/2011). Nesse
caso tornam-se igualmente responsaveis pelo sigilo. Arigor, essa hipdtese é rara e
certamente jamais sera do interesse de Estados e Municipio. O Tribunal de Contas
da Unido e os demais Tribunais de Contas tém firmado o livre acesso a todos os
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documentos ou informacdes relativas @ matéria de sua competéncia. E matéria
legal e regimental.

11.6 Irregularidades sanaveis e graves (incisos | e Il do § 3° do artigo 168)

As irregularidades de carater formal serdo saneadas e anotadas para a diminuigao
de riscos de sua repeticdo. As medidas deverao dar preferéncia a melhoria dos
controles preventivos e melhor capacitagao dos agentes publicos. Essa capacita-
¢ao certamente exigira a participagao do Tribunal de Contas da Uniao, 6rgao res-
ponsavel pelas auditorias e fiscalizagées que costumeiramente detectam falhas
dessa natureza.

Ja na constatacgao de irregularidades graves, causadoras de danos a Administra-
¢ao, as medidas que os integrantes das linhas de defesa sdo obrigados a adotar
devem ser mais efetivas. Além das providéncias ja referidas para evitar as irre-
gularidades formais, deve ser apurada a responsabilidade de infragdes adminis-
trativas com a individualizagdo das condutas e segregacgao das fungdes. Por fim,
devem representar ao Ministério Publico competente para apuragao dos ilicitos
de sua competéncia. A representacao deve ser instruida com copias dos docu-
mentos necessdrios. A se observar que a Constituigdo Federal (§ 2° do artigo 74)
estabelece que “qualquer cidadao, partido politico, associagao 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 Constituigao
Federal imp0e é que “os responsaveis pelo controle interno, ao tomarem conheci-
mento de qualquer irregularidade, ou ilegalidade, dela dardo ciéncia ao Tribunal de
Contas da Unido, 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 Constituicdo Federal estabelece que as nor-
mas da secdo IX, capitulo | do Titulo IV (Da Fiscalizagdo Contabil, Financeira e Or-
¢amentdria) aplicam-se, no que couber, aos demais Tribunais de Contas (Estados,
Distrito Federal e de Municipios).

11.7 Consultas internas e externas. Prazos (caput e paragrafo unico do artigo
169)

As consultas sobre a melhor interpretagao de lei ou regulamento sao rotineiras no
ambito dos Tribunais de Contas e de grande parte dos érgaos de controle inter-
no. O que o dispositivo traz de inovador é a obrigatoriedade de resposta a casos
especificos, a fixagdo de prazo e a ndo vinculagao da decisao do consulente. A
parte relativa a consulta sobre “posicionamento sobre a aplicagao desta lei em
processo de licitagao” é bastante vaga para resposta na atualidade, uma vez que
os Tribunais de Contas s6 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 licitagao
sdo comuns, e demorados, exames prévios pelos érgaos de controle externo. Ha
até mesmo casos em que a Administragao envia o edital requisitado pelo Tribu-
nal de Contas e aguarda parecer para, mesmo sem nenhuma medida liminar de
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suspensdo, prosseguir no processo de contratagdo. A recusa em responder con-
sulta sobre caso concreto colide com a parte final do caput que explicita “ou em
contrato especifico’. A resolver “na forma de regulamento” como prevé o mesmo
dispositivo. E importante ndo pretender transformar em 6rgéo de assessoramento
um érgao de controle e julgamento como é o caso dos Tribunais de Contas.

Ja os prazos eventualmente fixados em leis ou regimentos internos dos érgaos 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 prorrogagao justi-
ficada por igual periodo. Se considerarmos a liberalidade de consultas inclusive
sobre casos especificos, provavelmente nao sera possivel o cumprimento desses
prazos. Sera necessario que os érgaos de controle aumentem sua estrutura e qua-
dro de pessoal voltado para instruir processos de consulta.

11.8 Novos critérios, informacgoes e representacgao (artigo 170)

Os 6rgaos de controle verificam o cumprimento do disposto no artigo 37 da Cons-
tituicdo Federal quanto aos principios a serem observados na contratacao (lega-
lidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia) e em alguns casos
os fixados em leis, como é o caso da razoabilidade. O projeto da nova lei de lici-
tagoes pretende que sejam adotados ainda “critérios de oportunidade, materia-
lidade, relevancia e risco”. Os controladores devem ainda considerar “as razoes
apresentadas pelos 6rgaos e entidades responsaveis e os resultados obtidos com
a contratagao”. A observar o disposto no § 3° do artigo 168, que trata da atuagao
das trés linhas de defesa.

Os paragrafos seguintes tratam da remessa e consideragao das razdes apresen-
tadas pelos responsaveis e dos documentos apresentados. As razdes devem ser
encaminhadas aos 6rgaos de controle até a conclusao da fase instrutéria e nao
poderao ser desentranhadas dos autos. O que nao coincide com procedimentos
dos Tribunais de Contas.

De outro lado, a omissao na prestagao das informagdes ndo impede as delibe-
ragdes dos orgaos de controle e nem retardam a aplicagao de qualquer de seus
prazos de tramitagao e deliberagao. A regra coincide com o que dispdem as leis e
regimentos proprios dos Tribunais de Contas.

Ja o § 3° cuida de procedimento que ja é rotineiro nos érgaos de fiscalizagédo e
controle. Nao devem ser considerados “documentos impertinentes, meramente
protelatérios ou de nenhum interesse para o esclarecimento dos fatos”.

Ao final, o § 4° reafirma o que ja é previsto constitucionalmente e nas leis e regu-
lamentos de fiscalizagdo e controle. E o direito de representacdo aos 6rgdos de
controle interno e ao Tribunal de Contas competente contra irregularidades da lei
de licitagbes. Esse direito cabe a “qualquer licitante, contratado ou pessoa fisica
ou juridica”. Alguns tribunais s6 consideram representagao quando a parte for in-
teressada no processo, mas admitem a denuncia. Esta nem sempre é decidida no
préprio processo e demanda auditoria propria.
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11.9 O controle do controle (incisos |, Il e Il do artigo 171)

O projeto da nova lei de licitagbes procura resolver algumas reclamagdes constan-
tes quanto ao procedimento de érgaos de controle, especialmente os Tribunais de
Contas. Fixa que deverao observar, na fiscalizagao, a oportunidade de manifestagao
dos gestores sobre possiveis propostas que terdo impacto nas rotinas de trabalho
como subsidios para avaliagao prévia da relagao entre custos e beneficios.

Ja o inciso Il ataca frontalmente uma questao interna dos érgaos de controle ao
exigir “adogao de procedimentos objetivos e imparciais e elaboragao de relaté-
rios tecnicamente fundamentados, baseados exclusivamente nas evidéncias obti-
das e organizados de acordo com as normas de auditoria do respectivo 6rgao de
controle, de modo a evitar que interesses pessoais e interpretagdes tendenciosas
interfiram na apresentagcao e no tratamento dos fatos levantados.” A exigéncia
de objetividade, imparcialidade, fundamentagao técnica, obediéncia as normas de
auditoria estdo colocadas corretamente. Ja a explicagao do objetivo da norma,
apos a ultima virgula, é desnecessaria, pois interesses pessoais ou interpretagoes
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 ini-
cial de qualquer processo, uma vez demonstrada a sua impropriedade juridica ou
de outra natureza. E se houver prova de interesse pessoal envolvido, devera haver
investigacao e sangao. Além disso, é regra legal ou regimental comum a impossi-
bilidade de participagao de conselheiros e auditores de contas em processos em
que haja interesse proprio ou de familiares até o segundo grau.

11.10 Objetivos, regras e mercado

O inciso lll do artigo 171, na parte inicial, dispde sobre o ébvio. A fiscalizagdo e o
controle nos diversos tipos de empreitada devem verificar os objetivos, o atendi-
mento aos requisitos legais e técnicos, ai incluidos os orgamentarios e financei-
ros, de acordo com a finalidade da contratagdo. A parte final, contudo, encerra
uma matéria sempre controversa: parametros de mercado a serem vistos em re-
lagcdo ao precgo global que a modalidade permite. O mercado, como é sabido, tem
suas préprias regras mutaveis a todo o momento e o que se pretende é perquirir “a
conformidade do prego global com os parametros do mercado para objeto contra-
tado, considerada a dimensao geografica.” A interpretacao das leis deve ser feita
pelo seu sentido sem desprezar o significado de cada palavra. O sentido geral é
verificar, na regido de construgao de obra ou compra de bens e servigos, os pregos
usualmente praticados. Agora perquirir ja € uma investigagao criteriosa, escrupu-
losa, minuciosa, o que demanda pessoal, tempo e custos. Isso colide com a eco-
nomia buscada e a celeridade processual reclamada. Como uso da informatica é
considerado desejavel pelo projeto da nova lei de licitagdes, talvez possa baratear
custos e apressar as informagdes necessarias. A esperar que os fornecedores
estejam todos integrados a uma rede de informagdes sobre seus precos e condi-
¢Oes de fornecimento de bens e servigos e execugao de obras.
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11.11 Medidas cautelares, prazos e justificativas (§ 1° do artigo 171)

A redacgao desse paragrafo parte do principio de que as medidas cautelares sao
admitidas e devem continuar sendo admitidas. Percebe-se isso pela redagao do
dispositivo que, a rigor, pretende que os tribunais cumpram prazos e apresentem
justificativas sobre os fundamentos da decisao.

Assim é que a regra é a seguinte: “Ao suspender cautelarmente o processo licita-
torio, o tribunal de contas devera pronunciar-se definitivamente sobre o mérito da
irregularidade que tenha dado causa a suspenséo no prazo de 25 (vinte e cinco)
dias uteis, contado da data do recebimento das informagdes a que se refere 0 §2°
deste artigo, prorrogavel por igual periodo uma uUnica vez, e definira objetivamente:
| - as causas da ordem de suspensao e Il - o modo como serd garantido o atendi-
mento do interesse publico obstado pela suspensao da licitagao, no caso de obje-
tos essenciais ou de contratagdo de emergéncia”. A redagao entre aspas é da lei.
Em primeiro lugar, as causas da suspensao sao as constantes da fundamentacgao
da liminar. Agora, a exigéncia de apontar solugao para garantir o interesse publico
leva-nos a uma transferéncia incrivel de competéncias e reponsabilidades para
o 6rgao controlador. A conferir como serdo as questdes na aplicagao pratica da
nova lei aos casos concretos de licitagao.

Ainda quanto a prazos, o 6rgao ou entidade tem o prazo de 10 (dez) dias Uuteis,
admitida a prorrogacao, para informar: a) as medidas adotadas para cumprimento
da decisédo, b) prestar as informacdes requeridas e c) proceder a apuracgéo, se for
o caso, de responsabilidade.

O §3° do artigo em exame impd&e outras determinagdes aos 6rgaos de contro-
le que, ao examinar o mérito da medida cautelar, devem “definir as medidas ne-
cessadrias e adequadas, em face das alternativas possiveis, para o saneamento
do processo ou determinar a sua anulagao”’. De fato qualquer decisdo deve ser
fundamentada. Ja opinar sobre medidas alternativas vai um pouco além de suas
competéncias, obrigando-os a exercer fungdes de assessoramento.

11.12 Sumulas administrativas vinculantes e treinamento (artigos 172 e 173)

A lei invade novamente a area de competéncia dos Tribunais de Contas ao estabe-
lecer que “deverao orientar-se pelos enunciados das sumulas do Tribunal de Con-
tas da Unido relativas a aplicagado desta Lei, de modo a garantir uniformidade de
entendimentos e a propiciar seguranga juridica aos interessados”. Mais um golpe
no pretendido sistema federativo brasileiro. O Tribunal de Contas da Unidao é um
modelo, mas ndao um érgao interventor no funcionamento dos érgaos de controle
estaduais e de municipios. A imposi¢dao de uma orientagdo Unica ainda é mais
nitida na leitura do paragrafo unico do artigo 172, que dispde: “a decisao que nao
acompanhar a orientagao a que se refere o caput deste artigo devera apresentar
motivos relevantes devidamente justificados”.

Finalmente, o artigo 173 determina que os Tribunais de Contas deverao, por meio
de suas escolas de contas, “promover eventos de capacitagao para os servidores
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efetivos e empregados publicos designados para o desempenho das fungdes es-
senciais a execucgao desta Lei, incluidos cursos presenciais e a distancia, redes de
aprendizagem, seminarios e congressos sobre contratagdes publicas.”

Essas escolas de contas foram concebidas para treinamento e capacitagao dos
proprios funcionarios dos Tribunais de Contas. A maioria ja realiza treinamentos
e capacitagdes com servidores dos 6rgaos jurisdicionados. Sdo comuns semina-
rios e encontros para discutir aspectos da execugao dos orgamentos, licitagdes 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 servigo obrigatorio aos 6rgaos
sujeitos a sua fiscalizagao e controle.

11.13 Conclusoes

O projeto da nova lei de licitagdes ndao € um primor de redagao, o que se compre-
ende se levarmos em conta que é a fusdo de dezenas e dezenas de propostas
e projetos inteiros. Eles foram surgindo ao longo dos anos e assim também se
chocam na defasagem do tempo em um mundo de bruscas e rapidas mutagoes.
Varios redatores, com motivagdes e focos diferentes, ndo podem produzir um tex-
to coerente de acordo com a melhor técnica legislativa. E alguns sdo maus reda-
tores. Torna-se impossivel uma sistematizagdo adequada. Resta-nos a ligao de
Carlos Maximiliano quando lembra que a lei é obra humana e assim imperfeita. O
seu aperfeicoamento deve ser feito com a melhor interpretagao.

Algumas reclamagdes quanto a atuagao dos 6rgaos de controle foram ouvidas.
Infelizmente em relagdo ao Congresso Nacional, a maior delas nao foi atendida. A
Lei de Licitagdes nado trata de normas gerais. Ela é minudente em varios aspectos
e obriga todos os entes constitucionais da mesma maneira. O projeto da nova lei
de licitagOes nao deixa espago para que possa haver um tratamento mais simpli-
ficado pelos municipios, especialmente os de pequeno porte, que sdo 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 simplificagdo do
processo de contratagao.
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Capitulo 12

Meios Alternativos de Resolucao de
Controvérsias

Murillo Preve Cardoso de Oliveira

Advogado. Graduado em Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina.
Arbitro da Camara de Mediagao e Arbitragem de Santa Catarina - CAMESC e da
Camara de Conciliagao de Santa Catarina.

12.1 Nota introdutéria

Se ha muito tempo o uso de meios alternativos para a resolugao de controvérsias
nao é nenhuma novidade, a discussao referente a sua necessidade, aplicabilidade
e, até mesmo, real eficacia, continua em voga. Nesse aspecto, o projeto da nova lei
de licitagGes dedicou o capitulo Xll ao tema. Entre os artigos 150 a 153 o projeto
da nova lei de licitagdes trata dos mecanismos de resolugao de controvérsias nas
contratagdes publicas.

De maneira geral, ndo apresenta nenhuma grande inovagao no que tange ao as-
sunto. Reproduz instrumentos tradicionais de autocomposigao e heterocomposi-
¢ao no ambito privado e ja previstos em outras leis administrativas. Mais do que
isso, apresenta o tema de maneira extremamente genérica, deixando a desejar em
varios aspectos e na regulamentacao de inimeros pontos (conforme sera melhor
explorado em seguida).

Ainda assim, nao se trata de previsdes dispensaveis. Tem seu maior beneficio,
sem duvidas, no de positivar, enfim, uma clausula geral autorizativa dos meios al-
ternativos de resolugao de controvérsias, evidenciando, até mesmo para os mais
incrédulos, que a administragao publica pode valer-se desses mecanismos.

Ja no seu artigo 150 o projeto da nova lei de licitagbes cuida, além de introduzir
essa citada clausula geral autorizativa, de ilustrar alguns dos meios alternativos
de resolugao de controvérsias que poderao ser utilizados:

Art. 150. Nas contratagdes regidas por esta Lei, poderado ser utilizados
meios alternativos de prevencao e resolugao de controvérsias, notada-
mente a conciliagdo, a media¢do, o comité de resolugao de disputas e
a arbitragem.

Como se pode notar, o projeto da nova lei de licitagdes cuidou de elencar, a titulo
de exemplo, os seguintes mecanismos de resolugao de conflitos: a conciliagao, a
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mediacao, a arbitragem e o comité de resolucdo de disputas (Dispute Boards).

Quanto aos dois primeiros mecanismos que sao previstos pelo projeto da nova lei
de licitagdes, a conciliagdo e a mediagao, nao existem grandes consideragdes a
serem feitas. Trata-se de métodos ja previstos ha bastante tempo em ambito do
Direito Administrativo e, portanto, ndo sao geradores de tantas controvérsias. To-
davia, o mesmo nao se pode dizer da arbitragem e do comité de resolugao de dis-
putas (Dispute Boards). O ultimo, inclusive, tem no projeto da nova lei de licitagdes
a sua estreia em uma legislacéo federal brasileira. E a primeira vez que o comité
de resolugdo de disputas (Dispute Boards) é previsto por uma lei federal.

Por essa razao, faz-se um estudo mais detalhado da arbitragem e do comité de
resolucdo de disputas (Dispute Boards), tratando dos principais pontos apresenta-
dos pelo projeto da nova lei de licitagdes.

12.2 Arbitragem

Sem duvidas, um dos maiores ganhos com o projeto da nova lei de licitagdes é
a previsao expressa da arbitragem como meio alternativo de resolugao de con-
trovérsias. Embora se tenham estudos que identificam a arbitragem em ambi-
to da Administragado Publica no Brasil ja nos idos de 18507, acredita-se que o
instituto passou a realmente ganhar espago no Direito Administrativo junto as
grandes transformagdes sofridas pela Administragao Publica no ultimo sécu-
lo. Nagquele 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 imprescindivel que se apresentasse uma solugdo mais célere e
especializada que o Poder Judiciario. Em resumo, pode-se dizer que o instituto
comega a alcangar maior popularidade quando se torna uma alternativa a dois
grandes problemas: (i) a impossibilidade enfrentada pelo Poder Judiciario de
suportar, de maneira exclusiva, o crescente aumento no volume de processos;
e (ii) a maior complexidade técnica das demandas que o desenvolvimento so-
cial 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.® Das pa-
lavras do ministro a época Bilac Pinto retira-se: “a natureza consensual do pacto de
compromisso, sendo de natureza consensual, ndo constitui foro privilegiado, nem

1 Em pesquisa realizada por Selma Lemes, a autora constata que “A eleigao da arbitragem nos contratos
administrativos e os particulares acompanha as concessdes de obras e servigos publicos desde a sua origem
nos idos de 1850, ano em que o Cédigo Comercial brasileiro passa a vigorar [...]. As concessées outorgadas
foram para obras e servigos publicos nos setores portudrio, estradas de ferro, servigos, urbanos etc. Diversos
contratos foram firmados com empresas estrangeiras e companhias criadas com o capital publico.” (LEMES,
S. Arbitragem na Administragdo Publica. Fundamentos Juridicos e eficiéncia econdémica. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2007, p. 56)

2 MAROLLA, E. C. C. A Arbitragem e os contratos da Administragao 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.
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tribunal de excegao, ainda que regulado por lei especifica”.*

Ainda assim, o julgamento acima nao serviu para que a resisténcia que se tinha
com a Administragao Publica valendo-se de procedimentos arbitrais diminuisse.
O Tribunal de Contas da Uniao, a titulo de exemplo, era Corte que constantemente
manifestava-se contraria ao uso do procedimento pelo Poder Publico.’ A bem da
verdade, o instituto s6 comegou a alcangar novos patamares dentro do ordena-
mento juridico nacional a partir do momento em que as barreiras a um suposto
nao atendimento ao principio da legalidade comegaram a ser derrubadas. Isso
ocorreu com o surgimento de uma série de leis esparsas prevendo o instituto em
contratos administrativos. ¢

Dentre essas leis, sem duvidas as que mais tiveram impacto positivo para a
consolidagao do instituto foram as previsées do inciso Ill do artigo 11 da Lei n.
11.079/2004, que regula as parcerias publico-privadas; e a insergao de previsao
do instituto arbitral na Lei n. 8.987/1995, ao tratar das concessdes tradicionais de
servigos publicos, fruto do acréscimo do artigo 23-A pela Lein. 11.165/2005.7

4 |bidem

5 Como acoérdao paradigmatico da negativa do instituto por parte do Tribunal de Contas da Unido, tem-se
aquele prolatado pela 22 Camara da corte no processo administrativo TC 005.250/2002-2, instaurado por for-
¢a de representagdo apresentada pela Federagdo Nacional dos Engenheiros — FNE contra a comercializadora
Brasileira de Energia Emergencial — CBEE, empresa publica integrante da Administragao Publica da Unido. Do
acorddo desse caso retira-se “[...] Uma outra questdo 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 ndo devem ser acatados. Em relagdo a pretensa autorizagao contida na prépria Lei 9.307/1996,
o seu artigo 1° determina que poderdo ser objeto de solugdo por via arbitral questdes envolvendo direitos
patrimoniais disponiveis. Ndo se pode falar em direito disponivel quando se trata de fornecimento de energia
elétrica, com o objetivo de atender boa parte da populagdo brasileira que estava sofrendo o racionamento
de energia. [...] Ndo existindo autorizag&o legal para que a CBEE pudesse ter estabelecido a via arbitral para
a solugdo das controvérsias contratuais, tal previsdo ndo obedeceu a um dos principios fundamentais que
regem a administragdo publica, que é o da legalidade. Essa clausula, portanto, devera ser excluida do contrato
[..]" (TCU, Acérddo n° 0584/2003, Orgdo Julgador: 22 Camara, Relator: Ministro Ubiratan Aguiar, julgado em:
10/04/2003).

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 utilizagdo da arbitragem em contratos ad-
ministrativos celebrados com a Administragdo Publica. A titulo de exemplo o autor cita previsbes como a
“Lei Geral de Telecomunicagées (Lei n® 9.472/1997) estabelecendo que o contrato de concessdo devera
indicar o ‘modo para solugdo extrajudicial das divergéncias contratuais’ (art. 93, XV). A Lei 9.478 (Lei Geral
do Petroleo) que preconiza que séo clausulas essenciais, nos contratos de concesséo do setor de 6leo e gas,
aquelas que dispdem ‘sobre solugéo de controvérsias relacionadas com o contrato e a sua execugéo, inclu-
sive a conciliagdo 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 concesséo, como clausulas essenciais,
as ‘regras sobre solugdo de controvérsias relacionadas com o contrato e sua execugao. Incluindo conciliagao
e arbitragem’ (art. 35, X1)”, entre outras previsdes que sdo listadas pelo autor. (SCHMIDT, G. da R. Arbitragem
na Administragdo Publica. Curitiba: Jurug, 2018, p.32).

7 Art. 11. O instrumento convocatorio contera minuta do contrato, indicara expressamente a submissao da
licitagdo as normas desta Lei e observara, no que couber, os §§ 3° e 4° do art. 15, os arts. 18, 19 e 21 da Lei
n. 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, podendo ainda prever:

[.]
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Contudo, ainda persistia uma lacuna na Lei n. 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 previsdes:

§ 1° A administragéo publica direta e indireta poderd utilizar-se da arbitra-
gem para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

[...]

§ 3° A arbitragem que envolva a administragdo publica sera sempre de
direito e respeitara o principio da publicidade.

O projeto da nova lei de licitagdes, no paragrafo unico do artigo 150, no artigo 151
e no artigo 153 praticamente reproduz a previsao da Lei n. 13.129/2015:

[...] Paragrafo uUnico. Sera aplicado o disposto no caput deste artigo as
controvérsias relacionadas a direitos patrimoniais disponiveis, como
as questoes relacionadas ao restabelecimento do equilibrio econémi-
co-financeiro do contrato, ao inadimplemento de obrigagdes contratu-
ais por quaisquer das partes e ao calculo de indenizagdes.

Art. 151. A arbitragem sera sempre de direito e observara o principio da
publicidade.

[...]

Art. 153. O processo de escolha dos arbitros, dos colegiados arbitrais e
dos comités de resolugao de disputas observara critérios isonémicos,
técnicos e transparentes.

Pode-se dizer que o projeto da nova lei de licitagdes perpassa, em resumo, por
trés temas atinentes a arbitragem com a Administracdo Publica: (i) a questdo da
arbitrabilidade 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, trata-se de previsdes bastante gené-
ricas, que nao cuidam de procedimentalizar nenhum desses aspectos.

Veja-se que apesar de o projeto da nova lei de licitagbes trazer que as ques-
toes passiveis de serem resolvidas serdao as que envolvem direitos patrimoniais

IIl - o 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 resolugao 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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disponiveis e, até mesmo, ilustrar algumas dessas situagdes, ndo apresenta qual-
quer definicdo mais especifica do que deve ser considerado como um “direito dis-
ponivel”. Da mesma forma, apesar de o projeto da nova lei de licitagdes destacar
que a arbitragem observara o principio da publicidade, ndo apresenta qualquer
indicativo de que maneira essa publicidade deve se dar na pratica. O ponto envol-
vendo a escolha dos arbitros segue o mesmo caminho. Embora o projeto da nova
lei de licitagOes apresente que precisam ser observados critérios “isonémicos”,
“técnicos” e “transparentes”, ndo se tem qualquer explicagao 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 ana-
lise mais especifica e detalhada desses topicos levantados pelo projeto da nova
lei de licitagdes.

12.2.1 A Arbitrabilidade Objetiva e os Direitos Patrimoniais Disponiveis

O projeto da nova lei de licitagdes prevé no paragrafo unico do seu artigo 150 que
“Sera aplicado o disposto no caput deste artigo as controvérsias relacionadas a direi-
tos patrimoniais disponiveis, como as questodes relacionadas ao restabelecimento do
equilibrio econémico-financeiro do contrato, ao inadimplemento de obrigagdes con-
tratuais por quaisquer das partes e ao calculo de indenizagdes”. Contudo, ndo deli-
mita as matérias que se enquadram dentro da categoria de direitos disponiveis.

Enraizado na doutrina nacional, durante muito tempo a indisponibilidade do in-
teresse publico foi o principal obstaculo enfrentado pela Administragao Publica
para valer-se da arbitragem. Celso Antonio Bandeira de Mello é autor que ha muito
vem sendo contrario a adogao do instituto:

N3ao é aceitavel perante a Constituicdao que particulares, arbitros, como
suposto no art. 11, lll, possam solver contendas nas quais estejam em
causa interesses concernentes a servigos publicos, os quais nao se
constituem em bens disponiveis, mas indisponiveis, coisas “extra com-
mercium”. Tudo que diz respeito ao servigo publico, portanto, condi-
¢Oes de prestacao, instrumentos juridicos compostos em vista desse
desiderato, recursos necessarios para bem desempenha-los, compro-
metimento destes mesmos recursos, sdo questdes que ultrapassam
por completo o ambito decisdrio 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 dispo-
nham sobre matéria litigiosa que circunde um servigo publico e que
esteja dessarte com ele embricada ofenderia o papel constitucional do
servigo publico e a prépria dignidade que o envolve. 8

Todavia, esse posicionamento da doutrina encontra-se em muito superado, sendo

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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hoje bastante minoritario. Sdo das palavras do Ministro Eros Grau que se retira o
melhor entendimento da questao na atualidade:

Dispor de direitos patrimoniais é transferi-los para terceiros. Disponi-
veis sdo os Direitos Patrimoniais que podem ser alienados. A Admi-
nistragao, para a realizagao do interesse publico pratica atos, da mais
variada ordem, dispondo de determinados direitos patrimoniais, ainda
que nao possa fazé-lo em relagdo a outros deles. Por exemplo, ndo
pode dispor dos direitos patrimoniais que detém sobre os bens publi-
cos de uso comum. Mas é certo que inumeras vezes deve dispor de
direitos patrimoniais, sem que com isso esteja a dispor do interesse
publico, porque a realizagao deste ultimo é alcangada mediante dispo-
sicao daquele.®

Logo, o principio da indisponibilidade do interesse publico, em si, ndo é obsta-
culo 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 o projeto da nova lei de licitagdes ilustrar
alguns temas, nao se mostra suficiente para abarcar todas as matérias passiveis
de serem resolvidas pela via arbitral. Definigao precisa de quais seriam essas ma-
térias foi formulada pelos autores Gustavo Justino de Oliveira e Felipe Faiwichow
Estefam. Para estes, seriam arbitraveis:

1. os termos sacramentados no contrato administrativo, pelas clausulas regu-
lamentares que sado aquelas que disciplinam o modo e a forma da prestagao do
Sservigo;

2. as clausulas econémico-financeiras e monetarias que sao aquelas corres-
pondentes a equagao econoémico-financeira do contrato;

3. as hipdteses em que se assegura a manutengao do equilibrio econémico-fi-
nanceiro, pois dizem respeito a economia do contrato;

4. as consequéncias patrimoniais advindas do uso das prerrogativas adminis-
trativas determinadas em clausulas exorbitantes que afetem direitos do parti-
cular, especialmente as relacionadas ao dever de indenizar e recompor o equili-
brio econémico-financeiro. ™

Outras previsdes legislativas mais recentes envolvendo a arbitragem e a Admi-
nistragdo Publica também apresentam uma lista exemplificativa das matérias
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, consideram-se con-
trovérsias sobre direitos patrimoniais disponiveis as que envolvam: (i) questbes

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 administragdo publica. Sdo Paulo:
Thomson Reuters, 2019, p. 61.
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relacionadas a recomposi¢ao do equilibrio econémico-financeiro dos contratos;
(ii) o célculo de indenizagdes decorrentes de extingdo ou de transferéncia do con-
trato de parceria; e (iii) o inadimplemento de obrigagdes contratuais por quaisquer
das partes.

Essa parece ser uma das saidas: que cada vez mais as previsoes legais envolven-

do o instituto arbitral especifiquem os direitos patrimoniais passiveis de serem ar-
bitrados, trazendo listas exemplificativas mais robustas, como forma de dar maior
seguranca juridica ao instituto. E nesse ponto que, ao apresentar previsdes tio ge-
néricas, o projeto da nova lei de licitagdes perdeu a grande oportunidade que tinha
de dar uma maior clareza ao assunto e pér fim em algumas controvérsias.

12.2.2 O Principio da Publicidade vinculado ao procedimento arbitral e a
Arbitragem de Direito

De maneira acertada, o projeto da nova lei de licitagdes traz a expressa previsao de
que o processo arbitral envolvendo licitagdes e contratos administrativos deve se
atentar ao principio da publicidade. Essa previsao é importante, porque ainda hoje
uma falsa polémica circunda o cenario da arbitragem com a Administragao Publi-
ca: como se respeitar o principio da publicidade ao qual a Administragao Publica
esta vinculada, tendo em vista o sigilo que envolve os processos arbitrais?

Entretanto, esse suposto conflito é apenas aparente.

Como bem leciona Carlos Alberto Carmona, é inegavel que o sigilo que torna confi-
dencial todo o procedimento arbitral € um dos principais atrativos e vantagens da
arbitragem. Todavia, como esclarece o autor, o sigilo “é uma caracteristica que
pode — apenas pode — ser estabelecida pelas partes, nada impedindo que os liti-
gantes, por qualquer razao, abram mao da confidencialidade que geralmente cer-
ca o procedimento arbitral”.’? Ou seja, embora o sigilo seja uma pratica recorrente
da arbitragem, ndo é um requisito obrigatorio. Por isso, a despeito das principais
camaras de arbitragem do Pais disporem em seus regimentos sobre a confiden-
cialidade 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 légica, possibilita que a Administragao Publica possa figu-
rar em um processo arbitral e este nao ser confidencial.

Assim, a real discussao a ser travada, advinda com o projeto da nova lei de licita-
¢Oes, nao é sobre a necessidade da publicidade em arbitragens que envolvam a
Administragao Publica, mas, sim, de que maneira e como essa publicidade pode
e deve se perfectibilizar na pratica. Nesse ponto é que o projeto da nova lei de lici-
tagdes também deixa a desejar, afinal, perde a chance de regulamentar uma série
de questdes: (i) quais documentos do processo arbitral deverdo ser publicos?; (ii)
quais atos do procedimento arbitral se submeteriam a exigéncia da publicidade?;

11 CARMONA, C. A. Arbitragem e processo — Um comentario a Lei n. 9.307/1996. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2009, p. 51.

12 Idem.
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e, mais importante, (iii) as cAmaras arbitrais e os seus regulamentos também ne-
cessitam observar o dever de publicidade?

Gustavo da Rocha Schmidt em sua obra “Arbitragem na Administragao 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 também a ser seguida
pelos arbitros e entidades responsaveis por gerir o procedimento arbitral.’® O au-
tor apresenta que no comego 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 servigos. No entanto, ja se percebe que as normativas
mais recentes, como a da Lei n. 13.129/15, alteraram esse cenario.’ Hoje se en-
tende que o Poder Publico, arbitros e camaras arbitrais devem trabalhar em con-
junto para dar efetividade a essa transparéncia que é exigida em processos arbi-
trais que envolvam o Poder Publico.

Atualmente ja se vislumbra o surgimento de previsdes em decretos e regulamen-
tos camerais abordando como essas entidades devem se comportar em relagao
ao dever de publicidade. Em pesquisa realizada pelos ja citados autores Gustavo
Justino de Oliveira e Felipe Faiwichow Estefam, os pesquisadores levantaram que
o Decreto n. 46.245/2018 do Estado do Rio de Janeiro, no § 3° do seu artigo 13,
estabelece que sdo publicas “as peti¢des, os laudos periciais e as decisdes dos
arbitros de qualquer natureza”. Por sua vez, a Lei n. 19.477/2011 do Estado de
Minas Gerais, que dispde sobre a adogao do juizo arbitral para a solugao 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 informacgdes so-
bre o processo de arbitragem serao publicas, ressalvadas aquelas necessarias a
preservacgao de segredo industrial ou comercial e aquelas consideradas sigilosas
pela legislagao brasileira”.’s1°

Perfilhando dos mesmos entendimentos acima, varios regulamentos de cama-
ras arbitrais brasileiras ja trazem previsdo com algumas maneiras para a publi-
cidade efetivar-se na pratica. A titulo de exemplo, cita-se: os artigos 12.1,12.2 e
12.3 da Camara de Mediagao e Arbitragem Empresarial - CAMARB; a Resolugao
n. 3/2018 da Fiesp/Ciesp; e a Camara de Comércio Brasil-Canada — CCBC, em

13 SCHMIDT, G. da R. Arbitragem na Administragdo Publica. Curitiba, Jurug, 2018, p. 59.
14 Ibidem, p. 59-60.

15 Informagdes retiradas de pesquisa realizada por: OLIVEIRA, G. J. de; ESTEFAM, F. F. Curso Pratico de
arbitragem e administragéo publica. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2019, p. 61.

16 Sobre esse tema, ainda apresentam Gustavo Justino de Oliveira e Felipe Faiwichow Estefam que “Para
evitar controvérsias acerca do grau de publicidade, é prudente que no inicio do processo arbitral seja determi-
nado o que serd publicado pela Administragao, a luz do regime juridico aplicével. 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 arbitragem e administrag&o publica. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2019, p. 61).
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sua Resolu¢dao Administrativa n. 15/2016.

Porém, ainda que tenham comegado a nascer previsdes como as apresentadas
acima, ndo sao poucos os desafios que surgirdo para que se possa realmente
conhecer a extensao e em qual intensidade deve se dar a publicidade nos pro-
cessos arbitrais envolvendo o Poder Publico. Nesse ponto, insista-se, o projeto
da nova lei de licitagOes falha ao apresentar previsao tdo ampla, sem trazer qual-
quer detalhamento adicional 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, ndo sdo necessarias muitas digressdes. Essa previsao é aplicagao direta
do principio constitucional da legalidade que envolve os atos da Administragao
Publica, insculpido no caput do artigo 37 da Constituicdao Federal. Uma vez que
Administragao Publica deve atuar de acordo com o Direito que esta posto, é de-
corréncia légica que os seus conflitos precisam ser resolvidos com base nesse or-
denamento, o0 que impede que se tenham arbitragens envolvendo a Administragao
Publica resolvidas por equidade.

12.2.3 Outras consideragoes

Como ja destacado, o projeto da nova lei de licitagdes é bastante impreciso ao
prever os mecanismos alternativos de resolugao de controvérsias. Sendo assim,
a redacgao da convencao arbitral nos contratos regidos pela nova lei de licitagdes
precisara ser sempre formulada com zelo redobrado. Por essa razao, e apesar do
projeto da nova lei de licitagdes nao os prever, chama-se atengao que os temas
abaixo deverdo ser previstos e enfrentados pelas convengdes arbitrais a serem
celebradas com os entes publicos. Sao eles:

(i) esclarecer a forma de instituicdo do processo arbitral, isso &, se ele
vai se dar de maneira ad hoc ou institucional;

(ii) o idioma oficial do processo arbitral ser o portugués;

Quanto ao primeiro ponto, nas arbitragens institucionais, as partes submetem o
procedimento as regras estipuladas no regulamento da Camara de Arbitragem
que administrara o litigio. Por sua vez, nas arbitragens ad hoc, sdo as proprias par-
tes que estabelecem quais as regras procedimentais da avenga ou, na auséncia
de estipulagdes prévias, submetem-se as determinagdes dos arbitros escolhidos.
Apesar da escolha entre arbitragem institucional ou arbitragem ad hoc estar inti-
mamente ligada a autonomia da vontade das partes, é de se ressaltar que, via de
regra, a escolha pelas arbitragens institucionais é mais interessante a seguranga
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, é de bom tom
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que se dé preferéncia ao modelo institucional, ja que esse tende a minimizar as
chances de o procedimento acabar judicializado. Afinal, na arbitragem institucio-
nal € a Camara quem vai ser responsavel por uma série de decisdes atinentes ao
procedimento, como nomeagao/impugnacao dos arbitros, honorarios, ou, mes-
mo, questdes relativas a uma possivel extensao da clausula compromissoéria a
terceiros, existéncia de jurisdigao arbitral, entre outros pontos.’” Mesmo entendi-
mento 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 necessarias
digressoes adicionais. Embora nao seja exigido o idioma portugués por todas as
leis que preveem procedimentos arbitrais com o Poder Publico, é inegavel que a
preferéncia pela lingua portuguesa, além de facilitar a fiscalizagao posterior por
orgaos de controle e por tribunais,' ainda vai ao encontro do principio da publici-
dade ao qual a Administragao Publica esta vinculada.

12.3 Comités de Resolugao de Disputas (Dispute Boards)

Sem medo de errar, a grande novidade apresentada pelo projeto da nova lei de
licitacGes é a previsao, expressa, dos comités de resolucdo de disputas (Dispute
Boards) como um meio alternativo de resolugéo de controvérsias. O ganho, nesse
aspecto, é duplo: além de positivar que os contratos administrativos podem valer-
-se dos comités de resolucado de disputas (Dispute Boards) para resolver e prevenir
seus conflitos, ainda se torna a primeira lei federal brasileira a prever o instituto,
colocando uma pa de cal nas discussodes atinentes a possibilidade de a Adminis-
tragcao Publica valer-se do seu uso, visto que nao existia previsao legal.

Por outro lado, e infelizmente, também nesse caso o projeto da nova lei de lici-
tagdes fez uma previsao solta do instituto, ndo trazendo qualquer explicagao ou
regulamentagcdo a modalidade. Valido, portanto, que se apresente o instituto e
aproveite-se para analisar algumas das suas peculiaridades quando previsto em
relagdes contratuais em que uma das partes é um ente publico.

12.3.1 O conceito de Dispute Boards

Nos ultimos anos um método de resolugao de conflitos extrajudiciais vem ga-
nhando espag¢o no mundo do 