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TiTULO I
DAS LICITACOES

CAPITULO |
DO PROCESSO LICITATORIO

Art. 11. O processo licitatorio tem por objetivos:

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

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

Il - evitar contratacoes com sobrepreco ou com precos manifestamente inexequiveis e
superfaturamento na execucao dos contratos;

IV - incentivar a inovagao e o desenvolvimento nacional sustentavel.

Paragrafo Unico. A alta administracao do orgao ou entidade é responsavel pela gover-
nanca das contratacoes e deve implementar processos e estruturas, inclusive de gestao
de riscos e controles internos, para avaliar, direcionar e monitorar os processos licitato-
rios e 0s respectivos contratos, com o intuito de alcancar os objetivos estabelecidos no
caput deste artigo, promover um ambiente integro e confiavel, assegurar o alinhamento
das contratacoes ao planejamento estratégico e as leis orcamentarias e promover efici-
éncia, efetividade e eficacia em suas contratacoes.

" Anderson Morais Diniz:

PROPOSTA MAIS VANTAJOSA

Desde o Decreto-Lei n.° 2.300, de 21 de abril de 1986, o objetivo da licitagao
tem sido explicitado como sendo a obtengdo da proposta mais vantajosa a Ad-
ministra¢ao (art. 3.°). Com a entrada em vigor da Lei n.° 8.666, de 21 de junho
de 1993, a este objetivo foi incorporada a observancia do principio constitucional
da isonomia (art. 3.°, Lei n.° 8.666, de 1993, em sua redagdo original), sendo que
o principio da promogdo do desenvolvimento nacional sustentdvel, ou sustenta-
bilidade, foi incorporado posteriormente pela Lei n.° 12.349, de 15 de dezembro
de 2010. Na redagdo trazida pela nova Lei ora em comento, houve inovagio de
conteudo e de substancia, sendo incorporados novos objetivos pretendidos com a
licitagdo. O problema continua sendo a aplicagdo dos conceitos agora introduzidos
pela nova legislacao.

De fato, “assegurar a selegao da proposta apta a gerar o resultado de contratagdo
mais vantajoso para a Administragdo Publica” continua sendo semanticamente o
mesmo conceito de “selegdo da melhor proposta para a Administracao” das legis-
lagdes anteriores, ja que “proposta apta” ¢ a decorréncia logica desta selecdo, vez
que no procedimento legal seria impossivel chegar aquela - homologagdo - sem
passar pela avaliacao de aptiddo - classificagdo - desta. O primeiro problema surge
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na aplicagdo do termo “ciclo de vida do objeto”, agora introduzido. A nosso ver
houve falha do legislador ao nao incluir, dentre os varios conceitos introduzidos
no art. 6.° (sessenta ao todo) o conceito de ciclo de vida do objeto, uma vez que o
conceito aqui mencionado difere do conceito normalmente utilizado pelo mercado.

No mercado, o ciclo de vida de um produto possui pelo menos 4 fases: a)
introdugdo; b) crescimento; c) maturidade; e d) declinio, sendo de se notar que, para
alguns, haveria uma fase precedente a todas essas, denominada de desenvolvimento.

Para nos, o objetivo pretendido com a introdu¢ao do conceito acima visa
a um proposito um pouco diferente, embora de bases similares. O ciclo de vida
aqui mencionado também teria 4 fases, quais sejam: a) utilizagao; b) manutengao
ou atualizagdo; c) obsolescéncia; d) descarte ou inutilidade. Assim, o conceito de
“ciclo de vida do objeto” seria, nada mais, nada menos, que o velho conceito de
“vida util” do produto.

Desta forma, ao se analisar os termos da proposta apresentada, deveria o
agente publico verificar, como critério de vantajosidade, o de duracdo do tempo
de vida qtil do objeto pretendido, conceito que difere um pouco do de qualidade
simples, ja que se pode ter qualidade com baixa vida util e vice-versa.

O problema esta justamente nesta afericaio. Como estabelecer parametro de
afericdo para o tempo de vida ttil de um produto? Como saber o tempo de vida

«_»

util “x” de um produto, e o que ocorreria quando tal produto de fato apresentar
um tempo de vida util “y”? Os prazos de garantia — legal e contratual - podem
ser um parametro objetivo de afericdo em muitos casos. Mas, para a grande parte
dos produtos, principalmente os de tecnologia, que possuem prazo de garantia de
no maximo um ano, como estabelecer um critério de diferencia¢ao dos prazos de
vida util de produtos diversos que auxiliem o agente publico na selecdo do melhor

produto e, assim, da melhor proposta?

Anteriormente as normas que introduziram o pregdo eletrénico, a unica
forma de se adotar parametro de selecio que ndo fosse o preco era a utilizagdo
da modalidade licitatéria com julgamentos por técnica ou técnica e preco. Con-
tudo, com a disseminagdo do pregdo e o conceito de “bem de natureza comum”, a
sistemdtica de técnica e técnica e prego entraram em desuso, sendo praticamente
utilizadas hoje apenas para obras de grande vulto, nas quais o projeto tem valor
significativo no critério de escolha.

A nosso ver, o critério de vida util aqui discutido é um critério para fins
de selecdo, ou seja, um critério diferenciador dentre os varios produtos ou
servigos lancados na proposta pelos licitantes. Nao se trata de conceito objetivo

«_»

que se possa incluir no Edital, exigindo-se, por exemplo, garantia minima de “x
anos, fazendo com que o critério de selecao da proposta voltasse a ser o preco.

Desta forma, se tal discrime for critério para selecdo da proposta, nido
se podera lancar mdo da modalidade pregao na licitagdo, por tal modalidade
ser prevista apenas para aquisicio de bens e servicos de natureza comum, ou
seja: “aqueles cujos padroes de desempenho e qualidade podem ser objetivamente
definidos pelo edital, por meio de especificacoes usuais de mercado” (art. 6.°,
XIII).
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Destaca-se que tal critério de selecdo deve estar expressamente delineado no
Edital, bem como a metodologia empregada para se efetivar a sele¢ao da proposta,
sob pena de nulidade do certame.

TRATAMENTO ISONOMICO

A aplicagao de regras iguais e de mesma forma para todos os participantes é
uma das principais bases do processo licitatdrio. De nada adiantaria a criagdo de
um sistema processual de escolha de proposta se permitido fosse a certo licitante
um privilégio na apresentagdo de sua proposta, de forma que este licitante ja saisse
bem a frente na largada, ou fosse favorecido por alguma regra que o colocasse a
frente durante a disputa.

A aplicagao do principio tem dois objetivos: a) garantir que a administragdo
possa efetivamente ter a sua disposi¢do a melhor proposta dentre as apresentadas;
b) fornecer ao mercado uma garantia de credibilidade no sistema, de forma a nao
afastar competidores, que ndo se sentiriam atraidos a participar de uma disputa
com cartas marcadas.

A isonomia aqui tratada, pois, é um principio processual — até porque assim
conceituado no caput do dispositivo — que possui diferengas sutis em rela¢do ao
principio universal da igualdade, de trato constitucional'. Por se tratar de principio
processual — uma vez que visa a dar igual tratamento a todos os licitantes dentro
do procedimento instituido de escolha da proposta mais vantajosa — ndo se pode
dar ao principio da isonomia aqui falado o mesmo tipo de tratamento doutrinario
e relativo que se dd ao principio constitucional da igualdade, que admite relativi-
zagdo em questdes que envolvem a justa diferenciagdo entre as partes, de cunho
mais tedrico e volatil.

De todo modo, na esséncia, o principio isonémico revela, por fim, que o que
for aplicado a um serd aplicado a todos, embora isto ndo impeca que se admitam
critérios diferenciadores, desde que previamente e legalmente instituidos, como ¢é
o caso das micro e pequenas empresas, que possuem tratamento diferenciado na
aplica¢ao do processo licitatorio, entre outros.

JUSTA COMPETICAO

A justa competicdo sempre foi tratada como um principio implicito na lici-
tagdo, ja que ¢ impossivel se obter isonomia de tratamento sem se atentar para a

1. Interessante observar que na Lein.2 8.666, de 1993, o art. 3.2 falava na aplicagdo do principio constitucio-
nal da isonomia, como se isonomia e igualdade fossem palavras sindbnimas. Como em Direito as palavras
tém importancia crucial, os juristas se debrucaram em estabelecer diferencas conceituais entre as duas
palavras, sendo hoje mais assente que o principio da isonomia tem aplicagdo mais concreta, voltado mais
ao estabelecimento de regras processuais e de aplicagdo de normas, enquanto o principio da igualdade,
de cunho constitucional, possui natureza mais abstrata, mais aplicavel as regras humanitdrias e do direito
material. Assim, isonomia possui menor densidade semantica que a igualdade, de conceito mais abstrato
e volatil, admitindo-se para este Ultimo uma interpretacdo mais ampla do que aquele.
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justa competigdo. Esta é consequéncia da aplicagao daquela. De nossa anilise, a
inclusdo do termo no dispositivo ora tratado parece-nos um exagero vernacular, que
importa redundancia e prolixidade, caracteristica do sistema legislativo brasileiro,
que preza por incluir palavras de mesmo sentido como forma de reforcar o con-
teudo da palavra anterior. Bastaria, a nosso ver, ressaltar a aplicagdo do principio
da isonomia, como alids, fizeram as normas anteriores.

Na verdade, o excesso de palavras acaba por causar mais conflitos interpreta-
tivos do que, de fato, prestar um auxilio. No sentido de buscar o real sentido das
palavras contidas no texto, pode-se inferir por “justa competicdo” a vedagdo a toda
regra estabelecida em Lei ou em normas inferiores, e até no edital, que importe
tornar a competicdo injusta para algum licitante. E um conceito de pouca densida-
de seméntica que, pela sua amplitude, pode incidir numa infinidade de situagoes
nas quais o licitante se sente prejudicado pela regra constante do procedimento
licitatério, mesmo que siga todos os principios e regras previstos na legislagao.

Assim, pela auséncia de densidade de conceito, qualquer licitagdo podera - e
achamos que ird - ser discutida com base neste pardmetro, o que devera merecer,
por parte dos tribunais, uma redugdo de sentido de forma a densificar o conceito
aqui comentado.

CONTRATACOES COM SOBREPRECO OU SUPERFATURAMENTO

Os conceitos de sobrepreco e superfaturamento, bem como suas incidéncias,
encontram-se inseridos nos comentarios que fizemos ao art. 6.°, LVI e LVII, para
onde o leitor deve se dirigir.

No presente ponto, cabe comentar apenas a utilizacdo do verbo “evitar” em
vez de “proibir”. E que ha um sentido légico na aplicagdo do primeiro em detri-
mento do segundo.

Como se viu acima, o objetivo precipuo do procedimento licitatério é apontar
a proposta mais vantajosa para a Administragdo. Ora, por proposta mais vantajosa
nao se deve entender a proposta mais barata, mas a proposta que melhor atenda
as necessidades da Administra¢ao. Por isto, pode-se optar por proposta mais cara,
inclusive com precos acima do mercado, desde que objetivamente justificados os
parametros de escolha e devidamente apontados os motivos pelos quais a proposta
superior ao valor de mercado melhor atende aos interesses da administragdo publica.

Assim, a norma deixou aberta a possibilidade de contratagdo com sobrepreco
ou execug¢do com superfaturamento, de forma a nao criar situagdes em que, por
for¢a do mercado, fossem necessarias negociagdes excepcionais de alto relevo publico.

Portanto, como medida excepcional, tal situagdo deve ser evitada, e reservada
apenas as situacdes excepcionalissimas, que envolvem alto interesse publico, desde
que devidamente justificado nos autos ser esta a Uinica forma de contratagao através
da qual o interesse publico poderia ser satisfeito.
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INCENTIVO A INO\IA(;AO E AO DESENVOLVIMENTO NACIONAL SUSTENTAVEL

Trata-se de norma diretriz destinada aos atores do processo licitatério em
todas as fases da licitagao, que pensamos, porém, constituir-se em objetivo precipuo
quando se buscar no mercado as opg¢des para o atendimento das necessidades da
Administracao.

Assim, por exemplo, na escolha do produto ou servico que melhor atenda as
necessidades administrativas, deve-se dar prevaléncia aquele produto ou servigo
inovador, que produzird uma maior eficiéncia na aplicacdo desejada, quer por meio
de uma nova ideia, quer por meio de melhoria de ideia ja existente. Tal atitude visa
imprimir no empresariado uma necessidade de melhoria de seus produtos ou ser-
vigos, de forma a ndo s6 produzir melhores produtos ou servicos, mas de torna-los
mais eficientes e adaptados as necessidades impostas pela Administragdo Publica.

Ja o desenvolvimento nacional sustentavel, em razdo de sua instituigdo como
principio expresso no art. 5.°, principio este que ja havia sido introduzido na Lei
n.° 8.666, de 21 de junho de 1993, pela Lei n.° 12.349, de 15 de dezembro de
2010, deixa clara a importancia do termo para o legislador, que, além de o in-
troduzir como principio, o que ja foi visto, também o insere como objetivo a ser
perseguido pela Administracao e, assim, pelos agentes publicos responsaveis pela
aquisicao de bens e servigos.

Neste sentido, digno de relevo é o trabalho desenvolvido pela Advocacia-Geral
da Unido, por meio da Consultoria-Geral da Unido, no ambito da sua Camara
Nacional de Sustentabilidade, tem produzido guias praticos, constantemente atu-
alizados, que muito auxiliam ao agente publico na produgdo de licitagdes com o
correto foco na busca de produtos e servigos sustentaveis.

A QUESTAO DO PLANEJAMENTO E 0 COMPROMISSO DA ALTA ADMINISTRACAO

O planejamento das compras de bens e servicos pelos diversos entes da Ad-
ministragdo Publica é uma das questes mais problematicas e que envolve todos
os elos do ente publico, desde a ponta até a alta administracio.

O que o pardagrafo tinico ora em comento dispde é, na verdade, o basico de toda
ciéncia da administracdo: a de que compete ao agente disposto no alto da pirdmide
hierarquica instrumentalizar de forma eficiente todo o planejamento de contratagio,
a fim de se observar os principios e objetivos previstos na nova Lei, ndo s6 em
relagao ao gerenciamento das necessidades que surgirem, mas também em relagao
ao gerenciamento dos contratos existentes, bem como quanto ao gerenciamento dos
riscos e controles internos. O problema aqui, mais uma vez, é de aplicagao.

E que o cumprimento de tal dispositivo depende de disposi¢do e de conhe-
cimento que grande parte dos servidores publicos de todas as esferas nao possui,
e nem ¢ capacitada para tal. Aliada a isto, detecta-se uma grande movimentagao
de pessoal que, apds militarem na area de contratagdes por um tempo, solicitam
transferéncia.
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Ha de se reconhecer que a area de contratagdes exige muitas responsabilidades.
A burocracia é tamanha que provoca enorme inseguranga nos atores envolvidos.
Adicione-se a isto o fato de que muitas contratagdes envolvem somas vultosas
e que, por vezes, o desconhecimento técnico tem levado a responsabilizagdo de
agentes sem a existéncia sequer de dolo na agdo, e que o conceito de culpa grave
¢ por demais abstrato para que possa ser bem compreendido.

Inobstante as dificuldades e os desafios presentes na determinacao legal, é
competéncia da cipula administrativa a instituicdo de métodos e procedimentos
com vistas a cumprir os principios que ha tempos estdo determinados no art. 6.°
do Decreto-Lei n.° 200, de 25 de fevereiro de 1967, que sumarizam o paragrafo
unico em analise, e que sdo inerentes ao dispositivo ora em comento, quais sejam:
a) o planejamento, b) a coordenagao; e c) o controle> Como método de gestao,
tem sobressaido a instituicao do compliance, que visa identificar, tratar e criar me-
canismos que possam evitar a ocorréncia de fraudes, irregularidades e corrupgao
dentro da Administragdo Publica, por meio de instituicao de métodos e procedi-
mentos de controle que procuram checar a integridade dos atos praticados pelos
varios agentes publicos que atuam na estrutura administrativa.’

EFICIENCIA, EFETIVIDADE E EFICACIA NAS CONTRATACOES

Toda a gestdo administrativa de planejamento, coordenagao e controle ¢ vol-
tada para que a Administragdo nao sé consiga cumprir os objetivos estabelecidos
da melhor forca possivel (efetividade), mas para que o resultado seja o melhor
possivel dentre todas as alternativas existentes com o menor gasto de recursos
(eficiéncia). S6 assim a Administracido conseguird cumprir de forma objetiva as
metas tracadas e preencher devidamente as necessidades que surgem (eficacia).

Deve-se observar que a governanga nas contratagdes tem por objetivo, segundo
disciplina do dispositivo em andlise, “alcancar os objetivos estabelecidos no caput
deste artigo, promover um ambiente integro e confidvel, assegurar o alinhamento
das contratagbes ao planejamento estratégico e ds leis orcamentdrias e promover
eficiéncia, efetividade e eficicia em suas contratagdes”, ou seja, este é o resultado
que se espera alcancar apds a implantagdo dos procedimentos de gestdo determi-
nados na norma, e este é o fim visado pela alta administracdo na institui¢do da
gestdo administrativa.

2. DispGe o art. 6.2 do Decreto-Lei n.2 200, de 1967: “Art. 6.2 As atividades da Administracdo Federal
obedecerdo aos seguintes principios fundamentais: | — Planejamento; Il — Coordenagdo; Ill — Descen-
tralizagdo; IV — Delegacdo de Competéncia; V — Controle”.

3. M. Seabra Fagundes, ja dizia que “o controle administrativo é um autocontrole dentro da Administra-
¢do Publica. Tem por objetivos corrigir os defeitos de funcionamento interno do organismo administra-
tivo, aperfeicoando-o no interesse geral, e ensejar reparagdo a direitos ou interesses individuais, que
possam ter sido denegados ou preteridos em consequéncia de erro ou omisséo na aplicagdo da lei.”
(FAGUNDES, M. Seabra, O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder Judicidrio. 4.ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1967, p. 108).
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Art. 12. No processo licitatorio, observar-se-a o seguinte:

| - 0s documentos serao produzidos por escrito, com data e local de sua realizacao e
assinatura dos responsaveis;

Il - 0s valores, 0s precos e o0s custos utilizados terao como expressao monetaria a mo-
eda corrente nacional, ressalvado o disposto no art. 52 desta Lei;

Il - o desatendimento de exigéncias meramente formais que nao comprometam a afe-
ricao da qualificacao do licitante ou a compreensao do conteddo de sua proposta nao
importara seu afastamento da licitacao ou a invalidacao do processo;

IV - a prova de autenticidade de copia de documento publico ou particular podera ser
feita perante agente da Administracao, mediante apresentacao de original ou de decla-
racao de autenticidade por advogado, sob sua responsabilidade pessoal;

V - o reconhecimento de firma somente sera exigido quando houver divida de auten-
ticidade, salvo imposicao legal;

VI - os atos serao preferencialmente digitais, de forma a permitir que sejam produzi-
dos, comunicados, armazenados e validados por meio eletronico;

VIl - a partir de documentos de formalizacao de demandas, 0s 0rgaos responsaveis
pelo planejamento de cada ente federativo poderao, na forma de regulamento, elabo-
rar plano de contratacoes anual, com o objetivo de racionalizar as contratacoes dos or-
gaos e entidades sob sua competéncia, garantir o alinhamento com o seu planejamento
estratégico e subsidiar a elaboragao das respectivas leis orcamentarias.t

§ 12 O plano de contratacoes anual de que trata o inciso VIl do caput deste artigo de-
vera ser divulgado e mantido a disposicao do publico em sitio eletronico oficial e sera
observado pelo ente federativo na realizacao de licitacoes e na execugao dos contratos.
§ 20 E permitida a identificacdo e assinatura digital por pessoa fisica ou juridica em
meio eletronico, mediante certificado digital emitido em ambito da Infraestrutura de
Chaves Pablicas Brasileira (ICP-Brasil).

REGRAS FORMAIS DE PROCEDIMENTO

O art. 12 apresenta em seu conteido uma série de regras procedimentais
de atuagdo dos agentes publicos no processo licitatério. Os incisos III, IV e V
tratam de regras de desburocratizacdo, e os demais dispositivos tratam de regras
de conducio do processo.

FORMA ESCRITA

O inciso I dispde que todos os atos serdo praticados em sua forma escrita. A
primeira vista, pode parecer que o dispositivo estd em contradi¢do com o inciso

4, Cf. Decreto 10.947, de 2022.
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VI, que determina a preferéncia pela utiliza¢ao digital dos documentos. Entretanto,
um nao significa a exclusdo do outro. Por documento escrito deve-se entender que
estd descartada a oralidade ou a informalidade plena na condu¢do do processo
administrativo, o que é correto, ja que a produgdo de documentos escritos tem
por finalidade o controle e a transparéncia dos atos administrativos, o que seria
impossivel de ser realizado de outra forma. Desta feita, todos os atos praticados no
curso do processo licitatorio devem ser realizados em sua forma escrita e, mesmo
aqueles produzidos com certa oralidade, devem ser atermados e juntados aos autos.

MOEDA NACIONAL

O inciso II dispde que, como regra, os pregos fixados nos processos lici-
tatorios devem ser estabelecidos em moeda nacional. A excegdo fica por conta
da licitagdo internacional disciplinada no art. 52, em que outra moeda pode ser
fixada como parametro.

Duvida remanesce se por moeda nacional entender-se-ia a fixagdo dentro
da licitagdo apenas da moeda nacional em curso forcado, ou se seria admitida a
utilizacao de féormula que transformaria a moeda estrangeira em moeda nacional
pela taxa cambial do dia ou de outro momento fixado no Edital.

A rigor, ndo vemos impedimento para que seja estabelecida moeda estrangeira
apenas como parametro de transformacio do valor em moeda nacional. Pensamos
que tal possibilidade estaria inserida no art. 487 do Cddigo Civil de 2002: “Art.
487. E licito as partes fixar o preco em fun¢do de indices ou pardmetros, desde
que suscetiveis de objetiva determinagao”

Assim, tal modalidade ndo estd prevendo o pagamento em moeda estrangeira,
mas o pagamento em moeda nacional em quantidade suficientemente equivalente
a moeda estrangeira fixada, que seria objeto de conversdo com base em parametro
fixado no edital.

Alias, ha muito vem sustentando a jurisprudéncia a possibilidade de utilizagdo
de moeda estrangeira em contratos, desde que o pagamento seja feito em moeda
nacional, através de conversdao cambial. Veja-se:

A questdo cinge-se a possibilidade ou ndo de contratacdo em moeda estran-
geira, com pagamento a ser realizado pela conversio em moeda nacional e,
como questdo secunddria, se a conversdo em moeda nacional deve ocorrer no
momento do ajuizamento da execugdo ou do efetivo pagamento da divida. A
Min. Relatora esclareceu que a discussdo, nesse processo, ndo gira sob o foco
da Lei do Plano Real e sim sob a égide do DL n. 857/1969. O art. 1.° do
referido DL veda quaisquer negdcios juridicos que estipulem pagamento em
moeda estrangeira. E, por sua vez, o art. 27 da Lei n. 9.069/1995, ao fixar indice
oficial de corre¢do monetdria, proibe a indexagdo em moeda estrangeira. No
que concerne ao momento em que se deve proceder a conversio da moeda
estrangeira em nacional, os precedentes mais antigos deste Superior Tribunal
sdo no sentido de que deve a conversdo ocorrer na data da propositura da agdo
de execugio, ao fundamento de que proceder de modo diverso implicaria negar
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o curso legal de nossa moeda. A jurisprudéncia mais recente adota posiciona-

mento diverso (REsp 119.773-RS, DJ 15/3/1999). Sob essa ética, extrai-se que
respeitar o curso forcado da moeda nacional ndo significa proibir a vinculagdo
de um débito a variagdo cambial, notadamente quando esse débito, como na
hipétese, tem como pardmetro caixas de laranja, que sdo usualmente cotadas
em dolares pelo mercado brasileiro (a propria Bolsa de Mercados Futuros da
Bolsa de Valores de Sdo Paulo - Bovespa faz suas cotagoes didrias de produtos
agricolas em délares). A obediéncia ao curso forcado da moeda nacional implica,
indiscutivelmente, a proibigdo de o credor recusar-se a receber o pagamento da
divida em reais e faz surgir a conclusdo de que o momento da conversio em
moeda nacional é o do pagamento da divida, ndo o do ajuizamento da exe-

cugdo. Precedentes citados: REsp 402.071-CE, DJ 24/2/2003; REsp 239.238-RS,

DJ 1.°/8/2000, e REsp 83.752-RS, DJ 13/8/2001. REsp 647.672-SP, Rel. Min.

Nancy Andrighi, julgado em 14/2/2007.° (destaquei)

0 PRINCiP10 DA FORMALIDADE MODERADA

O inciso IIT apresenta o principio do formalismo racional ou moderado. O
formalismo é essencial para que se possa constituir verdadeiramente o procedimento
e efetuar o controle sobre os atos praticados pelos agentes publicos. Porém, ele é
apenas meio para a consecucdo do resultado que seria ordinariamente a finalizacao
do processo licitatério com a escolha da melhor proposta para a Administragao.

Por isto, ndo pode e nao deve tal principio ser utilizado como justificativa
para a exclusdo de licitantes de forma desproporcional ou desarrazoada. Deve-se
observar que a finalidade precipua e primaria da licitagdo é o atendimento ao
interesse publico com a obten¢ao da proposta mais vantajosa a Administragdo
Publica, de forma que a exclusdo de potenciais licitantes teria por conclusdo uma

menor disputa e a impossibilidade de concretizagdo daquele principio.

Sdo intmeros os casos de aplicagio do formalismo exacerbado pelos agen-
tes publicos em processos licitatorios, principalmente por entes publicos menos
estruturados, como ocorre com os municipios e alguns estados. Aqui vale a li¢ao
ha muito apresentada pelo saudoso M. Seabra Fagundes, de que:

A finalidade essencial e caracteristica do controle jurisdicional é a protecdo
do individuo em face da Administragdo Publica. Esta, como 6rgao ativo do
Estado, tem frequentes oportunidades de contato com o individuo, nas quais
lhe pode violar os direitos, por abuso ou erro na aplicagdo da lei. Tal sistema
de controle é o0 meio pratico de conté-la na ordem juridica, de modo a as-
segurar ao individuo o pleno exercicio de seus direitos.® (grifei)

Em nossa atua¢do como advogado da area de licitagdes antes do ingresso
na Advocacia-Geral da Unido, ndo foram poucos os casos em que tivemos que

5. Informativo STJ n.2 0310.

6. FAGUNDES, M. Seabra, O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder Judicidrio. 4.ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1967, p. 113-114.
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atuar contra aplica¢ao formalista extrema das normas contidas primeiramente no
Decreto-Lei n.° 2.300, de 1986, e depois na Lei n.> 8.666, de 1993, cabendo citar
alguns casos corriqueiros: a) inabilitacdo por auséncia de carimbo da empresa
no documento; b) inabilitacdo por auséncia de rubrica do representante legal da
empresa no documento; c) inabilitacao pela auséncia de certidao negativa estadual
de participante isento de inscri¢io no cadastro de contribuintes estadual, ou de
exigéncia de certidao negativa municipal de participante isento de inscri¢do nos
6rgdos municipais; d) desclassificagdo de proposta por auséncia de indicagdo do
CGC (atual CNPJ) no documento; e) desclassificagdo por indica¢do, na proposta,
de valor com 3 (trés) casas depois da virgula, entre muitos outros.

Conforme leciona Hely Lopes Meirelles:

Procedimento formal, entretanto, ndo se confunde com “formalismo’, que se
caracteriza por exigéncias inuteis e desnecessarias. Por isso mesmo, nio se
anula o procedimento diante de meras omissdes ou irregularidades formais
na documentac¢io ou nas propostas desde que, por sua irrelevancia, ndo cau-
sem prejuizo a Administracio ou aos licitantes. A regra é a dominante nos
processos judiciais: ndo se decreta a nulidade onde nido houver dano para
qualquer das partes — ‘pas de nullité sans grief, como dizem os franceses.”

Assim, em boa hora a introduc¢io do inciso III em comento, pois visa deixar
clara a necessidade de observéincia da racionalidade nas decisdes de habilitagdo e
qualificagdo dos licitantes, de forma a nao excluir participantes ou propostas total-
mente viaveis somente por mero erro formal praticado no curso do procedimento
ou na documentagdo. A mensagem constante da norma ¢ a de que, sempre que
possivel, deverdo ser aproveitados os atos praticados ou documentos anexados que
contenham erros formais e que ndo comprometam o conteiido ou a intengdo e
que nao tragam prejuizo as partes.

Isso, alids, é o que ja vinha decidindo o Tribunal de Contas da Unido:

De fato, a administra¢do ndo poderia prescindir do menor prego, apresen-
tado pela empresa vencedora, por mera questdo formal, considerando que a
exigéncia editalicia foi cumprida, embora que de forma obliqua, sem prejuizo
a competitividade do certame.

Sendo assim, aplica-se o principio do formalismo moderado, que prescreve
a adogdo de formas simples e suficientes para propiciar adequado grau de
certeza, seguranca e respeito aos direitos dos administrados, promovendo,
assim, a prevaléncia do conteido sobre o formalismo extremo, respeitadas
ainda as formalidades essenciais a garantia dos direitos dos administrados,
tudo de acordo com o art. 2°, paragrafo unico, incisos VIII e IX, da Lei n°
9.784/1999. Acordao 7334/2009 Primeira Camara (Voto do Ministro Relator)

Atente-se para o fato de que, a rigor, toda vez que se adota uma decisdao em
prol de um licitante, como no caso vertente, o interesse do outro licitante é contra-

7. MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 44.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2020, pag. 267.
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riado, pois sdo concorrentes na disputa. Contudo, o que o principio do formalismo
moderado exige aqui ndo é a contrariedade formal de qualquer interessado, que
sempre existird em qualquer decisdo que se adote no curso do processo licitatério,
mas se o aproveitamento do ato ou documento tido por irregular constitui quebra
profunda do formalismo necessario a manutencdo da isonomia dos participantes.

O que separa o formalismo necessario do formalismo moderado é um fino véu,
e a analise, em razao da auséncia de aplica¢ao objetiva dos principios em disputa
- principio da vinculagdo ao instrumento convocatdrio e principio do interesse
publico - deve ser realizada caso a caso, em concreto, aplicando-se a técnica de
interpretacao de principios conflitantes ou harmonizagdo, em que ndo ha a exclusao
de um principio, mas o sopesamento de ambos, dando-se mais prevaléncia a um
em detrimento de outro, de acordo com o grau de irregularidade formal aplicado.®

Robert Alexy explica:

A diferenca entre regras e principios mostra-se com maior clareza nos casos
de colisdes entre principios e de conflitos entre regras.

(...)

Um contflito entre regras somente pode ser solucionado se se introduz, em
uma das regras, uma clausula de exce¢do que elimine o conflito, ou se pelo
menos uma das regras for declarada invalida. (...)

(..)

(...) Se dois principios colidem - o que ocorre por exemplo, quando algo é
proibido de acordo com um principio e, de acordo com o outro, permitido
-, um dos principios terd que ceder. Isso ndo significa, contudo, nem que
o principio cedente deva ser declarado invalido, nem que nele deverd ser
introduzida uma cldusula de exce¢do. Na verdade, o que ocorre é que um
dos principios tem preponderancia em face do outro sob determinadas con-
digdes. Sob outras condi¢des a questdo da precedéncia pode ser resolvida de
forma oposta. Isso é o que se quer dizer quando se afirma que, nos casos
concretos, os principios tém peso diferentes e que os principios com o maior
peso tém precedéncia. Conflitos entre regras ocorrem na dimensdo da vali-
dade, enquanto as colisdes entre principios — visto que s6 principios validos
podem colidir — ocorrem, para além dessa dimenséo, na dimensio do peso.’

Desta forma, quanto mais grave for a irregularidade formal, mais se aplica ao
caso o principio da vinculagdo ao instrumento convocatério; lado outro, quanto
mais leve for a irregularidade formal, mais se aplica ao caso o principio do inte-
resse publico e o da formalidade moderada.

8. Canotilho também denomina esse principio de concordancia pratica; “... Reduzido ao seu ntcleo es-
sencial, o principio da concorddncia prdtica impde a coordenagdo e combinagdo dos bens juridicos em
conflito de forma a evitar o sacrificio (total) de uns em relagdo aos outros.” (CANOTILHO, J.J. Gomes.
Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 4.ed. Coimbra: Almedina, 2000, p. 1188).

9. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 92-94.
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No campo das licitagdes, é extenso o rol de oportunidades que surgem todos
os dias aos que lidam com o tema para a aplicagdo da regra do sopesamento ou
preponderancia dos principios em conflito. Isto ocorre porque a Lei Geral, sendo
norma abstrata, ndo tem condicdes de prever todas as minucias do processo ad-
ministrativo licitatorio, o que leva a necessidade de se construir um pensamento
que coloque numa balan¢a todas as diversas possibilidades de interpretagio e
aplicagdo da norma. Muitas das vezes, o agente publico se depara com situagoes
em que precisa relegar a segundo plano o principio da vinculagdo ao instrumento
convocatdrio, principalmente em questdes procedimentais, de forma a prestigiar
o principio do interesse publico, o da impessoalidade e o da ampla participagio.

Tal situagdo é descrita por H. L. A. Hart e Ronald Dworkin, entre outros,
como sendo “hard cases”, situagdes em que a norma legal ndo dd uma solugdo
objetiva para o problema, motivo pelo qual aquela deve ser buscada por normas
interpretativas, por vezes com integragao de principios. Professor Hart sustenta
que, além da abstragdo da norma, a linguagem humana utilizada ¢ falha e contém
varias imprecisdes que levam a necessidade de interpretagdo das normas existentes,
podendo existir, para cada fato surgido, uma miriade de opgdes, o que leva ao
aplicador do direito a necessidade de eleger a melhor escolha entre as existentes.'

Nosso entendimento é de que, no campo da aplicacao da preponderancia dos
principios em conflito, trés deles existem que, a rigor, nao admitem flexibilizagao,
levando a nulidade do certame toda vez que algum deles é violado. Sdo eles o
principio da impessoalidade, o principio do interesse publico e o principio da am-
pla participagdo. Por isto, temos chamado tais principios de tripé principioldgico
do processo licitatorio.

Assim, dentro da miriade de possibilidades existentes, caracterizando a situagao
como “hard case” na terminologia adotada por H. L. A. Hart', devem ser descartadas,

10. A propésito do tema: HART, Herbert Lionel Adolphus. O conceito de direito. 3.ed. Lisboa: Fundacdo
Calouste Culbenkian, 2001; DWORKIN, Ronald. “Hard Cases”. Harvard Law Review. Volume 88, NiUmero
6, April 1975.

11.  HART, Herbert Lionel Adolphus. O conceito de direito. 3.ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Culbenkian, 2001,
p. 334/335. H. L. A. Hart, leciona: “Uma consideracdo principal ajuda a explicar a resisténcia a pretensdo
de que os juizes, por vezes, ndo sé criam, como aplicam direito, e elucida também os principais aspectos
que distinguem a criagdo de direito judicial da criagGo pelo drgdo legislativo. Trata-se da importdncia
caracteristicamente ligada pelos tribunais, quando decidem casos nédo regulados, ao procedimento por
analogia, de forma a assegurarem que o novo direito que criam, embora seja direito novo, estd em con-
formidade com os principios ou razées subjacentes, reconhecidos com o tendo jaé uma base no direito
existente. E verdade que, quando certas leis ou precedentes concretos se revelam indeterminados, ou
quando o direito explicito é omisso, os juizes ndo repudiam os seus livros de direito e desatam a legislar,
sem a subsequente orientacdo do direito. Muito frequentemente, ao decidirem tais casos, os juizes citam
qualquer principio geral, ou qualquer objectivo ou propdsito geral, que se pode considerar que determi-
nada drea relevante do direito exemplifica ou preconiza, e que aponta para determinada resposta ao caso
dificil que urge resolver. Isto, na verdade, constitui o prdprio nucleo da «interpretagdo construtiva» que
assume uma feicdo tdo proeminente na teoria do julgamento de Dworkin. Mas embora este ultimo pro-
cesso, sequramente, o retarde, a verdade é que néo elimina o momento de criagéo judicial de direito, um
a vez que, em qualquer caso dificil, podem apresentar-se diferentes principios que apoiam analogias con-
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a nosso ver, toda op¢ao que leve a violagdo de um destes trés principios, devendo
ser privilegiadas as op¢des que prestigiem o tripé principioldgico acima indicado.
Claro, o sopesamento deve ser analisado sob o prisma da proporcionalidade e dos
efeitos praticos (eficacia e eficiéncia) do resultado obtido com a aplicagdo do pen-
samento interpretativo.

Veja-se, ndo no campo da licitagdo, mas no campo do direito administrativo
de forma ampla, a norma que limita a velocidade de uma determinada via a até
60 km/h. O cidadao que ultrapassar tal limite, digamos, em 62 km/h, merece ser
penalizado? Bom, o entendimento dominante é de que ndo. Apesar da violagdo
ao principio da legalidade, ndo justifica a utilizagao do aparato estatal, com todos
os seus custos, para penalizar um cidadio que ultrapassou minimamente o limite
de velocidade, excesso este que, alids, poderia estar dentro da margem de erro do
aparelho de medicdo, que nao ¢é infalivel. Seria completamente desproporcional a
medida frente aos resultados a serem obtidos pela Administragao.

No campo da licitagao, tal fato poderia se dar numa situagdo em que a mera
aplicagdo de determinada regra burocratica prevista no edital levasse a obrigagao de
contratagdo de um dos ultimos colocados na disputa, eliminando-se os anteriores, o
que levaria a um pagamento muito superior ao previsto para o primeiro colocado.

Neste contexto, a nosso ver, a aplicacdo do principio da vincula¢do ao edital
ndo poderia levar a subversdo dos demais principios, notadamente os da impesso-
alidade, interesse publico e ampla participacao, de forma que, ou o edital deveria
ser interpretado com o objetivo de se encontrar uma ligagio de proporcionali-
dade e razoabilidade apta a sustentar uma reformulacao da disputa, ampliando-a
novamente, ou toda a licitagao estaria fadada a nulidade ou revogacao, ja que o
objetivo maior da licitagdo, que é a obtencao da proposta mais vantajosa para a
Administragao, também ndo estaria sendo obtido.

Margal Justen Filho alerta:

E fundamental, ademais, diferenciar as exigéncias cujo cumprimento é absolu-
tamente obrigatério daquelas que refletem uma mera “solicitagao” (por assim
dizer) da Administragdo. Essa distingdo nao é irrelevante, muito pelo contrario.
Ha certas determinagdes sobre a formulagdo das propostas que facilitam o tra-
balho da Comissdo, mas cuja infragdo ndo se traduz em prejuizo aos interesses
colocados sob tutela do Estado. Assim se passa, por exemplo, com as dimensdes
e a cor do papel, o local em que se pora a numeragdo das folhas e assim por
diante. Se o edital estabelecer que a observincia de regras dessa ordem sera
obrigatéria, sob pena de desclassificagio, criar-se-4 um sério problema. E que

correntes, e um juiz terd frequentemente de escolher entre eles, confiando, como um legislador conscien-
cioso, no seu sentido sobre aquilo que é melhor, e ndo em qualquer ordem de prioridades ja estabelecida
e prescrita pelo direito relativamente a ele, juiz. SO se, para tais casos, houvesse sempre de se encontrar
no direito existente um determinado conjunto de principios de ordem superior atribuindo ponderagées ou
prioridades relativas a tais principios concorrentes de ordem inferior, é que 0 momento de criagdo judicial
de direito ndo seria meramente diferido, mas eliminado.”
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a regra ¢ puramente formal e sua infragdo ndo afeta o conteudo da proposta.
Ou seja, a invalida¢do da proposta refletiria um formalismo exacerbado e ind-
til - mas é problematico a Comissdo de Licitagdo ignorar um defeito quando
o proprio edital contiver regra generalizada de desclassificagio em virtude da
mais minima desconformidade. Por isso, é recomendavel que o proprio edital
reserve a desclassificagdo para os defeitos aptos a impedir o conhecimento da
proposta formulada ou reveladores de desconhecimento sobre o objeto a ser
executado ou algum defeito efetivamente sério e grave, insuperavel.'?

AUTENTICIDADE DE COPIA DE DOCUMENTOS

O inciso VI traz, entendemos, retrocesso em relacdo a redacio anterior de
similar contetdo, prevista no art. 32 da Lei n.° 8.666, de 1993. De fato, anteriormente
eram considerados como de mesma for¢a probante dos documentos originais as
copias autenticadas, as vistadas por servidores da Administragdo juntamente com
o original, e os publicados em Diario Oficial.

Na atual redagdo, remanesce a forca probante das copias apresentadas ao
servidor juntamente com os originais e a declaragdo prestada por advogado acerca
de sua autenticidade, ndo existindo mais a figura da copia autenticada em cartério,
diminuindo-se, assim, o rol de espécies de copias que podem ter o mesmo valor
probante dos originais.

Pensamos que a norma poderia ter avangado e introduzido a figura da decla-
racao de autenticidade pelo proprio licitante, sem a figura do advogado, notada-
mente em época de documentos digitais. A exigéncia da declara¢do do advogado
podera causar impacto nos pequenos licitantes, que ndo possuem causidicos a sua
disposi¢do para que firmem declara¢ao de autenticidade. Neste aspecto, a norma
acaba criando uma burocracia desnecessaria.

Alguns poderdo considerar que a propria declaragdo de autenticidade seria
um campo vasto a ocorréncia de irregularidades e falsidades. Contudo, sob nossa
visao, ja é tempo de se conceder mais liberdade a atuagdo dos agentes privados
para com a Administragdo Publica, punindo severamente os que abusarem da liber-
dade concedida. Nao ¢ justo que todo um sistema seja burocratizado e amarrado,
gerando maiores custos administrativos, apenas para evitar que alguns cometam
ilicitos. Observe-se que irregularidades sempre poderdo acontecer, existindo as
penalidades para coibi-las.

De toda forma, qualquer copia apresentada no processo, mesmo as vistadas
por servidor publico ou sob declaragdo de autenticidade, pode ser objeto de con-
testacdo por parte de licitante, o que impora a comissao de licitagdo ou a servidor
publico incumbido a realizagdo de procedimento de verificagdo de falsidade que,
caso confirmada, levara a exclusdo do licitante infrator do certame e sua penali-
zacdo na forma do art. 155, VIII, da nova Lei.

12.  JUSTEN FILHO, Margal. Comentdrios a lei de licitagbes e contratos administrativos. 17. ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2016, pag. 843.



TiTULO N
DOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

CAPITULO |
DA FORMALIZACAO DOS CONTRATOS

Art. 89. Os contratos de que trata esta Lei regular-se-ao pelas suas clausulas e pelos
preceitos de direito publico, e a eles serao aplicados, supletivamente, 0s principios da
teoria geral dos contratos e as disposicoes de direito privado.

Os contratos administrativos possuem contornos proprios que sdo distintos
dos contratos elaborados no ambito do direito privado, tendo como principal ponto
de destaque o fato de se tratar de acordos de vontade em que pelo menos uma
das partes é a Administragdo Publica, envolvendo o exercicio de competéncias
estatais com a finalidade de realizaciao de interesses coletivos e a existéncia de
clausulas exorbitantes'. De qualquer forma, também nos contratos administrativos
se aplicam os principios da teoria geral dos contratos e as disposi¢des do direito
privado como, por exemplo, a pacta sunt servanda’.

José dos Santos Carvalho Filho® afirma que o contrato corresponde a instituto

antigo destinado a livre expressao de vontade, sendo apenas modernamente que se
cristalizou “a ideia da possibilidade juridica de serem firmados pactos bilaterais”,

1. De acordo com Flavio Amaral Garcia: “Os contratos administrativos sdo ajustes celebrados entre um ente
publico e um particular com vistas a consecucdo de um interesse publico ou, mesmo, de atividades admi-
nistrativas inerentes ao funcionamento da Administracdo Publica. Submetem-se a regime juridico préprio,
que permite a utilizacdo das cldusulas exorbitantes, as quais seriam consideradas ilicitas em uma relagédo
contratual privada. A presenga das cldusulas exorbitantes se dd em fungdo da supremacia do interesse pu-
blico sobre o interesse privado” (Licitagbes e Contratos Administrativos: casos e polémicas. 5.ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2018, p. 353).

2. De acordo com Margal Justen Filho, “no campo do direito privado, contrato costuma ser con-
ceituado como “um ajuste de vontades para criar, modificar ou extinguir direitos e obrigacdes”.
(...) O contrato administrativo é produzido pela conjugacdo de atuagdo conjunta de duas ou mais
partes, em que uma ela??? integra a Administracdo Publica. (...) Esses acordos tém por finalidade
conjugar esforgos e, eventualmente, recursos da Administracdo e de particulares, para obter um
resultado que propiciard vantagens para o conjunto de membros da sociedade”. (Comentdrios a
lei de Licitagbes e Contratos Administrativos. 18. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p.
1163/1164/1165)

3. Nas suas palavras, “toda vez que o Estado-Administracdo firma compromissos reciprocos com tercei-
ros, celebra um contrato. Sdo esses contratos que se convencionou denominar de contratos da Ad-
ministracdo, caracterizados pelo fato de que a Administragdo Publica figura num dos polos da relacdo
contratual” (Manual de Direito Administrativo. 34 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020, p. 181).
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figurando o Estado com uma das partes na relagio obrigacional’. Interessante
também sdo as ponderagdes Maria Sylvia Zanella Di Pietro’:

A expressdo contratos da Administragio é utilizada, em sentido amplo, para
abranger todos os contratos celebrados pela Administragdo Publica, seja sob
o regime publico, seja sob o regime privado. E a contrato administrativo é
reservada para designar tdo somente os ajustes que a Administragdo, nessa
qualidade, celebra com pessoas fisicas ou juridicas, publicas ou privadas, para
a consecugdo de fins publicos, segundo o regime de direito publico. (com des-
taques no original)

Diogo de Figueiredo Moreira Neto, por sua vez, afirma que os contratos
administrativos consistem em:

manifestacdes de vontade reciprocas, sendo uma delas da Administracédo Pu-
blica, que, integradas pelo consenso, tém por objetivo a constituigdo de uma
relacdo juridica obrigacional, visando a atender, com prestacdes comutativas,
a interesses distintos, um dos quais é publico®.

Ha certa controvérsia na doutrina sobre existéncia ou ndo de consensualidade
nos contratos administrativos’. Claudio Cairo Gongalves® destaca a posicio de
Celso Antdnio Bandeira de Mello no sentido de que o contrato administrativo
se caracteriza pela existéncia de supremacia de uma das partes, a presunc¢ao de

4. Nas licGes de Hely Lopes Meirelles, contrato administrativo € “um ajuste que a Administracdo Publica,
agindo nessa qualidade, firma com o particular ou outra entidade administrativa para a consecugdo de
objetivos de interesse publico, nas condi¢bes estabelecidas pela prépria Administragdo” (Licitagdo e
Contratos Administrativos, 12. Ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1999, p.172).

5. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 290.
Curso de Direito Administrativo. 14.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 163.

7. De acordo com Maria Sylvia Zanella Di Pietro, sdo trés correntes: “1. A que nega a existéncia de con-
trato administrativo; 2. a que, em sentido diametralmente oposto acha que todos os contratos cele-
brados pela Administragdo sdo contratos administrativos; 3. A que aceita a existéncia dos contratos
administrativos, como espécie do género contrato, com regime juridico de direito publico, derroga-
tério e exorbitante do direito comum” (Direito Administrativo. 33 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020,
p. 291). Destaque-se com relagdo ao primeiro ponto a descri¢do trazida por Romeu Felipe Bacellar
Filho (O contrato administrativo como categoria juridica. In: Contrata¢des Publicas — Estudos em
homenagem ao professor Carlos Pinto Coelho Motta, Belo Horizonte: Editora Férum, 2013, p. 116),
quanto a Otto Mayer (um dos fundadores da moderna ciéncia do direito administrativo) e Laband
(responsavel pela publicacdo em 1876 de obra sobre a teorizagdo do contrato de direito publico
como espécie de contrato): “Afinal, para Otto Mayer (...) a Administracdo ndo poderia contratar, pois
Ihe cabe mandar unilateralmente. Em razdo da subordinagdo dos individuos ao Estado, a Adminis-
tragdo somente poderia decidir soberanamente para um caso singular, com ou sem consentimento
do interessado. Entretanto, convencido da necessidade de regular conflitos entre a Administracdo
e particulares, que emergiram nos primordios do Estado de Direito alemdo, Otto Mayer sustentava
que os tradicionais médulos paritarios do direito privado eram inadequados para a Administracdo
Publica que deveria valer-se de um instrumental autoritario funcional a sua qualidade de ‘pessoa
superior’ em relacdo aos particulares”.

8. CAIRO GONCALVES, Claudio. Contratos Administrativos — Tendéncias e exigéncias atuais. Belo Horizon-
te: Editora Férum, 2007, p. 112.
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legitimidade dos atos administrativos que confere autoridade e que permite o
controle e fiscalizagdo do contratante particular, e ainda, as possibilidades de
imposi¢do de sangdo, além da impossibilidade de invocar o exceptio non adim-
plenti contractus.

Para Margal Justen Filho’, “ndo se nega a existéncia de uma manifestagdo
de consenso entre sujeitos diversos, ainda que tal consenso ndo seja exatamente
idéntico aquele encontrado no ambito dos contratos tipicamente privados”. Assim,
o que diferenciaria estes contratos seria o regime publicistico com a existéncia de
prerrogativas extraordindrias, clausulas exorbitantes e competéncias diferenciadas.

Seriam caracteristicas do contrato administrativo de acordo com Maria Sylvia
Zanella Di Pietro':

. Presenca da Administra¢io Publica como Poder Publico;
. Finalidade publica;

. Obediéncia a forma prescrita em lei;

. Procedimento legal;

. Natureza de contrato de adesao;

. Natureza intuitu persona;

. Presenca de clausulas exorbitantes;

. Mutabilidade.

[N e S S

Maria Jodao Estorinho!l, por sua vez, aponta trés caracteristicas fundamentais
do contrato administrativo, quais sejam: consensualismo, prossecugdo do interesse
publico e equilibrio econémico-financeiro.

Com relagdo a classificacdo dos contratos administrativos, este podem ser de
duas categorias de Contratos Administrativos: a) os contratos administrativos de
colaboracéao (corresponde a compras, servico, obras); b) os contratos administrativos
de delegacdo (constantes nas Leis n°s 8.987/95, 9.472/97, 11.079/04)". O artigo 89
desta Nova Lei de Licitagdes trata dos primeiros contratos.

Pode-se, ainda, classificar os contratos conforme os efeitos para as partes
(contrato unilateral ou contrato bilateral), segundo os efeitos para a Administragao
(contrato de desembolso/ativos ou contrato de ndo desembolso/passivo), de acordo
com os efeitos para o contratado (obrigacdo de fazer, ndo fazer e dar).

9. JUSTEN FILHO, Margal. Comentdrios a lei de Licitagdes e Contratos Administrativos. 18. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2019, p. 1165.

10. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 299.

11.  ESTORNINHO, Maria Jodo. Requiem pelo contrato administrativo. Coimbra: Almedina, 1990, p. 118.

12. Haainda que se atentar para a existéncia dos contratos de direito privado da Administracdo Publica,
no qual se verifica contrato entre a Administragdo Publica e o particular, com disciplina do regime
de direito privado, sendo o regime de direito publico apenas aplicado de forma subsidiaria. Sdo
exemplos a compra e venda, doa¢do, comodato, regidos pelo Cédigo Civil — vide art. 94 da nova Lei
de LicitagBes.
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Outrossim, tem-se os contratos atipicos”, uma vez que:

ndo existe a determina¢do de que a Administra¢ao se valha apenas de con-
tratos tipicos (nominados). Ainda reconhecendo que a atividade administra-
tiva se sujeita ao principio da legalidade, isso nao significa que os modelos
de contrata¢iao tenham de ser previamente definidos em lei. A lei concede
autorizacdo para o Estado contratar, mas ndo fornece pardmetros exaustivos
dos modelos de contratagdo™.

Sao géneros contratuais os contratos de obras, Servicos, compras e alienac;f)es.
Os termos contratante e contratado estdo constantes dos incisos VII e VIII do art.
6° desta nova Lei de Licitacdes. Também consta no referido dispositivo os conceitos
de contrato de compra e venda (inciso X), de prestacio de servicos (inciso XI) e
de obra (inciso XII).

Margal Justen Filho alerta para o cuidado nos abusos relacionados a supre-
macia do interesse publico, posto que ha “um regime de direito publico que busca
satisfazer o interesse publico concreto que o contrato deve servir, sem sacrificar
os principios superiores de justica e equidade a que todo Estado deve propender”

O regime juridico préprio dos contratos administrativos ja foi analisado por
Celso Antonio Bandeira de Mello®, que levantou a tese da natureza mista do
contrato administrativo. Carlos Ari Sundfeld's, por sua vez, aponta para a natureza
propria e especifica do contrato administrativo, sendo um instituto juridico com
caracteristicas proprias e inconfundiveis.

Nio obstante a existéncia de regime juridico de direito publico que garanta
a aplicac¢ao do principio da supremacia do interesse publico sobre o particular, ha
que se atentar para a constituicdo de direito em favor do particular, qual seja: o

13.  Vale, neste ponto, transcrever trecho da obra da Professora Odete Medauar que aponta as tendéncias
no uso expandido de técnicas contratuais na gestdo publica: “Ampliou-se, de modo significativo, a uti-
lizagdo de contratos no ambito da Administracdo Publica e, por conseguinte, aumentaram seus tipos.
Dai se mencionar a contratualizagdo nos trabalhos dedicados as tendéncias ou contornos do atual
direito administrativo ou direcionado a outras matérias do direito publico. Exemplos sdo indicados na
sequéncia. Floriano Azevedo Marques cita a ‘administragdo contratual’, ‘a busca de arranjos contra-
tuais criativos e inovadores, o que pressiona por novas formas de relacionamento contratual’. Na visdo
de Caillosse, uma das formas juridicas de modernizagdo do Estado e da renovagdo do servico publico se
encontra no ‘alargamento do espago publico contratualizado, na contratualizagdo da ag¢do publica’. O
mesmo autor, em outra obra, afirma: ‘mediante a experiéncia contratual uma outra Administragdo esta
se construindo, que se dedica a promover politicas de modernizagdo’. Para Chevallier, ‘a contratualiza-
¢do é emblematica da pds-modernidade’; ‘inscreve-se no quadro geral de regras publicas negociadas;
sob denominagdes diversas (cartas, convenc¢des, pactos) se proliferam engajamentos reciprocos que
pouco tém a ver com os contratos classicos’” (O direito administrativo em evolugdo. 3. ed. Brasilia/DF:
Gazeta Juridica, 2017, p. 268).

14.  JUSTEN FILHO, Marcal. Comentdrios a lei de Licitagbes e Contratos Administrativos. 18. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2019, p. 1170.

15. BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio, Curso de Direito Administrativo. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2008, p. 610.

16.  SUNDFELD, Carlos Ari. Licitagdo e contrato administrativo. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1995, p. 219.
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equilibrio econdémico-financeiro. Assim, nao se esta aqui defendendo uma faculdade
de alteracdo unilateral que beneficie economicamente a Administragao Publico,
tem-se, na verdade, instrumento de realizacio do bem publico.

A base normativa do equilibrio econémico-financeiro é o art. 5°, inciso XXX-
VI, da Constituicdo Federal’’, no qual se estabelece que o contrato administrativo
constitui direito para ambas as partes, de modo que qualquer alteragao unilateral
das condigoes que foram acordadas inicialmente deve restabelecer a equagio
econdmico-financeira original. Em outras palavras, deve-se ter em mente que as
prerrogativas excepcionais asseguradas ao Estado representam elevagdo de custo
econdmico e que, quanto maior as restricdes aos particulares, maior o impacto
no pre¢o que a Administragdo terd que desembolsar para a satisfacdo do interesse
publico buscado no contrato administrativo respectivo.

Mister trazer também a lume o art. 37, inciso XXI, da Constitui¢do, uma
vez que se trata de coroldrio do afirmado alhures, determinando a necessidade
de clausulas que estabelecam a obrigacdo de pagamento, mantidas as condi¢des
efetivas da proposta.

§ 12 Todo contrato devera mencionar os nomes das partes e 0s de seus representantes,
a finalidade, o ato que autorizou sua lavratura, 0 nimero do processo da licitacao ou
da contratacao direta e a sujeicao dos contratantes as normas desta Lei e as clausulas
contratuais.

No que diz respeito ao que dispoe o § 1°'® do dispositivo ora analisado, estabele-
ce-se que, quando da instrumentalizagdo da contratagdo, ha obrigatoriedade da forma
escrita como uma cautela necessaria, mas que, obviamente, necessita ser precedida
por outros atos que assegurem a publicidade da contratagdo e dificultem falsidades
e ilicitudes. A formalizacdo do instrumento contratual consiste em importante meca-
nismo para controle interno e externo da Administragdo Publica, com o objetivo de
evitar que haja contratagdo de origem ou causa desconhecida, de controlar os con-
tratos efetuados pela Administragao Publica e facilitar a detec¢do de irregularidades.

Mesmo que de forma excepcional, a ndo obediéncia do § 1° implica em
irregularidades; todavia é possivel considerar valido o contrato apenas com o
descumprimento de alguns requisitos.

17.  Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a se-
guranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...) XXXVI — a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o
ato juridico perfeito e a coisa julgada.

18.  Corresponde a redagdo semelhante a prevista no art. 61 da Lei n2 8.666, de 1993.

1187



1188

TRATADO DA NOVA LEI DE LICITAGOES E CONTRATOS ADMINISTRATIVOS: Lei 14.133/21 Comentada « Leandro Sarai

E sempre necessirio observar todas as exigéncias legais imposta para que
qualquer ato administrativo seja considerado valido e regular®, sendo o posicio-
namento da doutrina a possibilidade de convalida¢do de atos quando néo se tratar
de competéncia outorgada exclusivamente. Ou seja, tratando-se de vicios relativos
a objeto, motivo e finalidade, nao é possivel que estes sejam sanados, em relacao
a competéncia e a forma pode haver convalidagiao®.

Deste modo, ha que se atentar para a previsdo do art. 55 da Lei n° 9.874, de
1999, que assim dispde: “Em decisdo na qual se evidencie ndo acarretarem lesdo
ao interesse publico nem prejuizo a terceiros, os atos que apresentarem defeitos
sanaveis poderdo ser convalidados pela propria Administra¢io” Ainda de acordo
com o artigo 50, inciso VIII, da mesma Lei, alerta-se para a necessidade de mo-
tivagdo de atos que objetivem aproveitar atos com vicios sanaveis.

Assim, a possibilidade de correcdo de vicios sanaveis, que correspondem a
aspectos relacionados a competéncia e a forma, diz respeito a atuagdo a ser rea-
lizada no ambito do controle de legalidade realizado pela Administracao Publica
sobre os seus proprios atos, tendo como fundamento a autotutela?'.

Outrossim, todo contrato deve conter os nomes das partes e seus representantes,
devendo-se atentar com relacdo a este ponto as disposi¢oes da Lei n° 13.709, de
14 de agosto de 2018, denominada de Lei Geral de Prote¢ao de Dados. Esta legis-
lagao foi inspirada nos principios orientados a protecao dos direitos fundamentais
estabelecidos no artigo 5° da Constituicao Federal de 1988%, para aplicagdo sobre
qualquer operagdo de tratamento de dados pessoais.

De acordo com o art. 6° da referida Lei, os principios do tratamento de
dados pessoais sao:

I - finalidade: realizagdo do tratamento para propdsitos legitimos, especificos,
explicitos e informados ao titular, sem possibilidade de tratamento posterior
de forma incompativel com essas finalidades;

19.  De acordo com Celso Antonio Bandeira de Mello, “O ato administrativo é vélido quando foi expedido
em absoluta conformidade com as exigéncias do sistema normativo. Vale dizer, quando se encontra
adequado aos requisitos estabelecidos pela ordem juridica. Validade, por isto, é a adequagdo do ato as
exigéncias normativas” (Curso de Direito Administrativo. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008,
p. 382).

20. Neste sentido: CRETELLA JUNIOR, José. Direito Administrativo Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 1999,
p. 335 e DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020,
p. 203.

21.  Sumula 473 do STF e REsp 1.348.472-RS do STJ.

22.  Especificamente os incisos X e XII — Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garnindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito
avida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

X —sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito
a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo;

XII — é invioldvel o sigilo da correspondéncia e das comunicac¢des telegréficas, de dados e das comuni-
cacGes telefonicas, salvo, no Ultimo caso, por ordem judicial, nas hipdteses e na forma que a lei estabe-
lecer para fins de investigagdo criminal ou instrugdo processual penal.
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II - adequagéo: compatibilidade do tratamento com as finalidades informadas
ao titular, de acordo com o contexto do tratamento;

II - necessidade: limitagdo do tratamento ao minimo necessirio para a
realizacdo de suas finalidades, com abrangéncia dos dados pertinentes, pro-
porcionais e ndo excessivos em relacéo as finalidades do tratamento de dados;
IV - livre acesso: garantia, aos titulares, de consulta facilitada e gratuita
sobre a forma e a dura¢do do tratamento, bem como sobre a integralidade
de seus dados pessoais;

V - qualidade dos dados: garantia, aos titulares, de exatidio, clareza, relevancia
e atualizacdo dos dados, de acordo com a necessidade e para o cuamprimento
da finalidade de seu tratamento;

VI - transparéncia: garantia, aos titulares, de informacdes claras, precisas e
facilmente acessiveis sobre a realizacao do tratamento e os respectivos agentes
de tratamento, observados os segredos comercial e industrial;

VII - seguranca: utilizacdo de medidas técnicas e administrativas aptas a
proteger os dados pessoais de acessos ndo autorizados e de situagdes aci-
dentais ou ilicitas de destrui¢do, perda, alteragdo, comunicagio ou difusdo;
VIII - prevencao: ado¢do de medidas para prevenir a ocorréncia de danos
em virtude do tratamento de dados pessoais;

IX - ndo discriminag¢éo: impossibilidade de realizagdo do tratamento para
tins discriminatorios ilicitos ou abusivos;

X - responsabilizacio e prestagdo de contas: demonstragdo, pelo agente,
da adogdo de medidas eficazes e capazes de comprovar a observancia e o
cumprimento das normas de protecio de dados pessoais e, inclusive, da
eficicia dessas medidas.

Determina-se, portanto, para a Administragdo Publica, a necessidade de um
tratamento de dados pessoais de acordo com a finalidade publica, o atingimento
do interesse publico, o compartilhamento dos dados deve atender a finalidades
especificas de execugao de politicas publicas e a atribuigao legal dos érgaos e das
entidades publicas.

Ora, considerando que o Poder Publico podera ser controlador e operador
de dados, de acordo com o que dispde os incisos VI e VII do art. 5° da Lei Geral
de Prote¢do de Dados, devera haver uma adequagdo da referida legislagio com
os consequentes ajustes nos seus documentos utilizados e isso inclui os contratos
administrativos. Assim, no preambulo dos contratos é prudente que seja consignado
que o procedimento licitatorio observara a Lei n° 13.709, de 14 de agosto de 2018,
Lei Geral de Prote¢ao de Dados Pessoais (LGPD) e que sejam utilizados apenas os
dados estritamente necessarios para atender as finalidades do ato, tendo em vista o
principio da finalidade no tratamento da informagao previsto no art. 5°, da LGDP.

Por fim, positiva-se a tradigdo de que os contratos sejam reprodu¢do da
letra da lei, todavia, é necessario que os seus termos sejam claros, adequando-se
a realidade do caso concreto. Qualquer clausula que conflite com alguma norma
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legal sera considerada invalida e o siléncio contratual ndo corresponde a impos-
sibilidade de aplicagdo dos principios legais inerentes ao contrato administrativo.

Flavio Amaral Garcia destaca que a liberdade contratual ampla, observados
os limites constitucionais e legais e que o objetivo do contrato ¢ garantir a segu-
ranga juridica das partes e exemplifica a necessidade de conformacao das clausulas
sancionatorias, “as quais deveriam estipular gradagdes das penalidades e condutas
reprovaveis que pudessem conferir um minimo de previsibilidade para o particular
no curso da relaciao contratual. A discricionaridade da lei deve ser conformada no
contrato para fins de concretizagdo do principio da seguranga juridica™.

§ 20 Os contratos deverao estabelecer com clareza e precisao as condicoes para sua
execucao, expressas em clausulas que definam os direitos, as obrigacoes e as respon-
sabilidades das partes, em conformidade com os termos do edital de licitacao e 0s da
proposta vencedora ou com 0s termos do ato que autorizou a contratagao direta e 0s
da respectiva proposta.

" Rachel Nogueira de Souza: |

O § 2°, por sua vez, aponta para a necessidade do estabelecimento com
clareza e precisdo das condigdes para execugdo do contrato, devendo primar pela
consensualidade, de modo que os acordos estabelecidos pelo Poder Publico devem
afastar a incerteza juridica ao tratar de forma clara as obrigagdes das partes, suas
responsabilidades, tudo conforme previsto no instrumento convocatdrio, evitan-
do-se, assim, dificuldades hermenéuticas.

A redagdo aqui adotada é semelhante a presente no § 1° do art. 54 da Lei
n° 8.666, de 1993, permanecendo a mesma utilizagdio do termo “contrato” com
significado de “instrumento contratual’, ponto criticado por Margal Justen Filho*,
que afirma que “o contrato ¢ ato juridico e ndo se confundo com o ‘instrumento
contratual: documento escrito em que se consolida a vontade das partes e sintetiza
o conteudo e a extensdo da avenca’.

Outrossim, deverdo ser observadas as condi¢des constantes no edital, uma
vez que este corresponde a lei do contrato e da licitagdo. Neste sentido, os ensi-
namentos da professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro® também sdo pertinentes
quando esta afirma que “nenhuma clausula podera ser acrescentada ao contrato,

23.  GARCIA, Flavio Amaral. Licitagbes e Contratos Administrativos: casos e polémicas. 5.ed. Sdo Paulo: Ma-
lheiros, 2018, p. 356.

24.  JUSTEN FILHO, Margal. Comentdrios a lei de Licitagbes e Contratos Administrativos. 18. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2019, p. 1175.

25. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 300.





