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RESUMO

CORREIA, Bianca Soares Silva. Regime Juridico de Contratacdes Publicas: por que insistir
em um modelo Unico e fragmentado? 2023. 145 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) —
Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2023.

O carater dirigente da Constituicdo Federal de 1988 determinou a ampliagdo de diversas
competéncias administrativas, pois passou a exigir do Poder Publico a realizacdo de atividades
prestacionais voltadas a concretizagdo de seus objetivos. Esse contexto gerou a necessidade de
uma intensa producao legislativa que viabilizasse a concretude dos ditames constitucionais e a
ampliacdo das competéncias discricionarias da Administragdo Publica para abarcar as suas mais
muitas hipoteses de atuacao. A despeito disso, a legislagdo concernente as contratagdes publicas
ainda se manteve sob forte legalizacdo e uniformizagdo, o que reduziu significativamente a
liberdade do administrador publico para decidir, a luz dos casos concretos, a melhor forma de
contratar. Com o passar do tempo, houve um movimento de fuga das amarras da Lei n°
8.666/1993, por meio do qual foram editados diversos atos normativos que facilitavam a
celebragdo de novos modelos contratuais. Entretanto, a permanente fragmentacao das normas
sobre contratagdes publicas dificulta a sua correta interpretagdo e aplicagdo, o que levou a
necessidade de consolida¢do do regime de contratagdes publicas vigente em uma Nova Lei
Geral de Licitagdes e Contratos Administrativos, promulgada em abril de 2021. Como essa lei
ndo alterou significativamente as bases do modelo anterior, pois manteve o estilo
excessivamente legalizado e rigido da Lei n°® 8.666/1993, logo depois de ter sido promulgada —
e antes mesmo de que essa lei se tornasse obrigatoria —, diversas outras normas sobre
contratagdes publicas foram publicadas. A opg¢ao feita pelo legislador leva a repeticao de um
padrao adotado durante a vigéncia da Lei n® 8.666/1993: aquele em que uma lei maximalista
estabelece um regime juridico tnico de contratagdes publicas que, ainda que seja mais flexivel
que seu antecessor, parece nao satisfazer a totalidade das demandas contratuais da
administracao publica e que, assim, gera a necessidade de ser suplantado por novas normas, de
modo que sejam atendidas as especificidades de um ou de outro segmento. Esse cendrio juridico
motivou a pesquisa consolidada neste trabalho, que investigou o motivo da insisténcia nesse
padrdo, que tem se provado insuficiente para bem atender as demandas administrativas, como
também investigou as alternativas ao modelo juridico de contratagdes publicas que tem sido
adotado no Brasil. A conclusdo ¢ de que ndo ha um motivo sélido para a manuten¢ao do modelo
atualmente vigente e que a complexidade da atuacdo administrativa atual, traduzida numa
ampla gama de modulos contratuais dos quais a Administracdo pode fazer parte, demanda
amplas formas de contratar, ou seja, um regime juridico menos detalhado, mais flexivel e menos
fragmentado do que os que tém sido adotados desde a promulgac¢ao da Constituicao Federal de
1988, inclusive pela Lei Federal n® 14.133/2021. Isso garantird a ampliacdo da margem de
discricionariedade do Administrador Publico para decidir concretamente, mediante a motivagao
dos seus atos e a processualiza¢ao da tomada de suas decisdes, e, de outro lado, a racionalidade
do arcabougo juridico-normativo sobre contratagdes publicas. Nesse cenario, as normas gerais
sobre contratagdes publicas t€ém o relevante papel de estabelecer balizas minimas a serem
observadas pela atuacdo administrativa, mas precisaria resguardar alguma margem de
adaptabilidade dos contratos para os temas que precisassem ser abordados caso a caso.

Palavras-chave: (1) Regime Juridico; (2) Contratacdes Publicas; (3) Fragmentacao.






ABSTRACT

CORREIA, Bianca Soares Silva Public Procurement Legal Regime: why insist on a single
and fragmented model? 2023. 145 f. Dissertacao (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito,
Universidade de Sdao Paulo, Sao Paulo, 2023.

The prescriptive nature of the Brazilian Constitution of 1988 has determined the expansion of
several administrative powers, as it has required the Government to perform several public
services aimed at the achievement of its purposes. The foregoing has triggered the need for
intense legislative production to allow the materialization of the constitutional orders and the
magnification of the discretionary powers of the Government, covering the most diverse events
of administrative activity. However, government procurement-related laws have remained
under strong legalization and standardization, what has significantly reduced the freedom of the
public administrator to decide, based on the actual cases, the best form of contract. Over time,
there was a movement of challenging the limitations of Federal Law 8,666/1993, through which
several normative rules were enacted allowing for new contract models to be enforced.
However, the persistent fragmentation of rules on government procurement hinders their
accurate interpretation and application, what have led to the need of consolidating the
government procurement regime currently in effect under a New General Law on Government
Contracts and Procurement, enacted in 2021. As such law has not substantially amended the
grounds of the previous model, having maintained the maximalist approach of Law 8,666/1993,
several other rules on government contracts were enacted shortly after it was enacted — and
even before it became mandatory. The lawmaker’s choice therefore leads to the repetition of a
standard seen under Federal Law 8,666/1993: a maximalist law sets out a single legal regime
for government contracts, which, albeit more flexible than the preceding system, does not seem
to meet all the government’s contractual needs, thereby resulting in the necessary
supplementation by other rules, to cater to the specificities of one or another industry. The
aforesaid legal scenario is the motivation behind this study, which is focused on the reasons
behind the many attempts of such standard, despite it having consistently proven to be
insufficient to meet government needs. The purpose hereof is also to investigate alternatives to
the legal framework of government contracts used in Brazil. The conclusion is that there is no
solid reason to maintain the current legislation model and that the complex nature of current
administrative activity, translated into a broad spectrum of contract types the Government may
be a party to, requires broad means of hiring, that is, a simpler, more flexible and less
fragmented legal regime for government contracts than those that have been used since the
enactment of the Brazilian Constitution of 1988, including under Federal Law 14,133/2021.
Such alternative regime allows for greater discretionary power for Public Administrators to
effectively make decisions, upon the provision of reasons and the implementation of processes
for one’s decision-making process and will also contribute towards the rationality of the legal-
normative framework for government contracts. In this scenario, general rules on government
contracts play the key role of setting out ground rules to be complied with by administrative
activity. It would nonetheless be necessary to provide some room for the adaptability of
contracts, to issues that must be addressed on a case-by-case basis.

Keywords: (1) Legal Regime; (2) Public Procurement; (3) Fragmentation.
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INTRODUCAO

A Constitui¢do Federal de 1988 marcou o comeg¢o de um novo tempo no direito
brasileiro. Por meio das normas constitucionais programaticas, estabeleceu muitas ag¢des futuras
que visavam melhorar as condi¢des sociais € econdmicas da populacao brasileira, a partir da

efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais sobre os quais dispunha.

Esse carater dirigente do texto constitucional determinou a ampliagdo de diversas
competéncias administrativas, pois passou a exigir do Poder Publico a realizagdo de diversas

atividades prestacionais voltadas a concretizacao de seus objetivos.

Desde que foi promulgado, em 05 de outubro de 1988, o texto constitucional jamais
parou de crescer. Ele sofreu diversas alteragdes por meio de emendas constitucionais que o
tornaram ao menos 44% maior apds os seus primeiros 30 anos, com um salto de 1855

dispositivos para 2683 nesse periodo.!

Os efeitos desse crescimento sao diversos, mas, para os propositos deste trabalho,
importa a continua ampliacdo e complexificagdo das atividades atribuidas a Administragao
Publica, pois isso desaguou em uma intensa produ¢ao de normas de Direito Administrativo, por
diferentes esferas de governo, que ampliavam as competéncias discriciondrias da

Administragdo Publica para abarcar as mais diversas hipoteses de atuacao administrativa.

A ampliacdo da agenda programatica dificultava a antecipac¢do das multiplas hipoteses
de atuagdo administrativa pelo legislador, de modo que as normas que continham previsdes para
uma atuacdo administrativa vinculada se mostravam cada vez mais insuficientes para

equacionar 0Ss casos concretos.

Isso foi determinante para que os legisladores buscassem recursos de linguagem que
fossem mais genéricos, de sorte que, entdo, conseguissem abarcar o maior niimero possivel de
demandas que ficariam a cargo da Administragao Publica. Assim, os principios juridicos e os
conceitos juridicos de conteudo indeterminado passaram a ser utilizados com mais frequéncia

nas normas sobre Direito Administrativo, ja que proporcionavam uma ampliacdo da margem

I ARANTES, Rogério B.; COUTO, Claudio G. 1988-2018: Trinta anos de constitucionalizagdo permanente. In:
MENEZES FILHO, Naercio; SOUZA, André Portela. (Org.). A carta: para entender a constituiciio brasileira.
1* ed. Sdo Paulo: Todavia, 2019, p. 14.



24

de liberdade deciséria da Administracdo Publica e a maior aderéncia dessas normas aos casos
concretos — o que também garantia alguma perenidade ao arcabougo juridico-normativo que

deveria ser aplicado a esses casos, cada vez mais diversos.

Como contrapartida a liberdade decisoria conferida a Administragao Publica, houve o
aprimoramento dos mecanismos de controle previstos constitucionalmente, para que ainda
fosse possivel manter a supervisdo sobre a atua¢do administrativa, que, nesse momento,
dispunha de maior liberdade para se ramificar e ocupar os novos espagos nos quais passou a ser

demandada.

Com efeito, muitos mecanismos de controle foram implementados ou aprimorados,’
dentre os quais a exigéncia por uma motivagdo efetiva dos atos administrativos — mais tarde
consubstanciada pela processualizagdao das tomadas de decisao da Administragao Publica—e o

fortalecimento e ampliagao das competéncias de diversas esferas de controle.

Como sera demonstrado adiante, a processualizagdo das decisdes objetiva assegurar e
demonstrar a racionalidade de determinado ato administrativo e, com isso, possibilitar o
controle efetivo sobre a atuagdo da Administragdo Publica — tanto pelos 6rgaos de controle
competentes, quanto pelos administrados. Ao mesmo tempo, contribui para que essa atuagao
leve em conta as particularidades dos casos concretos e seja mais aderente as necessidades do

interesse publico que a justifica.

As esferas de controle, por sua vez, foram tdo fortalecidas e tiveram suas competéncias
tdo ampliadas que, atualmente, tém desafiado os estudiosos do Direito Administrativo a
encontrar uma linha delimitadora do escopo de sua atuagdo, de modo que ela nao avance

indevidamente sobre as competéncias atribuidas 8 Administracao Publica.

Esse contexto permite observar que, de um modo geral, a atividade administrativa
paulatinamente tem se afastado de um modelo rigido — com pouca liberdade de atuagdo, no qual
ha o predominio de normas-regra, de atuacao vinculada — para frequentemente se aproximar de

um modelo em que predominam os principios juridicos e a atuacdo discriciondria.

2 PEREZ, Marcos Augusto. O mundo que Hely nfo viu: governanga democratica e fragmentagdo do Direito
Administrativo. Didlogo entre a teoria sist€émica de Hely e os paradigmas atuais do Direito Administrativo. In:
WALD, Arnoldo; JUSTEN, Filho Margal; PEREIRA, Cesar Augusto Guimardes. (Org.). O Direito
Administrativo na Atualidade. Estudos em homenagem ao centenario de Hely Lopes Meirelles. 1. ed. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2017, v. 1, p. 852.
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A Administracdo Publica deixa de encontrar fundamento imediato para o desempenho
de suas func¢des no formalismo da lei e passa a ter o dever de exercer o 6nus de motivar e de

processualizar as suas decisdes, para que elas sejam mais transparentes e eficientes.

Sao muitos os exemplos de leis que, ora ampliaram a discricionariedade da
Administragdo Publica, ora estimularam a utilizacdo desses mecanismos de controle. Como
exemplo deste ultimo, pode ser citada a Lei Federal n® 9.784/1999, que disp0s sobre o processo
administrativo no ambito da Administracao Publica Federal e positivou esse mecanismo que

veio a ser uma das principais formas de controle da atuagdo administrativa.

Embora tenha limitado sua abrangéncia a Administracdo Publica Federal, a referida lei
serviu de inspiragdo para diversas outras normativas estaduais e municipais sobre processo
administrativo e, na pratica, serviu como norma fundacional do fendmeno de processualizagdao
das tomadas de decisdoes administrativas no Brasil, que ja havia sido inaugurado no Estado de

Sdo Paulo pela Lei Paulista n® 10.177/1998.

Em outro momento, a necessidade de elaboragdo de decisdes customizadas — isto €,
confeccionadas a luz dos casos concretos — veio a ser reconhecida e positivada pelo legislador
brasileiro por meio da Lei Federal n® 13.655/2018, que incluiu dispositivos sobre seguranca
juridica e eficiéncia na cria¢do e na aplicag@o do direito piblico no Decreto-Lei n® 4.657/1942

(“LINDB”).

Os dispositivos que alteraram a LINDB, além de exigirem uma motivacao efetiva dos
atos administrativos, aderente a realidade do caso submetido a apreciagdo, ofereceram
parametros legais de seguranca juridica e de eficiéncia a serem observados pelas decisoes
judiciais ou administrativas, que também possibilitaram a realiza¢do do controle efetivo sobre

elas.

Esse caminho foi trilhado pela legislacdo de amplos espectros do direito administrativo,
mas ¢ curioso notar que, no que diz respeito a legislagao das contratagdes publicas, houve uma
significativa resisténcia ao desapego do formalismo e da rigidez das normas-regra. Sua
evolucdo foi muito mais timida quanto a possibilidade de configuracdo de diferentes arranjos

contratuais a luz das demandas concretamente aferidas pela Administragdao Publica.

Mesmo depois da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, a legislacao

concernente as contratagdes publicas ainda se manteve sob forte legalizagdo e uniformizagao
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de regime juridico, que reduziu significativamente a liberdade do administrador publico para

decidir, a luz dos casos concretos, a melhor forma de contratar.

O maior expoente disso foi a edi¢do da Lei n° 8.666/1993, que estabeleceu um regime
juridico geral, bastante rigido e detalhado, para abarcar as inimeras hipoteses de licitagdes e
contratos da Administracdo Publica®. A opcdo do legislador por um modelo excessivamente
legalizado e rigido a época foi feita sob os fundamentos de um discurso moralizante, segundo
o qual a redugdo da margem de liberdade de decisdo do administrador publico reduziria,
consequentemente, os casos de corrup¢do que escandalizavam a populacdo e os atores

institucionais a época de sua promulgacao.

A utilizagdo da Lei Geral de Licitagdes e Contratos Administrativos como ferramenta
de combate a corrupgdo parece ndo ter cumprido muito bem as expectativas de seus
idealizadores. De um lado, porque grandes escandalos de corrupgao vieram a ocorrer justamente
sob a sua vigéncia.* De outro, porque a propria Lei n® 8.666/1993 tem um viés que privilegia
determinados agentes economicos, que foram capazes de se articular e de influenciar o processo
de elaboracao da referida lei. André Janjacomo Rosilho chega a descrever a Lei n® 8.666/1993

como um “dado viciado’>.

Com efeito, a decisdao pela “superlegalizacao” de normas sobre contratacdes publicas
dificultou a tomada de decisdes dos Administradores Publicos a luz dos casos concretos, ja que,
por vezes, eles ndo encontravam ali as solugdes juridicas para as demandas existentes, mas,

ainda assim, precisavam decidir.

Frequentemente, entdo, os gestores publicos tomavam decisdes que nao

necessariamente seriam as melhores para um dado caso concreto, mas as tomavam porque a lei

3 ROSILHO, André Janjacomo. Qual é o modelo legal das licitagdes no Brasil? As reformas legislativas federais
no sistema de contratacdes publicas. 2011. Dissertacdo (mestrado) — Escola de Direito da Fundagdo Getulio
Vargas, Sdo Paulo, 2011 p. 14: “A Lei Geral de Licitagdes e Contratos vigente seguiu o caminho da
superlegalizagdo. O Legislativo, em 1993, optou por transferir para o diploma normativo federal boa parte das
decisdes que poderiam ser tomadas, no plano abstrato ou concreto, por outras instincias e atores — seja pelo
Legislativo dos Estados e Municipios, ou entdo, pela propria administragdo publica das trés esferas federativas.
Dessa forma, por meio de uma lei rigida e minuciosa, reduziu-se significativamente a margem de
discricionariedade do gestor publico, amarrando-o ao que fora previamente definido nas normas. Procurou-se criar
a figura do gestor boca da lei na expectativa de que a corrupg¢ao — cujo epicentro, segundo o diagnéstico da época,
estaria na liberdade gozada pela administracdo para decidir como melhor contratar — fosse reduzida”.

4 LIMA, Claudia. Os maiores escindalos de corrup¢io do Brasil. Super Interessante, Sio Paulo, 24 fev. 2012.
Disponivel em: <https://super.abril.com.br/mundo-estranho/os-maiores-escandalos-de-corrupcao-do-brasil/>.
Acesso em: 21 jan. 2023.

5 ROSILHO, André Janjacomo. As licitagdes segundo a Lei n. 8.666: um jogo de dados viciados. In: Revista de
Contratos Publicos [recurso eletronico]. Belo Horizonte, v. 2, n. 2, set. 2012/fev. 2013.
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ndo lhes deixava alternativa. Em contrapartida, a mesma lei lhes conferia um sistema de

prerrogativas exorbitantes, para, unilateralmente, adequar o contrato as suas reais necessidades.

Como essas prerrogativas foram conferidas genericamente a Administragao Publica, e
em razdo de sua natureza e nao do objeto do contrato, houve uma utilizagdo inesperada do
instituto. Por vezes, ele passou a funcionar como uma porta de saida das amarras da Lei n°
8.666/1993 para os gestores publicos que ndo encontravam uma alternativa viavel as suas
necessidades quando da contratagdo publica, mas que sabiam que poderiam contar com essa

alternativa para adaptar sua tomada de decisao ao longo da execugao do contrato.

Essa utilizacdo imprecisa do instituto, além de comprometer a eficiéncia das
contratacdes publicas e dos contratos dela decorrentes, favorece o mau planejador e facilita
voluntarismos e praticas escusas — o que certamente nao objetivava o legislador da Lei n°
8.666/1993, ao conferir o sistema de prerrogativas exorbitantes & Administragdo Publica® -, mas
a necessidade de encontrar uma solucdo para as demandas cada vez mais diversas e complexas

da Administragdo Publica persistia.

A medida que o tempo passava — e que os casos concretos ndo eram atendidos a contento
—, 0 movimento de fuga das amarras da Lei n° 8.666/1993 passou a ocupar também o campo
legislativo.” Apesar da forte resisténcia que existia a qualquer forma de flexibiliza¢do do regime

juridico estabelecido por essa lei, em razdo da desconfianga que se colocava sobre a moral de

® BRASIL. Lei n° 8.666 de 21 de junho de 1993. Regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constitui¢io Federal,
institui normas para licitagdes e contratos da Administragdo Publica e dé outras providéncias. Diario Oficial da
Unido: secdo 1, Brasilia, DF, p. 8269, 22 jun. 1993. Art. 65: “Os contratos regidos por esta Lei poderdo ser
alterados, com as devidas justificativas, nos seguintes casos: | - unilateralmente pela Administragdo: a) quando
houver modificagao do projeto ou das especificagdes, para melhor adequagio técnica aos seus objetivos; b) quando
necessaria a modificacdo do valor contratual em decorréncia de acréscimo ou diminui¢do quantitativa de seu
objeto, nos limites permitidos por esta Lei.”

7 SUNDFELD, Carlos Ari. Como reformar as licita¢des? In: Contratos Publicos e Direito Administrativo. 2. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2013, p. 269-270: “No entanto, a partir de certo momento, a Lei 8.666/1993, permeada por
estas caracteristicas, passou a ser vista como problematica. Isto porque se percebeu que nela havia excessos
relativamente ao 6nus, & demora, aos impedimentos e ao custo (em sentido estrito) da contratacdo. Assim iniciou-
se tendéncia legislativa em sentido contrario a que até entdo prevalecia. Algo como se, de repente, se tivesse
percebido que a licitagdo apresentava sérios problemas e que era preciso encontrar instrumentos com o objetivo
de afasta-la. Portanto, (...), depois de se ter buscado “declarar a morte do administrador, procurou eliminar a
licitacdo. A repulsa ao procedimento licitatorio gerou reflexos claros na legislagdo. A propria Lei comegou a ser
modificada para que fossem introduzidas novas hipdteses de contratagdo direta e para que fossem ampliados os
limites de valor, de dispensa de licitagdo ¢ de cabimento dos procedimentos licitatérios mais complexos. (...) Estas
solugdes, no entanto, ndo foram suficientes para que certos 6rgaos e entidades publicas fossem capazes de transpor
os obstaculos que enfrentavam. Isto fez com que outras alternativas de gestdo administrativa fossem buscadas,
levando a transferéncia de atividades administrativas para entidades situadas fora da Administragdo, com o
objetivo de afastar o regime processual da Lei n® 8.666/1993. A propria criacdo das organizagdes sociais e,
especialmente, das fundacdes de apoio decorre desta questdo”.
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quem pretendia altera-lo, ainda era necessario buscar solu¢des que ndo podiam ser extraidas de

seu texto normativo.

Nesse contexto, foram ampliadas as hipoteses de dispensa e de inexigibilidade de
licitagdes dos artigos 24 e 25 da Lei n°® 8.666/19938 ¢, posteriormente, a despeito das disposi¢des
da Lei n® 8.666/1993, foram editados diversos atos normativos que permitiram a celebragdo de
novos modelos contratuais para atender as diversas demandas existentes, tais como as Leis
Federais n® 8.987/1995 (“Lei de Concessodes”), 10.520/2002 (“Lei do Pregao™), 11.079/2004
(“Lei de PPPs™) e 12.462/2011 (“RDC”).

Essas normas, embora contivessem previsdes que inquestionavelmente ampliaram as
possibilidades de atuacdo da Administra¢do Publica no que diz respeito as contratagdes publicas
— a exemplo da liberdade para inverter as fases da licitagdes ou para distribuir os riscos
envolvidos em uma determinada contratagdo —, ainda nao representaram uma mudanca
completa de paradigma no seu regime juridico, pois, naquilo que silenciassem, seriam regidas
subsidiariamente pelas normas rigidas e uniformes da Lei n°® 8.666/1993, o que mantinha o
sistema de contratagdes publicas ainda muito uniforme e pouco flexivel para absorver o amplo

universo de demandas submetidas a Administracao Publica.

Assim, além de gerar longos debates sobre a correta interpretacdo das leis, essa
permanente fragmentagdo das normas sobre contratagdes publicas ndo foi suficiente para
atender as necessidades administrativas satisfatoriamente, o que fez com que se cogitasse da
ideia de uma reestruturagdo do regime de contratacdes publicas vigente, que veio a ser
consubstanciada por meio do Projeto de Lei do Senado n°® 559/2013° que, posteriormente, deu
lugar ao Projeto de Lei n® 4253/2020'°, que, finalmente, foi transformado na Lei Federal n°

14.133/2021 (“Nova Lei Geral de Licitagdes e Contratos Administrativos”).

Depois de uma longa tramitacdo do referido Projeto de Lei, a Nova Lei Geral de

Licitagdes e Contratos Administrativos foi promulgada em abril de 2021 e seus preceitos

8 Essas hipoteses foram inseridas pelas Lei Federais n° 8.883/1994, 9.648/1998, 10.973/2004 e 11.107/2005.

9 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei do Senado n® 559/2013. Institui normas para licitagdes e contratos da
Administragdo Publica e da outras providéncias. Brasilia: Senado Federal, 2013. Disponivel em:
<https:// www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/115926> Acesso em 18 dez. 2022.

10 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei n® 4253/2020. Estabelece normas gerais de licitagdo e contratagdo
para as administragdes publicas diretas, autarquicas e fundacionais da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios; altera as Leis n° 13.105, de 16 de marco de 2015 (Cddigo de Processo Civil), 8.987, de 13 de
fevereiro de 1995, e 11.079, de 30 de dezembro de 2004, ¢ o Decreto-Lei n°® 2.848, de 7 de dezembro de 1940
(Cédigo Penal); e revoga dispositivos da Lei n° 12.462, de 4 de agosto de 2011, e as Leis n° 8.666, de 21 de junho
de 1993, e 10.520, de 17 de julho de 2002. Brasilia: Senado Federal, 2020. Disponivel em:
<https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/145636> Acesso em 18 dez. 2022.
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passam a ser obrigatorios a partir de abril de 2023. Além de abarcar diversos conceitos
existentes na legislacdo fragmentada de contratagdes publicas — notadamente no RDC e na Lei
do Pregao —, a Lei Federal n° 14.133/2021 traz inovagdes que atualizam o regime juridico de
contratagdes publicas e o torna mais adaptavel as demandas concretas, se comparadas com as

normas da Lei n° 8.666/1993.

Entretanto, ela ainda ndo alterou significativamente as bases do modelo anterior, pois
manteve o estilo maximalista que j& era visto na Lei n° 8.666/1993, com excessiva legalizagao
€ pouco espago para a regulacao contratual do objeto contratado. Exemplifica-se: inspirada nas
Diretivas Europeias sobre contratagdes publicas,'! a Nova Lei de Licitacdes e Contratos
Administrativos previu o Didlogo Competitivo como uma nova modalidade licitatéria,'? que

permite que a Administracdo Publica estabeleca um didlogo aberto com os particulares com o

' UNIAO EUROPEIA. Diretiva 2014/24/eu do Parlamento Europeu e do Conselho de 26 de fevereiro de 2014
relativa aos contratos publicos e que revoga a Diretiva 2004/18/CE. Jornal Oficial da Unido Europeia, L 94/65
de 23 mar. 2014.

12 BRASIL. Lei Federal n° 14.133 de 1 de abril de 2021.Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos. Diario
Oficial da Unido: secdo | — Extra F, Brasilia, DF, p. 2, 1 abr. 2021. Art. 32. “A modalidade didlogo competitivo
¢ restrita a contratagdes em que a Administragdo: I - vise a contratar objeto que envolva as seguintes condigdes: a)
inovagdo tecnoldgica ou técnica; b) impossibilidade de o o6rgdo ou entidade ter sua necessidade satisfeita sem a
adaptacao de solugdes disponiveis no mercado; e ¢) impossibilidade de as especificagdes técnicas serem definidas
com precisdo suficiente pela Administra¢do; II - verifique a necessidade de definir e identificar os meios e as
alternativas que possam satisfazer suas necessidades, com destaque para os seguintes aspectos: a) a solugdo técnica
mais adequada; b) os requisitos técnicos aptos a concretizar a solugdo ja definida; c) a estrutura juridica ou
financeira do contrato; § 1° Na modalidade didlogo competitivo, serdo observadas as seguintes disposi¢des: I - a
Administragdo apresentara, por ocasido da divulgacdo do edital em sitio eletrdnico oficial, suas necessidades e as
exigéncias ja definidas e estabelecera prazo minimo de 25 (vinte e cinco) dias uteis para manifestacdo de interesse
na participacao da licitagdo; II - os critérios empregados para pré-selecdo dos licitantes deverdo ser previstos em
edital, e serdo admitidos todos os interessados que preencherem os requisitos objetivos estabelecidos; III - a
divulgacao de informagdes de modo discriminatorio que possa implicar vantagem para algum licitante serd vedada;
IV - a Administracdo n3o podera revelar a outros licitantes as solugdes propostas ou as informagdes sigilosas
comunicadas por um licitante sem o seu consentimento; V - a fase de didlogo podera ser mantida até que a
Administragdo, em decisdo fundamentada, identifique a solugdo ou as solugdes que atendam as suas necessidades;
VI - as reunides com os licitantes pré-selecionados serdo registradas em ata e gravadas mediante utilizagdo de
recursos tecnologicos de dudio e video; VII - o edital podera prever a realizagdo de fases sucessivas, caso em que
cada fase podera restringir as solugdes ou as propostas a serem discutidas; VIII - a Administragdo devera, ao
declarar que o didlogo foi concluido, juntar aos autos do processo licitatorio os registros e as gravacdes da fase de
dialogo, iniciar a fase competitiva com a divulgacdo de edital contendo a especifica¢do da solucdo que atenda as
suas necessidades e os critérios objetivos a serem utilizados para sele¢do da proposta mais vantajosa e abrir prazo,
nao inferior a 60 (sessenta) dias Uteis, para todos os licitantes pré-selecionados na forma do inciso II deste paragrafo
apresentarem suas propostas, que deverdo conter os elementos necessarios para a realizacdo do projeto; IX - a
Administragdo podera solicitar esclarecimentos ou ajustes as propostas apresentadas, desde que ndo impliquem
discriminagdo nem distorgam a concorréncia entre as propostas; X - a Administracao definira a proposta vencedora
de acordo com critérios divulgados no inicio da fase competitiva, assegurada a contratagdo mais vantajosa como
resultado; XI - o didlogo competitivo sera conduzido por comissdo de contratagdo composta de pelo menos 3 (trés)
servidores efetivos ou empregados publicos pertencentes aos quadros permanentes da Administra¢do, admitida a
contratagdo de profissionais para assessoramento técnico da comissdo; § 2° Os profissionais contratados para os
fins do inciso XI do § 1° deste artigo assinardo termo de confidencialidade e abster-se-do de atividades que possam
configurar conflito de interesses”.
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intuito de buscar uma solugdo tecnoldgica ou técnica para uma determinada demanda, que nao

possa ser satisfeita a partir das opg¢des disponiveis no mercado.

A medida surpreendeu positivamente, pois ¢, em alguma medida, mitigadora da
desconfianca que sempre pairou sobre as relagdes entre publico e privado no direito
administrativo brasileiro. Também porque permite que as regras para as contratagdes publicas

a que se destina sejam desenhadas a luz da necessidade administrativa previamente identificada.

Entretanto, ela ainda cuidou de limitar a aplicagdo da modalidade licitatoria a casos
bastante especificos e de estabelecer uma série de requisitos e procedimentos que, embora
justificaveis sob diversos prismas, possivelmente a tornara menos dinamica do que o desejavel.
Explica-se: o avanco das tecnologias e a necessidade de contratar solu¢des inovadoras impdem,
por vezes, contratagdes rapidas e altamente customizadas, de modo que a observancia de todos
os requisitos e procedimentos previstos na Lei Federal n°® 14.133/2021 podem nao
necessariamente respaldar a contratagdo mais vantajosa para a Administragdo Publica nesses

casos.

Em que pese o intuito salutar de assegurar a isonomia de tratamento dos particulares e
a transparéncia das tratativas durante o desenvolvimento da solugdo buscada pela
Administragdo Publica, a opcdo do legislador por enrijecer a utilizagdo da modalidade
licitatoria, ja na estrutura da Lei de Geral de Licitagdes e Contratos Administrativos, parece nao
contribuir para a eficiéncia das contratagdes que se valerem da nova modalidade licitatdria,
além de conter resquicios da desconfianga que permeou o imaginario coletivo acerca das

interacdes publico-privadas nos ultimos anos.

E possivel imaginar um cenario em que o legislador — que ndo padecesse dessa
desconfianca — optasse por privilegiar a dindmica do instituto para assegurar que ele atendesse,
da maneira mais eficaz, o interesse publico perseguido em uma determinada contratagdo, e que,
além disso, confiasse a regulagdo contratual a possibilidade de adequar o procedimento aquilo
que fosse necessario para obter a melhor proposta — respeitadas, ¢ claro, as premissas de

isonomia do tratamento entre as partes e de transparéncia das tratativas estabelecidas.

Pois bem. Exemplos como esse parecem contribuir para a continua necessidade de
aprovacao de novos marcos legislativos que conformem as necessidades administrativas de
determinado seguimento de contratacdes publicas. Essa realidade nio parece ter sido alterada
ao longo dos anos: era assim sob a vigéncia da Lei n® 8.666/1993 e tendencialmente serd assim

também sob a vigéncia da Lei Federal n° 14.133/2021, pois a sua flexibilidade ndo parece ser
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suficiente para evitar que a fragmentagdo das normas sobre contratagdes publicas continue a

acontecer.

Com efeito, logo depois de ter sido promulgada a Lei Federal n° 14.133/2021 — e antes
mesmo de que essa lei se tornasse obrigatoria — diversas outras normas sobre contratagcdes
publicas ja foram promulgadas. Exemplo disso ¢ o Capitulo VI da Lei Complementar n°
182/2021 (“Marco Legal das Startups”), que passou a estabelecer regras especificas para a
contratagdo de solug¢des inovadoras pelo Estado — possivelmente porque as normas da Nova Lei
Geral de Licitagdes e Contratos Administrativos ainda ndo atendiam satisfatoriamente esse

nicho de contratagoes.

Podem ser citadas, ainda, as inimeras regulamentacdes da Lei Federal n° 14.133/2021,
que tém sido editadas desde a sua promulgagdo, em razdo da opgao feita pelo legislador de
conferir aos diversos entes federativos um largo espago para editar normas especificas em
matéria de contratagdes publicas.!* Para que se tenha uma dimensdo, a Lei Federal n°
14.133/2021 faz mais de 40 (quarenta) referéncias a regulamentos que precisam ser editados
pelos entes competentes para dar aplicabilidade aos seus comandos legislativos, muitos dos

quais ja estdo em debate ou ja foram publicados.

Assim, antes mesmo da obrigatoriedade da Nova Lei de Licitagdes e Contratos
Administrativos, que pretendeu absorver as normas esparsas de contratagcdes publicas, ja houve
uma significativa fragmenta¢do das normas sobre contratacdes publicas, exatamente como

ocorreu ao longo da vigéncia da Lei n° 8.666/1993.

Embora a recente reforma legislativa tenha tentado consolidar o arcabouco normativo
sobre contratagdes publicas, a partir da absor¢do de diversos regramentos constantes da
legislagdo extravagante, parece que, na verdade, a opg¢ao feita pelo legislador leva a repeticao
de um mesmo padrao adotado pela Lei n° 8.666/1993: aquele em que uma lei maximalista
estabelece um regime juridico tnico de contratagdes publicas que, ainda que seja mais flexivel

que seu antecessor, parece nao satisfazer a totalidade das demandas contratuais da

13 Nos termos do inciso XX VII do art. 22 da Constitui¢io Federal de 1988, a Unido dispde de competéncia privativa
para legislar sobre normas gerais de licitagdo e contratagdo, em todas as modalidades, para as administragoes
publicas diretas, autarquicas e fundacionais da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, obedecido o disposto
no art. 37, XXI, e para as empresas publicas e sociedades de economia mista, nos termos do art. 173, § 1°, III. Por
essa razdo, entende-se que Estados, Distrito Federal e Municipios dispdem de competéncia subsidiaria para legislar
sobre a matéria, isto ¢, podem legislar sobre aquilo que ndo afrontar as normas gerais promulgadas pela Unido.
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administracdo publica e que, assim, gera a necessidade de ser suplantado por novas normas, de

modo que sejam atendidas as especificidades de um ou de outro segmento.

Esse cenario juridico foi o que motivou a pesquisa consolidada neste trabalho. As
inevitaveis perguntas a serem feitas foram: Por que insistir nesse modelo de regime juridico
unico para hipdteses contratuais tdo distintas? H& algum beneficio que o justifique? H4, em
outros paises, modelos juridicos que sejam mais longevos e ndo precisem ser recortados a todo
instante, para que possa satisfazer plenamente as necessidades da Administragdo Publica?
Algum desses modelos poderia ser incorporado, ainda que com adaptagdes, pelo direito

brasileiro?

A pesquisa desenvolvida pretendeu responder essas perguntas centrais. Em torno delas,
gravitavam outros questionamentos que também pautaram a pesquisa: quais s3ao as
caracteristicas do regime juridico atual de contratagdes publicas que nao contribuem para a
adequada acomodacdo das necessidades contratuais da Administracdo Publica, que, bastante
heterogéneas, precisam ser mais bem endere¢adas? Quais seriam, entdo, as caracteristicas
essenciais do modelo juridico de contratagcdes publicas que, em si, bastasse para permitir que
os contratos celebrados pela Administracao Publica fossem mais eficientes a luz dos resultados
que pretendem produzir — de modo que ndo se insista em um modelo que tem recorrentemente

se mostrado insuficiente para atender as demandas administrativas?

O trabalho parte, entdo, de uma andlise do contexto histdrico e do arcabougo juridico-
normativo de direito administrativo a partir da promulgagdo da Constituicdo Federal de 1988
para retratar a existéncia de uma evolucdo descompassada entre as normas de direito
administrativo em geral e as normas de direito administrativo pertinentes as contratacdes

publicas.

Em seguida, passa-se a um estudo de casos por meio do qual se investigou a capacidade
de adequagdo desse arcabouco juridico-normativo sobre contratagdes publicas as multiplas
hipoteses submetidas & Administracdo Publica e, na pratica, como esse modelo repercute na
tomada de decisao administrativa. O objetivo desse estudo foi identificar eventuais beneficios
do modelo em questao e, se o caso, identificar o motivo pelo qual o Brasil tem insistido nele, a

despeito de suas reiteradas e comprovadas insuficiéncias.

A partir de entdo, passou-se a uma analise comparativa do regime juridico nacional e
estrangeiros — a saber, Unido Europeia, Estados Unidos e Chile — com o objetivo de investigar

possiveis alternativas ao modelo juridico adotado no Brasil. A escolha por tais regimes se
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justificou pelo fato de os dois primeiros serem sabidamente mais flexiveis que o regime juridico
nacional e, além disso, por geralmente serem considerados bem-sucedidos. O terceiro regime,
por sua vez, se justifica pelo fato de que o pais estd num contexto socioecondmico proximo ao
brasileiro e de que também tem sido bem avaliado em pesquisas sobre ambientes negociais

publicos.™

Por fim, investigou-se a possibilidade de compatibilizagdo dos beneficios identificados
nos regimes juridico estrangeiros com aquele que foi instituido pela Nova Lei Geral de
Licitagdes e Contratos Administrativos e, em outro cenario, as vantagens da substituicdo de um
modelo por outro, sempre com vistas a otimizagdo dos efeitos produzidos pelos contratos que

venham a ser celebrados pela Administragdo Publica.

14 Segundo a pesquisa Doing Business do Banco Mundial referente ao exercicio de 2019,divulgada em 2020, na
soma dos quesitos avaliados, o Chile teve score de 72.6 € ocupou a 59° posig@o no ranking de 190 paises avaliados.
O Brasil, por outro lado, teve score de 59.1 e ocupou somente a 124 posigdo entre esses mesmos 190 paises.
Fontes: The World Bank. Disponivel em <https://www.worldbank.org/en/programs/business-enabling-
environment/doing-business-legacy> Acesso em: 02 jan. 2023.
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1. CAPITULO I - Contextualizacio: a redemocratizacio do pais, a
complexificacido das atividades administrativas a partir da Constituicio
de 1988 e algumas de suas principais consequéncias para o direito

administrativo em geral

Para além de um momento historico, politico e social, a redemocratizagdo do pais
repercutiu na producao do Direito. Trouxe para o ordenamento juridico nacional os valores que
lhe eram proprios, de valorizagao dos direitos e das garantias dos individuos e da coletividade,

de contengao do arbitrio e de convicgao no papel transformador das normas.

Assim € que os ventos da democracia embalaram a promulgacdo da Constituicdo
Federal de 1988 ¢ a instituigdo de um Estado Democratico de Direito, que, de outro lado,
inauguraram uma ¢€poca de consagracao de diversos direitos e garantias fundamentais no

ordenamento juridico nacional, no qual foram contemplados os muitos segmentos da sociedade

que participaram da elaboragdo do texto constitucional.'®

Além disso, foi retomada uma agenda que pretendia reformar a Administragdo Publica
brasileira para torna-la mais eficiente. Bresser-Pereira fez um apanhado histérico que explicou
o contexto dessa reforma, desde o Estado Patrimonial até o Estado Gerencial, com todos os seus
avangos e retrocessos. Para o que diz respeito a pesquisa aqui desenvolvida, esse contexto pode

ser assim sintetizado:

“Do ponto de vista administrativo, o Estado sera patrimonial até os anos de 1930,
prevalecendo entdo a confusdo intrinseca ou inerente ao patrimonialismo entre o
patrimonio publico e o privado. Nos anos de 1930, comega a Reforma Burocratica ou
do servigo publico e a administragao passa a ser burocratica ou weberiana, preocupada
principalmente com a efetividade da acdo publica. A partir de 1995, quando comeca
a Reforma Gerencial ou da Gestdo Publica, a administragdo assume um carater
crescentemente gerencial na medida em que o critério da eficiéncia torna-se decisivo.
A essas formas de Estado correspondem formas de burocracia: patrimonial, weberiana
e gerencial, as duas ultimas podendo ser consideradas “modernas”, mas a weberiana
esta ainda preocupada com a racionalidade formal da organizagdo e com a efetividade
de suas normas e regulamentos, enquanto que a gerencial ja estd voltada para a
realizagdo eficiente das tarefas, ou seja, para a reducdo dos custos e o aumento da
qualidade dos servigos, independentemente das normas e rotinas, que continuam

necessarias, mas sao flexibilizadas”.'¢

5  ALMEIDA, Fernando Menezes de. Impacto da Constituicio de 1988 na Compreensio do Contrato
Administrativo. /n: Maria Sylvia Zanella di Pietro; Fabricio Motta (Org.). O Direito Administrativo nos 30 anos
da Constituicao. 1. ed. Belo Horizonte: Editora Forum, 2018, p. 189-190.

16 BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. Burocracia Publica e Estado no Brasil. Revista Eletronica sobre a
Reforma do Estado (RERE), Salvador, n. 11, set/nov. 2007. Disponivel em
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Embora tenha sido implementada somente em 1995, em razao da crise econdomica
que assolou o pais apos a redemocratizagdao, a Reforma Gerencial ou da Gestao Publica foi
desencadeada ja pela promulgacdo da Constituicio Federal de 1998.!7 Com efeito, o texto
constitucional foi minucioso no tratamento de diversas matérias — muitas das quais diziam
respeito ao Direito Administrativo — e dispunha de um carater dirigente que objetivava dar

concretude aos direitos fundamentais que cuidou de zelar.

Essas duas preocupacgdes — com a promogao dos direitos humanos e com o exercicio
das atividades administrativas — foram decisivas para a ampliacao das fungdes socioecondmicas
do Estado e para o aumento dos mecanismos republicanos de controle. Guiado por esses
propositos, o texto constitucional ampliou significativamente as atividades prestacionais do
Estado, que ficavam a cargo do Poder Executivo principalmente, e implementou e fortaleceu

diversas formas de controle da atuagao administrativa.

Marcos Augusto Perez observou muito bem esse fenomeno e identificou, tanto os
programas que culminaram no incremento da atividade administrativa quanto os meios de

fortalecimento do controle administrativo:

“Observe-se que j& em seu art. 3°, ao estabelecer os objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil, o Texto Fundamental de 1988 destacou um conjunto
de objetivos que perpassa necessariamente toda a atividade da Administracao: (i)
liberdade, justiga e solidariedade; (ii) desenvolvimento nacional; (iii) erradicagao da
pobreza e reducdo das desigualdades; (iv) promogao do bem de todos e a igualdade
na mais ampla acepgao. (...) Mas a Constitui¢do ndo para por ai. Seu texto € repleto
de programas a serem concretizados pela Administragdo: tais como a fungfo social da
propriedade (art. 5°, XIV) e as reformas agraria ¢ urbana (arts. 182 ¢ 184); a
conservagdo do meio ambiente (art. 23, VI, e art. 225); o registro ¢ a protecdo de
patentes e o estimulo a inovagdo tecnologica (art. 5°, XXIX, art. 23, V e art. 218); a
defesa do consumidor e da livre concorréncia (art. 5°, XXXII e art. 170, IV); os
direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentagdo, ao trabalho, a moradia, ao
transporte, ao lazer, a seguranga, a previdéncia social, a prote¢do da maternidade e da
infincia, a assisténcia aos desamparados (art. 6°), todos concretizados por meio de
servicos atribuidos ao Estado(e.g. arts 194. 196, 201, 203, 205, 215). E nao ¢ s6. No
plano da intervengdo na economia, a Constituigdo ainda cria programas relativos a
implantagdo e a manutencdo de servigos publicos industriais e comerciais nacionais,
dentre os quais: ferrovias; transporte aéreo e aeroportos; energia; telecomunicagdes;
correios (todos previstos no art. 21), além de preconizar a possibilidade de criagdo das
empresas estatais para a intervengdo direta em mercados ou setores econdmicos
considerados essenciais (art. 173, caput) e da edigdo de politicas de fomento (art. 174).
Como se isso nao bastasse, a Administracdo regula e emite moeda (art. 21, VII) e

<http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-11-SETEMBRO-2007-BRESSER%20PEEREIRA.pdf> Acesso
em: 05 jan. 2023
7 BRESSER-PEREIRA, Burocracia Publica... op. cit., p. 48.
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regula os mercados em geral, na perspectiva de adequa-los aos valores e interesses
republicanos defendidos pela Constituigdo (art. 174). Se, por um lado, é inequivoco o
incremento da agenda econdmica a cargo da Administragdo, observe-se que também
nao resta divida sobre o fato de que o constituinte/1988 ter ampliado em muito o
controle das distintas ¢ numerosas atividades que deveriam vir a ser desempenhadas
pela Administragdo. (...) o direito de receber informagao dos 6rgéos publicos (art. 5°,
XXXIII); o direito de petigdo (art. 5°, XXXIV); a inafastabilidade da jurisdigdo e sua
duracdo razodvel (art. 5°, XXXV e LXXVIIl); o devido processo legal e o
contraditério (art. 5°, LIV e LV); e todos os remédios constitucionais: habeas corpus,
habeas data, mandado de seguranca, mandado de injuncdo e ac¢do popular (art. 5°,
LXVIII e ss.). Nesse mesmo sentido tem-se a autonomizagao dos 6rgdos de controle,
como o Ministério Publico (art. 127, caput e §1°), que, no Brasil, possui fungdo
correcional da Administragdo Publica, e os Tribunais de Contas (art. 71), 6rgdos de
fiscalizagdo externa, ligados ao Legislativo, mas com fungdes extremamente amplas
e, em grande parte, coincidentes com as atribui¢cdes do Ministério Publico”.!

Os novos paradigmas constitucionais descritos pelo autor ainda produziram outros
efeitos para o Direito Administrativo. Houve a substitui¢do do paradigma da autoridade ptblica
de Maurice Hauriou'® por outro, influenciado pelo constitucionalismo do final do século XX?°,
em que o Direito Administrativo passou a ser compreendido como ferramenta de efetivacao dos
direitos e garantias fundamentais e passou a prestigiar a transparéncia, o dialogo e a participagao

social dos administrados.

Esse novo paradigma também foi inspirado pelos pensamentos de Léon Duguit,
fundador da Escola do Servigo Publico ou Escola de Bordeaux?!, cujos preceitos implicam uma
atuacdo administrativa mais horizontalizada, que prestigia a atuacdo concertada da
Administracdo e dos administrados para o atendimento dos interesses da coletividade. A

respeito do tema, lecionou Odete Medauar??:

“A série de decisoes do Conselho de Estado que se referiam ao servigo publico
provavelmente chamou aten¢@o da doutrina, entdo muito voltada para as decisdes
desse 6rgdo. A expressao foi trabalhada como teoria, como concepgdo, por Duguit e
Jeze, surgindo entdo a Escola do Servico Publico, também chamada Escola de
Bordeaux.

()

Em 1901, na obra L'Etat, le droit objectif et la loi positive (que foi uma resposta a
obra de Georg Jellinek sobre direitos subjetivos, surgida em 1892), uma das ideias
fundamentais ¢ a seguinte: "a nogdo de puissance publique deve ser substituida pela
de servigo publico; o Estado deixa de ser puissance que ordena, para tomar-se grupo
que trabalha. O Estado moderno aparece cada vez mais como um grupo de individuos

18 PEREZ, O mundo.... op. cit., p. 851-869.

Y MEDAUAR, Odete. Servigo Piiblico. /n: Revista de Direito Administrativo. 189:100-13, jul./set. 1992, p. 103-
105.

20 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 14. ed. rev., atual e ampl. Rio de Janeiro: Forense,
2023, Caps. 1 e 3, passim.

2 MEDAUAR, Odete. Op cit.

22 MEDAUAR, Odete. Op cit.
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trabalhando de concert, sob a direcdo e controle dos governantes, para a realizagdo
das necessidades materiais e morais dos participantes.

()

No 2° vol. do Traité de Droit Constitutionnel, ed. 1927, Duguit afirma: ‘O Estado ndo
¢ uma puissance que comanda, uma soberania; ele ¢ uma cooperagdo de servigos
publicos, organizados e controlados pelos governantes". Eis o conceito de Duguit -
"servigo publico ¢ toda atividade cuja realiza¢do deve ser assegurada, disciplinada e
controlada pelos governantes, porque a realizagdo dessa atividade ¢ indispensavel a
efetivacdo e ao desenvolvimento da interdependéncia social e ndo pode se realizar a
ndo ser com a intervengdo da forga governamental". Para Duguit, ‘a ideia de servigo
publico esta na nogdo de uma obrigagdo que se impde aos governantes’. ‘O servigo
publico é o fundamento ¢ o limite do poder governamental. Se ha uma puissance
publique, ela é um dever, uma fung¢do, ndo um direito’

)

O texto classico de Hauriou a respeito e o famoso prefacio a 11. edigdo do seu Précis
de droit administratif et de droit public, de 1927, intitulado "La puissance publique et
le service publique". Em sintese as idéias de Hauriou ai expostas sdo as seguintes: "o
servigo publico ¢ a obra a realizar; a puissance € o meio. Qual esta em primeiro plano?
Puissance. Servigo Publico, embora em segundo plano, desempenha papel
importante". Afirma que a doutrina de Duguit ndo ¢ verdadeiramente realista, porque

negligencia elemento essencial da realidade, o poder politico, que € um fato”.

Em razdo disso, o conceito de supremacia do interesse publico sobre o privado foi
relativizado e passaram a ser prestigiados valores democraticos tipicos, assim como
reafirmados os direitos fundamentais assegurados constitucionalmente. A atuagdo
tradicionalmente verticalizada e autoritaria da Administragdo Publica deu lugar a uma atuagao
dialética e participativa, na qual as decisdes unilaterais passaram a ser gradualmente emanadas
de forma concertada com aqueles que seriam “direta ou indiretamente interessados no contetido

do ato a ser exarado”.?

Nao que a Administragdo Publica tenha deixado de exercer sua autoridade no ambito
sua atuacdo, pois sempre manteve seus poderes e prerrogativas, mas passou a exercé-los de
forma mais condizente com os direitos e garantias constitucionalmente assegurados aos
administrados, a exemplo do devido processo legal, e de seus desdobramentos, o contraditério

e a ampla defesa.

Desde entdo, a democracia participativa tem sido incentivada e promovida por diversos

meios, a exemplo da realizagdo das audiéncias e das consultas publicas, que sdo cada vez mais

23 SCHIRATO, Vitor Rhein. O processo administrativo como instrumento do Estado de Direito € da Democracia.
In: Odete Medauar; Vitor Rhein Schirato (Orgs.). Atuais Rumos do Processo Administrativo. 1. ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 10.
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adotadas pela Administragdo Publica nesse contexto de busca por legitimidade de suas decisoes,

a partir da angariagdo de contribui¢des técnicas que as respaldem adequadamente.

Esses mecanismos foram positivados a partir da Lei Federal n® 9.784/1999 (“Lei de
Processos Administrativos”) e t€ém sido constantemente replicados por outras normas regentes
da atividade administrativa, a exemplo da Lei Federal n® 13.848/2019 (“Lei das Agéncias
Reguladoras”)** e pela Lei Federal n° 13.655/2018,% em um nitido esforgo do legislador para
incentivar a sua realizacdo pelos diversos orgdos e entidades administrativas, tamanha a sua

importancia para uma tomada de decisdo so6lida pela Administracao Publica.

De mais a mais, essa formula também passou a garantir a transparéncia necessaria ao
dialogo estabelecido com a sociedade civil que, muito bem articulada e organizada em grupos
de interesse, tem buscado influenciar em todo o processo de elaboracao de politicas publicas, e

nio somente nas tomadas de decisOes administrativas concretamente.

De um lado, um dialogo aberto e acessivel a todos os interessados prestigia a formagao
de uma convic¢do solida, construida a partir de elementos de diversas ordens, colhidos dos

diferentes grupos de interesse sobre determinado assunto, o que tende a contribuir para a

24 BRASIL. Lei n° 13.848 de 25 junho de 2019. Dispde sobre a gestdo, a organizagdo, o processo decisorio € o
controle social das agéncias reguladoras, altera a Lei n® 9.427, de 26 de dezembro de 1996, a Lei n® 9.472, de 16
de julho de 1997, a Lei n® 9.478, de 6 de agosto de 1997, a Lei n® 9.782, de 26 de janeiro de 1999, a Lei n® 9.961,
de 28 de janeiro de 2000, a Lei n°® 9.984, de 17 de julho de 2000, a Lei n°® 9.986, de 18 de julho de 2000, a Lei n°
10.233, de 5 de junho de 2001, a Medida Provisoria n® 2.228-1, de 6 de setembro de 2001, a Lei n® 11.182, de 27
de setembro de 2005, e a Lei n° 10.180, de 6 de fevereiro de 2001. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, p. 1, 26
jun. 2019. Art. 10: “A agéncia reguladora, por decis@o colegiada, podera convocar audiéncia publica para formagao
de juizo e tomada de decis@o sobre matéria considerada relevante.

§ 1° A audiéncia publica € o instrumento de apoio a tomada de decisdo por meio do qual ¢ facultada a manifestagéo
oral por quaisquer interessados em sessdo publica previamente destinada a debater matéria relevante.

()

Art. 11. A agéncia reguladora podera estabelecer, em regimento interno, outros meios de participacdo de
interessados em suas decisdes, diretamente ou por meio de organizagdes e associagdes legalmente reconhecidas,
aplicando-se o § 5° do art. 9° as contribuicdes recebidas.

Art. 12. Os relatérios da audi€ncia publica e de outros meios de participagdo de interessados nas decisoes a que se
referem os arts. 10 e 11 deverdo ser disponibilizados na sede da agéncia e no respectivo sitio na internet em até 30
(trinta) dias Uteis apos o seu encerramento.

(..)

Art. 13. A agéncia reguladora devera decidir as matérias submetidas a sua apreciagdo nos prazos fixados na
legislag@o e, em caso de omissdo, nos prazos estabelecidos em seu regimento interno.

25 BRASIL. Lei Federal n° 13.655 de 25 de abril de 2018. Inclui no Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de
1942 (Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro), disposi¢des sobre seguranca juridica e eficiéncia na
criagdo e na aplicagdo do direito publico. Diario Oficial da Unifo: se¢do 1, Brasilia, DF, p. 1, 26 abr. 2018. Art.
29: “Em qualquer 6rgdo ou Poder, a edicdo de atos normativos por autoridade administrativa, salvo os de mera
organizacdo interna, poderd ser precedida de consulta publica para manifestagdo de interessados,
preferencialmente por meio eletronico, a qual serd considerada na decisdo. § 1° A convocagdo conterd a minuta do
ato normativo e fixard o prazo e demais condi¢des da consulta publica, observadas as normas legais e
regulamentares especificas, se houver”.
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elaboracdo de decisdes mais eficientes, pois aderentes as necessidades praticas de um

determinado segmento econdmico.

De outro, dificulta que uma determinada decisdao administrativa seja tomada com base
em voluntarismos ou em negociatas, pois a exposi¢do de motivos da referida decisdo precisa
levar em conta todos os elementos que lhes sdo postos pelos participantes. Ainda que priorize
um elemento em detrimento de outro, a decisdo final precisa expor o racional que justificou a

op¢ao feita entre eles.

Por tudo isso, passou-se a exigir que os atos administrativos ndo somente fossem
publicados depois de emitidos, mas que todo o racional que lhes dava suporte fosse
devidamente publicizado ao longo de sua confecgdo, de sorte que fosse possivel influenciar os
gestores publicos ao longo de sua tomada de decisdo, a0 mesmo tempo em que se asseguraria

que o dialogo estabelecido entre o publico e o privado fosse pautado em valores republicanos.

Deixou de importar somente o ato administrativo final para passar a importar todo o
encadeamento de atos que lhe ddo origem, que é — e deve ser — influenciado por diversos fatores

externos. Referindo-se a isso, Floriano de Azevedo Marques descreveu a “superacao do ato

administrativo autista’?®:

“Este ato administrativo, tomado pelo angulo interno ao sistema juridico
administrativo, tratado pelo vetor da estrutura da administragdo publica,
denominaremos aqui de ato administrativo autista. E assim o faremos para ressaltar
sua principal caracteristica: um brutal déficit de comunica¢do com o meio ambiente
cultural, social, economico; sua absoluta indiferenca para com os administrados e com
a sociedade que, em ultima insténcia, sdo destinatarios e razdo de ser da pratica destes
atos.

(...) Neste processo de superacdo da concepcao autista do ato administrativo, cremos
que se pode vislumbrar trés vetores que apontam para a sua superagdo, deixando
entrever que a reconfiguracdo do ato administrativo indica, a seu tempo, também
algumas trilhas da propria reconfiguragdo epistemolédgica do direito administrativo.
15. O primeiro vetor ¢ a processualidade administrativa que tem lugar a partir da
consagracdo na Constituigdo de 1988 (art. 5°, LV) do direito ao processo
administrativo como um direito fundamental do cidaddo. Mais do que assegurar este
direito (que poderia ja ser considerado como existente e protegido no regime
constitucional anterior), a prescrigdo constitucional acabou por ter um efeito colateral
que se revelou ainda mais importante. Ao langcar mao da formula 'litigantes em
processo administrativo", o texto da Constituicdo acabou por consagrar que a
atividade administrativa, o exercicio da funcdo administrativa, ndo ¢ atividade que se
realize isolada dos interesses e pretensdes dos administrados. Logo, seja
ontologicamente, seja operativamente, a edigdo de atos administrativos ndo pode ser
concebida mais de forma autista, infensa a participagao e a consideragao dos diversos

26 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo Marques. A superagio do ato administrativo autista. In: MEDAUAR,
Odete; SCHIRATO, Victor Rhein. Os caminhos do ato administrativo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2012, p. 96 € 109.
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interesses envolvidos. Para a\em das consequéncias diretas da sujei¢do da atividade
administrativa ao processo (participagdo dos interessados, contraditorio, direito a
aduzir suas razdes e produzir provas, direito a uma manifestagdo de outra autoridade
no curso do manejo recursal), tem-se que a prescri¢do constitucional cria um dever
em si para a Administragdo Publica de conduzir a pratica dos atos administrativos em
permanente comunicagdo com os setores potencialmente atingidos, de forma positiva
ou negativa, pelo ato a ser praticado ao fim do processo necessario”.

Foi nesse contexto que ganhou relevo o fendmeno da processualizagdo das tomadas de

decisdes administrativas, como mecanismo que viabiliza o contraditério anteriormente a

confeccdo dos atos administrativos e por meio do qual os gestores publicos expunham os

motivos que os levariam a um ou a outro entendimento, baseados nos elementos praticos que

foram colhidos a partir da interagdo com os administrados.

Nesse ponto, € preciso citar também a percepcao de Gustavo Henrique Justino de

Oliveira sobre a relevancia da processualizacdo das tomadas de decisao e de realizacao das

consultas e audiéncias publicas ao longo desses processos como forma de cumprimento da

finalidade do agir administrativo, inclusive na concretizacdo dos direitos e garantias

fundamentais:

“O estreitamento dos lacos da sociedade civil com o Estado, a ser alcangado sobretudo
por meio do aprimoramento dos vinculos mantidos por esse com os cidadaos, tende a
tornar mais efetiva a finalidade primeira do atuar dinamico da Administragdo Publica:
0 agir a servigo da comunidade.

Bem por isso, € preciso empreender tentativas de ‘fazer coincidir o mais possivel
realidade social e centros de decisdo politica e administrativa, em uma expansao
progressiva e ‘quotidiana’ do principio da soberania popular’.

(...) A realizagdo de audiéncias publicas nos processos administrativos vem de
encontro com o postulado de legitimidade do poder, inerente ao Estado de direito
democratico. Esta relacionada com a aplicagdo dos principios previstos no art. 37,
caput, da Constitui¢ao da Republica.

Inseridas na fase de instrug@o dos processos administrativos, podendo ocorrer também
na fase decisoria, as audi€ncias publicas tém por escopo tornar efetivo o direito de
defesa dos cidaddos, o direito de opinar e ser ouvido, quando a situacdo envolva
direitos coletivos e difusos.

Portanto, toda vez que esses direitos estiverem em discussdo, as audiéncias publicas
possibilitam a real observancia do direito de informagao (art. 5°, inciso XXXIII), bem
como das garantias constitucionais do contraditorio ¢ da ampla defesa (art. 5°, inciso

LV), integrantes da clausula constitucional que fundamenta o processo

administrativo”.’

27 OLIVEIRA, Gustavo Henrique Justino de. As audiéncias publicas e o processo administrativo brasileiro.
Revista de Informacéo Legislativa, Brasilia, a. 34, n. 135, jul./set. 1997, p. 280.
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Por isso, o processo administrativo ndo ¢ tema que mereca uma atengdo menor da
Administragdo Publica, como se viu historicamente no Brasil. Embora ja fosse visto e
reconhecido em diversos paises, aqui, o fendmeno da processualizacdo das decisdes
administrativas s veio a ser positivado uma década depois da promulgacido da Constituigao
Federal de 1988, em primeiro lugar por meio da Lei Paulista n® 10.177/1998 e, finalmente, por
meio da Lei Federal n° 9.784/1999, que o instituiu para todas as decisdes emanadas da

Administragao Publica Federal.

De 14 para ca, o fendmeno da processualidade administrativa tem ganhado mais e mais
a centralidade nos debates sobre direito administrativo, exigindo-se que ele seja
cuidadosamente construido, inclusive porque tem sido compreendido como meio de
atendimento da validade do ato administrativo final, isto ¢, ele precisa ser detidamente

observado para que o ato administrativo que venha a ser confeccionado seja plenamente valido.

A respeito desse tema, leciona Odete Medauar:

“Na concepcao atual, o processo administrativo configura meio de atendimento de
requisitos de validade do ato administrativo. Além disso, propicia o conhecimento do
que ocorre antes que o ato faga repercutir, sobre os individuos, os seus efeitos,
permitindo verificar, por conseguinte, como se realiza a tomada de decisoes; e assim
contribui para conferir-lhe maior grau de objetividade. Como contraponto a visdo
estatica da atividade administrativa, correspondente a nogdo atomista do ato, se tem a
visdo dinamica, pois se focaliza o ato no seu ‘formar-se’ e nos seus vinculos
instrumentais.”?®

Portanto, a mudanga de paradigma instituido pela Constitui¢do Federal também recai
sobre a compreensdo do ato administrativo. Perde importancia a visdo estatica do ato
administrativo e passa a ter relevo a sua visao dinamica, isto €, aquela que recai sobre o seu
processo de formacao. Nisso parece estar contido o reconhecimento de que ¢ mais vantajoso
para todos — Administracdo Publica e administrados — que os contornos de um determinado ato
administrativo sejam definidos conjuntamente e antes de sua efetiva edicdo — e ndo que essa
defini¢do passe a ser discutida posteriormente & completa formagdo desse ato, inclusive pelos

custos decorrentes do seu eventual desfazimento.

A processualidade administrativa ainda tem a importancia reforcada pela ampliacao da

atuacdo discricionaria dos 6rgaos e entidades administrativos. Nesse modelo de ampliagdo da

28 MEDAUAR Odete. O Direito Administrativo em Evolugio. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2003, p. 224.
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liberdade decisoria da Administracdo Publica, as decisdes exaradas ndo podem simplesmente

se escorar na letra fria da lei para serem devidamente respaldadas.

Uma vez que o legislador cuidou de lhes conferir ampla liberdade para decidir, € preciso
motivar a decisdo com base em elementos concretos, de sorte que o processo administrativo
passou a figurar como um dos principais meios de aferi¢do da racionalidade das tomadas de

decisOes administrativas nesses casos.

Como a citagdo de um mero artigo de lei ndo costuma mais ser suficiente para
efetivamente expor os motivos de uma determinada decisdo, na medida em que esses
dispositivos tém costumeiramente se valido de abstragdes, tais como principios € conceitos
juridicos indeterminados, ¢ preciso descer as mintcias do caso concreto e confronta-las

diretamente para que seja possivel expor os reais motivos de decidir.

Assim, os principais motivos pelos quais o processo administrativo tem ganhado relevo
nos ultimos anos estdo relacionados: (i) a efetividade do controle sobre a atuagado discricionaria
da Administragdo Publica que ele proporciona; e (ii) a qualificacdo das decisdes

administrativas, conquistada pelo contraditorio que lhe € inerente, que permite que sejam

colhidos os elementos concretos que subsidiam tais decisdes.

Além dos que ja& foram citados até o momento, para os fins desta pesquisa, ainda vale
citar uma outra importante consequéncia da promulgagao da Constituicdo Federal de 1988: o

aumento da contratualizagdo das relagdes publico-privadas®.

O estabelecimento de relagdes contratuais despontou como um importante meio de
captacdo de recursos que viabilizariam a implementagdo dos inumeros programas
constitucionais que foram deixados a cargo da Administragdo Publica. Nao por outra razdo, a
partir dos anos 1990, houve um significativo aumento das concessdes de servigos publicos —
precedidas ou ndo de obras publicas — e de parcerias publico-privadas (“PPP”) em diversos
setores econdmicos, cujo exercicio era monitorado por meio da atividade regulatéria do Estado,

que também foi amplamente desenvolvida nesse contexto.

2 ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de. Contratos Administrativos. In: JABUR, Gilberto Haddad; PEREIRA
JUNIOR, Antonio Jorge (coords.). Contratos Administrativos II. S3o Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 195: “(...)
além da multiplicidade atual de modalidades contratuais praticadas pela Administragdo — por exemplo, concessao
de servigos publicos caracterizadas como parcerias publico-privadas, contrato de gestdo, consdrcio publico,
convénio -, 0 que se constata ¢ a difusdo de mecanismos contratuais por extensos setores da agdo afirmativa,
inclusive em relagdes internas a propria Administragdo. Fala-se em ‘administracdo concertada’, com énfase na
aplicagdo de instrumentos de consenso e na busca da participagdo dos individuos nas decisdes”.
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O fendémeno da contratualizacdo das relagdes publico-privadas se deu em diversos
ambitos e surgiu no contexto de substituicdo do paradigma da autoridade publica, embora isso
tenha se refletido de forma mais sutil nas normas que davam suporte a tais contratagdes, como

sera detalhado mais adiante.

De qualquer modo, sua utilizacdo tem sido um meio fundamental para assegurar a
viabilidade de diversos dos mandamentos constitucionais, ainda que, na pratica, seja possivel
discutir se os arranjos contratuais possibilitados pela legislagao atual poderiam eventualmente

ser confeccionados de modo a atender o interesse publico envolvido mais adequadamente.

O tema dos contratos publicos sera abordado detidamente nos proximos capitulos. Por
ora, ¢ relevante apenas fazer o registro de que o fendmeno da contratualidade administrativa
também foi significativamente refor¢ado a partir da ampliacdo das atividades atribuidas a
Administragdo Publica pelo texto constitucional e do reconhecimento de que ao Estado
faltavam meios suficientes para efetuar todas as intervengdes diretas no dominio econdmico

que seriam necessarias para atingir os objetivos constitucionalmente previstos.

Também ¢ importante registrar que o contexto inaugurado pela Constituicao Federal de
1988 nao trouxe sé refinamentos ao Direito Administrativo para compatibiliza-lo com os novos
paradigmas constitucionais, trouxe também inimeros desafios a sua aplicagdo. Exemplo disso
foi a grande proliferagdo de normas dessa seara, que objetivavam dar aplicagdo aos ditames
constitucionais, mas causavam grande incerteza juridica sobre a aplicagdo do direito em

determinados casos concretos.

A necessidade de ampliar a margem de liberdade decisoria da Administragdo Publica
também foi um desafio, j& que, para isso, o legislador precisou se valer de recursos linguisticos
com elevado grau de abstragdo e de indeterminagdo, que demandaram a reconstru¢ao do modelo

de controle sobre a atividade administrativa.

Esse cenario tem demandado um longo processo de acomodagdo, que permanece em
curso. Com efeito, ¢ dificil imaginar que se possa tomar conhecimento de todas as normas de
Direito Administrativo que tém sido editadas por todos os 6rgdos e entidades competentes, da
mesma forma que ¢ dificil imaginar que essas normas, que possuem um elevado grau de
abstracdo, serdo interpretadas todas da mesma maneira no Brasil afora, o que dificulta

substancialmente a aplicagao uniforme, sistematica e coerente desse ramo do Direito.
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Alguns esfor¢os tém sido empreendidos para atenuar esse problema de aplicagdo e
uniformidade das leis, a exemplo da consolidagdo parcial de normas sobre contratagdes publicas
que o legislador implementou por meio da Lei Federal n® 14.133/2021. Embora seja louvavel a
medida, ela tende a ser insuficiente para racionalizar a aplicacao dessas normas, pois a estrutura
normativa adotada ndo ¢ imune ao fendmeno da fragmentagdo, conforme serd analisado mais

adiante.

Nos topicos a seguir, trés das consequéncias da Constituigdo Federal de 1988 para o
Direito Administrativo serdo pormenorizadas pela importdncia que tém para o tema
desenvolvido neste trabalho. Pelo didlogo existente entre elas, serdo agrupadas da seguinte
maneira: (1) A fragmentacdo das normas de direito administrativo e a ampliacdo da
discricionariedade administrativa; e (2) o aumento dos mecanismos de controle sobre a atuagao

administrativa.

A escolha metodolédgica por essas consequéncias diz respeito ao impacto diretamente
causado por elas sobre o regime juridico de contratagdes publicas, que, por sua vez, sera passara

a ser analisado no Capitulo II deste trabalho.

1.1. A FRAGMENTACAO DAS NORMAS DE DIREITO ADMINISTRATIVO E A
AMPLIACAO DA DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA

Como antecipado, a Constituicao Federal de 1988 promoveu o alargamento do escopo
de atuagdo administrativa com a finalidade de concretizar direitos e garantias fundamentais dos
individuos. Isso demandou a edi¢cdo de um niimero significativo de normas que pudessem dar
aplicabilidade aos comandos constitucionais, o que gerou uma significativa fragmentacao desse

ramo juridico.

O Direito Administrativo passou a contar com inimeras normas esparsas, espalhadas
por toda a Federagdo, emanadas de todos os seus entes e poderes que objetivavam dar aplicagao
ao texto constitucional naquilo que lhes competia — e, por vezes, excedendo as competéncias

que lhes foram conferidas.

Com isso, o arcabougo juridico-normativo sofreu um crescente processo de legalizacdo

e se complexificou sobremaneira, a ponto de recorrentemente desencadear dividas sobre a
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aplicacdo de uma ou de outra norma em determinado caso. Carlos Ari Sundfeld denominou esse

fendmeno de "concorréncia normativa” e assim o descreveu:

“(...) no Brasil, ao contrario do que se costuma dizer, a lei ¢ hoje muito mais presente
¢ importante do que foi no passado. Vivemos no direito administrativo brasileiro ndo
a era da deslegaliza¢do, mas, sim, a era da concorréncia normativa.

Legislativo, Administracdo e Judicidrio sdo, hoje, produtores intensos de normas
sobre questdes administrativas. Nesse sentido, pode-se dizer que o Legislativo vem
perdendo a centralidade que teve outrora, pois ndo monopoliza como antes a funcao
normativa. Mas isso ndo ¢ pela decadéncia do instrumento lei — cujo espago inclusive
se ampliou, pois mais setores passaram a ser regulados por lei -, mas, sim, pelo
aumento do nimero de centros produtores de normas. H4, sim, uma perda da
importancia relativa da lei, mas ela nao encolheu, ela inflou.

Nao ha elementos indicando que, pela via da abstengfo sistematica ou da delegagdo
de sua funcéo normativa, o Parlamento venha permitindo a corrosdo da legalidade (em
sentido amplo), que seria um principio do direito administrativo. As leis ndo
diminuiram seu espago; ao contrario, aumentaram. O que se passa ¢ que a legalidade
formal j4 ndo é mais o bastante.”’

Essa dita fragmentacdo do Direito Administrativo tem se mostrado rotineiramente
nociva a sua aplicagdo enquanto sistema normativo. Em primeiro lugar, porque inviabiliza o
seu conhecimento por inteiro, e, em segundo lugar, porque dificulta a sua aplicagdo racional e

coerente.

Esse fenomeno, que inicialmente ocorreu em razao da necessidade de aplicagao de um
sem-numero de programas constitucionalmente previstos, tende a ter continuidade com a
necessidade de regulamentagcdo dessas muitas normas ¢ a medida em que elas se tornam
obsoletas e, por isso, inserviveis para os novos casos que venham a ser submetidos a atuacao

administrativa.

Nesse cendrio, passa a existir a necessidade de complementagdo ou de revisdo do
arcabougo juridico-normativo existente, que implica a continua producdo de normas para o
atendimento das novas demandas administrativas ou para regulamentacdo das normas ja

existentes.

Vale dizer que, quanto mais robustas e rigidas sdo essas leis, mais frequente tende a ser
a necessidade de sua revisdo, pois elas costumam ser menos adaptaveis as novas demandas

apresentadas ao aplicador do direito e, por isso, chegam mais brevemente a sua obsolescéncia.

30 SUNDFELD, Carlos Ari Sundfeld, Direito Administrativo para Céticos, 2 ed., 2 tir., Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2017, p. 253.
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De outro lado, como ja foi pontuado, o alargamento da atuagdo administrativa pela
Constituicdo Federal de 1988 dificultou a edicdo de normas que estipulassem atuagdes
vinculadas da Administragao Publica, pois o escopo dessa atuagdo passou a ser muito amplo e

complexo, o que inviabilizava a antecipacao das muitas hipoteses de atuacao.

Para dar conta dos inimeros programas atribuidos a Administragao Publica e, a0 mesmo
tempo, mitigar tanto quanto possivel a continua — e indesejavel — fragmentagdo normativa, os
legisladores perceberam que seria necessario promover a ampliacdo da margem de liberdade
deciséria dos gestores publicos, de modo que estes ndo ficassem limitados a simplesmente

analisar o cabimento de uma hipotese normativa a um determinado caso concreto.

Inclusive porque, nesse papel, os gestores nao necessariamente encontrariam hipotese
normativa que atendesse a todas as suas necessidades, cada vez mais imprevisiveis e complexas.
Estas costumeiramente demandavam solugdes customizadas para que pudessem ser
solucionadas de maneira eficiente, o que dificilmente seria alcangado por meio de normas que
estipulassem uma atuagdo vinculada da Administragdo, que lhes tirasse a liberdade para

acomodar as particularidades de suas demandas.

Por isso, esses gestores puderam passar a escolher, entre as alternativas oferecidas pela
lei, aquela que melhor se amoldasse aos casos concretos que lhe eram submetidos. Esse modelo
ndo soO se prestava a suprir a impossibilidade de antecipag¢do da atuagdo administrativa dentro
de um novo e complexo cendrio, mas também mitigaria a necessidade de producdo de normas
de Direito Administrativo, ja que garantiria que aquelas que ja haviam sido produzidas em
quantidade substancial permanecessem adequadas e suficientes para reger as mais diversas

hipoteses de atuacdo que eram apresentadas aos gestores publicos.

A respeito desse tema, vale mencionar novamente as ligdes de Marcos Augusto Perez:

Os pais fundadores do Direito Administrativo seguramente ndo imaginaram que o
Estado chegaria ao grau de intervencdo social e econdomica que hoje se presencia. Seja
por forca da necessidade de uma intensa agao afirmativa para a efetivagdo dos direitos
fundamentais, seja como fruto de uma sociedade (ou da existéncia de movimentos
sociais) cada vez mais reivindicadora ou de atuagles estatais, seja, por fim, pela
necessidade de constantemente intervir no dominio econdmico para corrigir as falhas
de mercado, para executar medidas contra graves e recorrentes crises econdmicas ou
para ajudar as pessoas sem recursos ou condigdes econdmicas de sobrevivéncia digna.
(...) Torna-se evidentemente impossivel catalogar-se a partir de formulas vinculantes
todos os modos de atuacdo das autoridades publicas. Alias, ainda que possivel, talvez
fosse indesejavel a existéncia desse catdlogo universal de condutas que fizesse do
administrador publico um carimbador autémato, um mero verificador de fatos
concretos para aplicar o direito posto como ‘longa manus’ da vontade do legislador.
Afinal a realidade socioecondmica ¢ constantemente mutavel, as a¢des exigidas da
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Administragdo de ontem so distintas das agdes de hoje, que serdo distintas das que
passardo a ser imperiosas amanha. O direito posto ndo ¢ insensivel a essa realidade e
tende a se tornar mais flexivel, mais processual ¢ mais principioldogico de modo a
conservar-se eventualmente integro e estiavel diante da flutuagdo constante e
imprevisivel da realidade.’!

Nesse contexto, os conceitos juridicos indeterminados comegaram a ser usados mais
frequentemente como recurso linguistico para, de um lado, ampliar a liberdade decisoria da
Administragdo Publica e, de outro, conferir flexibilidade — e, por isso, longevidade — as normas

de Direito Administrativo.

E também verdade que essa escolha tem outras implicagdes. Ela concorre para a
dificuldade de dar uma aplicacdo coerente e uniforme as normas de Direito Administrativo, ja
que elas dispdem de um elevado nivel de abstracdo, que pode levar a diferentes tipos de

compreensao pelos aplicadores do direito de todo o Brasil.

Esse parece ser um custo inerente a ampliag@o dos direitos e garantias dos administrados
e das atividades prestacionais da Administracdo Publica, mas que, sem divida, pode ser
minorado por outros meios, a exemplo da atenuacdo da fragmentagdao normativa, da constru¢ao

de entendimentos sumulados pelas cortes administrativas, etc.

Pois bem. Sao muitos os exemplos de atuacao discricionaria da Administragcao Publica
que, registre-se, pode ocorrer no exercicio de suas multiplas atividades. Ha, por exemplo,
discricionaridade na edi¢do de atos normativos, nos atos de gestdo interna e, também, no

desenvolvimento de politicas publicas.

Como um exemplo especifico dessa atuagdo, ¢ possivel mencionar a liberdade de
escolha conferida pelo art. 53 da Lei Federal n® 9.784/1999 a Administracao Publica de revogar
ou ndo um determinado ato administrativo, segundo o seu juizo de conveniéncia e oportunidade,

desde que respeitados os direitos adquiridos dos administrados.*

Também € possivel citar a hipdtese de autorizagdo administrativa para que um particular

use determinado bem publico, em seu interesse exclusivo ou preponderantemente, a titulo

3 PEREZ, Marcos Augusto. Controle da Discricionariedade Administrativa. In: Marcos Augusto Perez e
Rodrigo Pagani de Souza (Orgs.). Controle da Administragdo Publica. Belo Horizonte: Forum, 2017, p. 67-68.

32 BRASIL. Lei Federal n® 9.784 de 29 de janeiro de 1999. Regula o processo administrativo no dmbito da
Administragdo Publica Federal. Diario Oficial da Unifo, Brasilia, DF, p. 1, 1 fev. 1999. Art. 53 da: “A
Administragdo deve anular seus proprios atos, quando eivados de vicio de legalidade, ¢ pode revoga-los por motivo
de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos”.
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precario. Esse ato administrativo é um ato de consentimento estatal®}, que pode ser exarado pela

Administragdo Publica, segundo seu juizo de oportunidade e conveniéncia.

O fato ¢ que o caminho da ampliagdo da discricionariedade administrativa foi comum a
diferentes espectros do direito administrativo, sem ficar limitado a um ou a outro segmento,
pois, como visto, decorreu de uma evolucdo natural da matéria para se adaptar a necessidade

de dar concretude aos novos ditames constitucionais.

Curiosamente, disso se distanciaram as normas sobre contratagcdes publicas, pois, nessa
seara, houve uma resisténcia significativa por parte do legislador para atribuir liberdade
decisoria aos gestores publicos, que veio a ser justificada, em grande parte, por um discurso

moralizante, como serd analisado em capitulo proprio.

Essa distingdo de tratamento, que precisa ser explicitada desde este momento para a
melhor compreensao da problematica que motivou o desenvolvimento da pesquisa exposta
neste trabalho, criou particularidades para o regime juridico de contratagdes publicas que
afetaram tanto a racionalidade de sua aplicacdo, quanto a eficiéncia dos contratos
administrativos. E, a despeito do notdrio reconhecimento dessa circunstancia, o legislador tem

insistido no modelo normativo que levou a ela.

Esse tema merece aten¢do porque os contratos ndo sdo um fim em si mesmo, eles tém
carater instrumental. S3o firmados para viabilizar as atividades deixadas a cargo da
Administragdo Publica, necessarias a concretizagdo dos direitos e garantias fundamentais. Se,
visando a essa mesma finalidade, as demais normas de Direito Administrativo caminharam para
a ampliacdo da liberdade da Administragdo Publica, ndo parece haver razao tecnicamente solida

para a disting¢ao de tratamento juridico entre as diversas normas de Direito Administrativo.

Antes de aprofundar esse ponto, no entanto, ¢ preciso retomar os debates sobre os
demais efeitos da promulgacao da Constituicao Federal de 1988 para o Direito Administrativo,

ja que todos eles repercutem na andlise sobre o regime juridico de contratagdes publicas.

33 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Autoriza¢do e permissdo: a necessidade de unificacdo dos institutos.
Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, v. 16, p. 117-130, 2002, p.119.
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1.2. AUMENTO DOS MECANISMOS DE CONTROLE SOBRE A ATUACAO
ADMINISTRATIVA

Como contrapartida a ampliagdao do escopo de atuacao administrativa e do aumento de
liberdade decisoria conferida a Administragdo Publica, a Constituicado Federal de 1988
empoderou os sistemas de controle sobre essa atuacdo. Fortaleceu institui¢des de controle e
alargou suas competéncias, além de prever diversos institutos que facilitam o controle sobre a
atuacdo administrativa, pelos controladores e pelos administrados, conforme mencionado

acima.

Esse novo cendrio também exigiu que o exercicio do controle fosse adaptado,
especialmente do controle jurisdicional. E dizer que o cldssico controle jurisdicional de
legalidade exercido sobre os atos administrativos, que se negava a analisar o mérito desses atos,

passou a ser insuficiente para efetivamente controlar a atuacao administrativa.

Como visto, o exercicio das diferentes atividades administrativas — tais como
planejamento, regulagdo e fomento —, passou a ser mais discriciondrio e fundamentado em
normas principioloégicas ou que se valiam de outros conceitos juridicos de contetudo
indeterminado, o que ampliou a nog¢ao de legalidade e demandou a adaptacao dos mecanismos

classicos de controle.

A legalidade, sobre a qual costumava recair o controle jurisdicional dos atos
administrativos, foi ampliada e passou a compreender ndo somente a observancia das normas-
regra de conteudo determinado, como também as normas principioldgicas ou de conteudo
juridico indeterminado que integravam o arcabouco juridico-normativo, € que muitas vezes se

confundiam com o mérito dos atos administrativos.

Por isso, com frequéncia, o controle jurisdicional precisou avangar sobre o mérito desses
atos para analisar os aspectos principioldgicos que lhes deveriam servir de fundamento — a
exemplo da proporcionalidade ou da razoabilidade dos atos emitidos —, que integravam a
legalidade dos atos administrativos, mas que, por vezes, tangenciava as questdes de

oportunidade e conveniéncia que justificaram a emissao de tais atos.

Sobre tal ponto, vale resgatar as licdes de Marcos Augusto Perez**:

3% PEREZ, Marcos Augusto. Testes de Legalidade: métodos para o amplo controle jurisdicional da
discricionariedade administrativa. Belo Horizonte: Forum, 2020, p.87-89.
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“(...) o controle da discricionariedade administrativa ¢ um tema que, apesar de
classico, enfrenta intensas mudangas de tratamento e grandes desafios na
contemporaneidade.

As mudangas referem-se, primeiramente, a explosao da discricionariedade enquanto
fendomeno normativo, e, em segundo lugar, a mais do que significativa ampliagdo dos
poderes jurisdicionais de controle da discricionariedade.

Os desafios, por sua vez, correspondem a inevitavel e dificil ponderagdo entre os
principios constitucionais da vedagdo ao arbitrio, da universalidade de acesso a
jurisdicao e da separagdo de poderes e a necessaria criagdo de mecanismos de aferi¢do
de conduta, que, a0 mesmo tempo, constituam-se como guias para a atuacdo das
autoridades administrativas e como critério para o controle jurisdicional da
discricionariedade.

Como se procurou demonstrar, a supera¢ao desses desafios tem sido buscada de
diferentes modos e por distintos ordenamentos juridicos. E possivel resumir essa
busca a partir de dois movimentos ainda em construgdo (...). O primeiro € relacionado
a tentativa de melhorar a qualidade dos atos discricionarios por meio da instituigdo
ou do aperfeigoamento (nos casos em que ele ja existe) do processo administrativo. O
segundo movimento estd relacionado a criacdo de métodos ou de técnicas para a
aferi¢do juridica dos atos administrativos discricionarios.

(...) O Direito Administrativo atual ndo d4, assim, uma resposta inica para os desafios
formulado, mas cria uma tendéncia clara em torno dos movimentos aqui apontados,
voltados claramente a ampliar, por meio de uma diversidade de ferramentas juridicas,
a jurisdi¢do da discricionariedade”.

Mesmo revestidos de um propdsito absolutamente legitimo e necessario — que poderia
ser traduzido na inten¢do de garantir que a atividade administrativa atue segundo as normas que
lhe foram postas (principio da legalidade) e direcionada a uma finalidade de interesse publico
(principio da finalidade) —, foram tantos e tdo abrangentes os mecanismos de controle
instituidos sobre a atuacdao administrativa que, atualmente, ha uma grande preocupagao acerca

da sua contengao.

Essa ¢ uma situacdo curiosa e desafiadora para o Direito Administrativo, que tem sido
convidado a revisitar as suas origens de contengao do arbitrio, mas que agora nao fica limitado
somente a agao do Poder Executivo, mas também — e muito frequentemente — precisa se
preocupar em limitar o excesso de acdo dos 6rgaos controladores, nos seus diferentes dominios

de atuagao.

A respeito do tema, Floriano de Azevedo Marques e Juliana Palma descreveram:

“Desde a promulgacdo da Constituicdo/1988 o Brasil vivencia um movimento de
"ampliacdo do controle da Administracdo Publica". (...) institui¢des foram criadas
com a unica ¢ exclusiva finalidade de verificar a lisura nos gastos orgamentarios e
checar a legalidade no exercicio das competéncias publicas (...) institui¢des ja
consolidadas no panorama politico brasileiro foram reconfiguradas praticamente por
completo para efetivar com maior forca o ideal de controle (...) em prol da probidade
administrativa, do interesse publico, da ética publica e de outros valores tdo relevantes
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quanto juridicamente indeterminados, sdo compiladas impressdes em forma de

instrumentos juridicos, para satisfazer em grau maximo o ideal de controle”.*

Com efeito, os doutrinadores tém constantemente apontado, por exemplo, para a
necessidade coordenacao das diversas instancias de controle sobre a atuagao administrativa,
que comumente tém competéncias sobrepostas, o que gera uma significativa inseguranca

juridica acerca da aplicacdo do direito administrativo.

Também ha uma preocupacdo com a contencdo do continuo alargamento de
competéncias dessas instancias que, por vezes, atuam com excesso de poder e interferem na
atuacdo de outras esferas. Por todos, ¢ possivel citar um trecho do estudo desenvolvido por

André Janjacomo Rosilho:

“Ao longo do tempo, surgiram, no Brasil e alhures, diversos atores, veiculos e
instrumentos que, espalhados pelos trés Poderes e dotados de configuragdes e
caracteristicas distintas, se voltaram a fiscalizacdo da administragdo publica ¢ do
modo pelo qual ela desempenha suas atribuicdes. Nalguns casos, receberam
competéncias mais amplas e foco mais genérico, abrangente; noutros casos,
receberam competéncias mais restritas e foco mais especifico e delimitado. O controle
externo da administra¢do publica desenvolvido pelo Poder Judiciario talvez seja, ao
menos no Brasil, o mais evidente e debatido de todos. Nao €, contudo, o Gnico tipo de
controle incidente sobre as atividades administrativas. H4 muitos outros, compondo
uma verdadeira rede de controle, internos e externos, toda ela voltada a equacionar a
permanente tensdo entre autoridade do Estado e a liberdade que se quer garantir aos
individuos, a prote¢ao contra o arbitrio.

(...) Esse processo de “autonomizagido do controle” estaria sendo acompanhado de
uma série de problemas. Destaco alguns deles: 1) a multiplicidade de instancias
(decorrente de uma fragmentag@o do quadro normativo e institucional das atividades
de controle, frequentemente fazendo com que competéncias sejam exercidas de
maneira sobreposta e excessiva); 2) a captura das politicas publicas pelo controlador
(a partir do momento em que se passa a exercer o controle, sem preocupagdo com
propdsitos e finalidades, bem como com resultados, o controlador acaba por se
apropriar da pauta de politicas publicas que se intenciona implementar); 3) o
deslocamento da discricionariedade (se o controle é exercido pelo controle e o
controlador captura as politicas publicas, a discricionariedade do administrador

publico passa a ser substituida pela opgdo discricionaria do controlador)”. 3

A despeito dos problemas identificados na atual configura¢do do controle, foi

preciso viabilizar o seu exercicio sobre a atuacdo administrativa no cendrio inaugurado pela

35 NETO, Floriano de Azevedo Marques ¢ PALMA, Juliana Bonacorsi de. Os sete impasses do controle da
Administragdo Publica no Brasil. /n: PEREZ, Marcos Augusto; SOUZA, Rodrigo Pagani de (Orgs.). Controle da
Administra¢ao Publica. Belo Horizonte: Forum, 2017, p. 21-22.

36 ROSILHO, André Janjacomo. Controle da Administra¢io Publica pelo Tribunal de Contas da Unido. Tese
de Doutorado. Universidade de Sao Paulo, 2016, p. 13-17.
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Constituicdo Federal de 1988. Nao era mais suficiente respaldar as decisdes tomadas em
simples artigos de lei, ja que o seu contetdo era cada vez mais indeterminado. Passou-se, entdo,
a exigir que a Administragcdo Publica atuasse de forma transparente, dialética e racional — em
consonancia com os novos paradigmas constitucionais —, sem deixar margem de dividas acerca

da lisura dos procedimentos e dos motivos que levaram a tomada de determinadas decisdes.

Essa transparéncia permitiria tanto a obten¢do de informagdes de interesse dos
administrados em prazos razoaveis, o que garantiria o controle social da atividade
administrativa, quanto exigiria da Administracdo Publica uma atuagao voltada a comunicagao

de seus atos, de sorte que os administrados ficassem efetivamente informados sobre eles.

Isso também contribuiria para a mitigagdo do tradicional desconforto existente nas
relagdes estabelecidas entre o publico e o privado, os quais ficariam resguardados de eventuais
questionamentos acerca da lisura da tomada de decisdes nesse novo contexto de participagao

social ao longo da confeccdo de atos administrativos.

Como antecipado, foi nesse contexto que a processualizagdo da tomada de decisoes
ganhou importancia como mecanismo de controle, pois o encadeamento de atos que formam
um determinado ato administrativo permite o controle sobre a racionalidade dessas decisdes. O
processo permite a conjugacdo da andlise acerca da aderéncia a legalidade, as particularidades
do caso concreto e aos resultados que se pretende produzir com a formagdo desse ato

administrativo.

Esse caminho foi indistintamente tomado por diversos segmentos de normas de direito
administrativo ap6s a promulgacao da Constitui¢ao Federal de 1988, inclusive pelas normas
sobre contratacdes publicas, que tiveram grande preocupacao com o procedimento a ser adotado

pela Administragdo Publica para contratar parceiros privados em todo esse periodo.

Tanto ¢ assim que a Lei n° 8.666/1993 tem, na licitacdo, que € simplesmente um iter
que leva a celebragao de um contrato publico, uma de suas maiores preocupagoes. A Lei Federal
n°® 14.133/2021 foi ainda mais cuidadosa com o tema, pois, além do capitulo dedicado as
licitagdes, criou um capitulo extra para tratar do planejamento das contratagdes publicas
(“Capitulo II — Da fase preparatoria”), a primeira das etapas dos procedimentos licitatorios, que

se tornou também um principio.’’

37 BRASIL. Lein® 14.133... op. cit., art. 5°: “Na aplicagdo desta Lei, serdo observados os principios da legalidade,
da impessoalidade, da moralidade, da publicidade, da eficiéncia, do interesse publico, da probidade administrativa,
da igualdade, do planejamento, da transparéncia, da eficacia, da segregacdo de fungdes, da motivagdo, da
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Essa medida, a proposito, foi um avango da Nova Lei Geral de Licitagdes e Contratos
Administrativos em relacdo aos ditames da Lei n® 8.666/1993, pois visa a estruturagdo de uma
das fases mais importantes das contratacdes publicas, que ¢ aquela em que se define o objeto,

a modelagem juridica do certame e as demais condigdes do contrato.

A Lei Federal n° 14.133/2021 passou a exigir ndo s6 o planejamento de cada uma das
contratacdes publicas a serem realizadas, como também estabelece o dever de boa governanga
da atividade de contratar.® Como esclarece a parte final do paragrafo tinico do art. 11 da
referida lei, o legislador adotou a medida com o objetivo de “promover um ambiente integro e
confidvel, assegurar o alinhamento das contratagdes ao planejamento estratégico e as leis

orcamentarias e promover eficiéncia, efetividade e eficicia em suas contratagdes”.

Como a Lei n° 8.666/1993 nao deu o devido destaque ao tema, essa fase era
constantemente negligenciada pelos 6rgdos e entidades licitantes que, frequentemente, se
valiam do sistema de prerrogativas exorbitantes conferidos a Administragdo Publica para
readequar os contratos firmados as suas reais necessidades, causando impacto a eficiéncia de

suas contratagdes publicas e aos contratos decorrentes delas.

Hé que se destacar, contudo, uma nitida diferenca no tratamento dado ao tema da
processualizagdo das decisdes administrativas pelos demais segmentos do Direito
Administrativo e pelas normas atualmente vigentes sobre contratacdes publicas: ¢ que, nestas
ultimas, hd um elevado nivel de detalhamento e de rigidez das normas sobre o tema, o que
costuma tornar o procedimento licitatério mais burocratico e inflexivel, nem sempre aderente

as necessidades imediatas da Administracao Publica.

Por todo o exposto até aqui, ¢ possivel perceber que a processualizacdo das decisdes
administrativas ¢ fundamental nos tempos atuais, mas ¢ importante que o processo ou o

procedimento administrativo sejam customizaveis em alguma medida, de sorte que eles nao

vinculagdo ao edital, do julgamento objetivo, da seguranga juridica, da razoabilidade, da competitividade, da
proporcionalidade, da celeridade, da economicidade e do desenvolvimento nacional sustentavel, assim como as
disposi¢des do Decreto-Lei n® 4.657, de 4 de setembro de 1942 (Lei de Introdugdo as Normas do Direito
Brasileiro)”.

38 BRASIL. Lei n® 14.133... op. cit., art. 11°, pardgrafo Gnico: “A alta administragio do 6rgdo ou entidade é
responsavel pela governanga das contratagdes ¢ deve implementar processos e estruturas, inclusive de gestdo de
riscos e controles internos, para avaliar, direcionar € monitorar os processos licitatorios e os respectivos contratos,
com o intuito de alcangar os objetivos estabelecidos no caput deste artigo, promover um ambiente integro e
confiavel, assegurar o alinhamento das contratagdes ao planejamento estratégico e as leis orcamentdrias e
promover eficiéncia, efetividade e eficacia em suas contratagdes”.
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comprometam a dindmica que se precise imprimir em determinada atividade administrativa

para bem atender um determinado caso concreto.

Como antecipado, a inflexibilidade das normas procedimentais de contratagdes
publicas, aliada ao regime de prerrogativas exorbitantes estabelecido pelos regimes juridicos
das Leis n® 8.666/1993 e 14.133/2021, geram consequéncias nocivas a eficiéncia das

contratacdes publicas e a efetividade controle.

Este ultimo ocorre porque essas caracteristicas permitem que os gestores publicos
tomem decisdes ancorados pela letra da lei, atuando como verdadeiros “gestores boca da lei”,
mas que, posteriormente, se valham das referidas prerrogativas para adequar o escopo do

contrato aquilo que originalmente intencionavam.

Em razdo disso, essas leis funcionariam como verdadeiras “cortinas de fumaga” para
um controle que se pretenda efetivo, pois o agente controlador ndo consegue saber o motivo
que fez um gestor publico verdadeiramente agir em primeiro lugar, se ele deixar de exercer o
efetivo 6nus de motivar a sua decisdo e, em vez disso, simplesmente citar um determinado
artigo de lei, e, posteriormente, alterar unilateralmente a referida decisao para atender a um

suposto juizo de conveniéncia e oportunidade.

O tema sera retomado em capitulo proprio, mas importa destacar, desde ja, que também
a efetividade do sistema de controle tem sido comprometida por esse regime juridico de
licitagdes altamente legalizado, que foi instituido tanto pela Lei n® 8.666/1993 quanto pela Lei

n°® 14.133/2021 e que causa uma espécie de “cegueira” nos agentes controladores.

1.3. O RECONHECIMENTO DESSE CONTEXTO PELO DIREITO POSITIVO E A
PROMULGACAO DA LEI FEDERAL N° 13.655/2018

Todos esses efeitos da promulgacdo da Constituigdo Federal de 1988 tém sido
observados ao longo dos anos de sua vigéncia. A medida em que se tornavam evidentes,
passaram a ocupar a aten¢do dos doutrinadores e a repercutir no acervo juridico-normativo
nacional de diversas 4reas. A medida que impactavam o Direito Administrativo, influenciaram
também as decisdes proferidas pela Administracdo Publica e pelos diferentes orgaos de

controle.

Apenas exemplificativamente, ¢ possivel citar a promulgacdo de diversas leis que

reconheceram a mudanga do paradigma da autoridade publica para o da consensualidade no
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exercicio das atividades administrativas. A Lei Federal n® 12.846/2013 (“Lei Anticorrupgdo”),
que tratou da responsabiliza¢cdo administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos
contra a administracao publica, nacional ou estrangeira, autorizou que a autoridade maxima de
cada orgao ou entidade publica celebrasse acordo de leniéncia com as pessoas juridicas
responsaveis pela pratica desses atos lesivos contra a Administracdo Publica, desde que

atendidos alguns requisitos ali previstos.

Dois anos mais tarde, foi promulgada a Lei Federal n® 13.105/2015 (“Novo Codigo de
Processo Civil”), que trouxe a solugdo consensual de conflitos como uma de suas diretrizes e
expressamente dispds sobre sua aplicacdo subsididria aos procedimentos especiais, dentre os
quais estaria o da Lei Federal n° 8.429/1992 (“Lei de Improbidade Administrativa” ou LIA).
Na sequéncia, foi também promulgada a Lei Federal n® 13.140/2015 (“Lei de Mediacao™), que
previa o instituto da mediacao como meio de solugdo de controvérsias e a autocomposicao de

conflitos no ambito da Administra¢ao Publica.

Todas essas leis, por estimularem a consensualidade na solu¢do de controvérsias
administrativas, passaram a ser utilizadas como fundamento para celebragao de acordos com a
Administragdo Publica, inclusive em matéria de improbidade administrativa, quando ainda
havia vedagao nesse sentido na Lei Federal n® 8.429/1992, pois havia uma forte corrente que
sustentava que essa vedacdo havia sido tacitamente revogada por todas essas normas

autorizativas que lhe sucederam.

Para sanar de vez a polémica, mais recentemente a Lei Federal n® 13.964/2019 (“Pacote
Anticrime”)* inseriu previsdo na LIA para passar a admitir expressamente os referidos acordos,
que vieram a ser regulamentados posteriormente, somente a partir da promulgacdo da Lei
Federal n° 14.230/2021,*° que conferiu uma nova redagdo a LIA e finalmente disciplinou a

sistematica de celebragdo dos acordos de nao persecucao civel.

Todas essas normas refletem a consensualidade administrativa, mas elas ndo cuidavam
de consolidar todas as ideias decorrentes da mudanga de paradigma inaugurado com a
Constituicdo de 1988 de forma sistematica, de sorte que esse novo cendrio se tornasse uma

referéncia interpretativa, para, entdo, ser aplicado ao direito administrativo indistintamente.

39 BRASIL. Lei n° 13.964, de 24 de dezembro de 2019. Aperfeigoa a legislagdo penal e processual penal. Diario
Oficial da Unido, Brasilia, DF, p. 1, 24 dez. 2019.

40 BRASIL. Lei n° 14.230, de 25 de outubro de 2021. Altera a Lei n® 8.429, de 2 de junho de 1992, que dispde
sobre improbidade administrativa. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, DF, p. 1, 26 out. 2021.
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Por isso, teve muito relevo uma norma promulgada entre todas as normas citadas acima:
a Lei Federal n° 13.655/2018, que alterou a LINDB para nela inserir disposi¢des sobre

seguranca juridica e eficiéncia na criagdo e aplicacao do direito publico.

De acordo com a justificativa apresentada no Projeto de Lei do Senado n® 349/2015, que
deu origem a Lei Federal n°® 13.655/2018, havia a necessidade de reforgar a seguranca juridica
da aplicacdo das normas de Direito Administrativo, em vista de sua proliferacdo a partir da
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, assim como de estabelecer novas balizas

interpretativas, processuais e de controle para essa aplicacao:

“Como fruto da consolidagdo da democracia ¢ da crescente institucionalizagdo do
Poder Publico, o Brasil desenvolveu, com o passar dos anos, ampla legislagdo
administrativa que regula o funcionamento, a atuagdo dos mais diversos orgaos do
Estado, bem como viabiliza o controle externo ¢ interno do seu desempenho.

Ocorre que, quanto mais se avanga na producdo dessa legislacdo, mais se retrocede
em termos de seguranca juridica. O aumento de regras sobre processos ¢ controle da
administragcdo tém provocado aumento da incerteza ¢ da imprevisibilidade e esse
efeito deletério pode colocar em risco os ganhos de estabilidade institucional. [...] O
que inspira a proposta ¢ justamente a percepcao de que os desafios da acao do Poder
Publico demandam que a atividade de regulamentacdo e aplicacdo das leis seja
submetida a novas balizas interpretativas, processuais e de controle, a serem seguidas
pela administrag@o publica federal, estadual e municipal. A ideia é incluir na Lei de
Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro (Decreto-lei 4.657/1942) disposigdes para
elevar os niveis de seguranca juridica e de eficiéncia na criagao e aplicagdo do direito
publico.

)

O que inspira a proposta € justamente a percepgdo de que os desafios da agdo do Poder
Publico demandam que a atividade de regulamentacdo e aplicacdo das leis seja
submetida a novas balizas interpretativas, processuais e de controle, a serem seguidas

pela administragéo publica federal, estadual e municipal”.41

Nessa ocasido, o legislador da Lei Federal n® 13.655/2018 parece ter reconhecido a
mudanca de paradigma que havia ocorrido no Direito Administrativo desde a promulgacao da
Constitui¢ao Federal de 1988, pois positivou os efeitos desse novo contexto em uma norma que
trata sobre a aplicacdo de normas — isto €, tornou a nova realidade em que estava inserido o
Direito Administrativo uma referéncia interpretativa para todos os aplicadores de suas

normas™*?.

41 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei n° 349, de 2015. Inclui, na Lei de Introducfo as Normas do Direito
Brasileiro (Decreto-lei n. 4.657, de 1942), disposicdes sobre seguranca juridica e eficiéncia na criagao e aplicagdo
do direito publico. Brasilia: Senado Federal, 2015. Disponivel em: <https:/legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=4407647 &ts=1630433024558&disposition=inline> Acesso em: 12 fev.2023.

4 Vale destacar que, a esse altura, o §1° do art. 489 CPC/2015 ja havia consignado que “Ndo se considera
fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutdria, sentenga ou acordéo, que: I - se limitar a indicagao,
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843

As primeiras inclusdes feitas pela Lei Federal n° 13.655/2018 impdem que as decisdes

das esferas administrativa, controladora e judicial ndo sejam fundamentadas em abstragdes, sem

que se considere as consequéncias praticas da decisao.

Ademais, exigem que a exposicao de motivos demonstre a necessidade e a adequacao
da medida imposta, inclusive em face de possiveis alternativas. Trata-se de uma exigéncia de
motivagdo efetiva das decisoes, que, muitas vezes, ficavam resumidas a exposi¢ao de principios
juridicos que pouco — ou nada — explicavam acerca da decisao tomada. Sobre esse tema, vale

retomar as preciosas ligdes de Carlos Ari Sundfeld**:

“O profissional do Direito, ao construir solu¢des para os casos, tem um dever
analitico. N2o bastam boas inten¢des, ndo basta intui¢do, ndo basta invocar e elogiar
principios; € preciso respeitar o espaco de cada instituigdo, comparar normas e opgdes,
estudar causas e consequéncias, ponderar as vantagens e desvantagens. Do contrario,
viveremos no mundo da arbitrariedade, ndo do Direito.

Opondo-se a mar¢, este artigo sustenta a tese de que, ao deliberar com base em textos
normativos de extrema indeterminacgao (em principios), o juiz tem de suportar o 6nus
da competéncia e o 6nus do regulador.

Como ndo ha fundamento algum para a presuncao absoluta de que ¢ do Judiciario, e
ndo de outros 6rgaos, a competéncia para construir solu¢des juridicas especificas a
partir de principios, sua intervengdo em cada caso depende de elementos especiais de
ordem institucional que a justifiquem, e eles tém de ser identificados pela decisao
(6nus da competéncia).

Ademais, a simples pertinéncia do principio ao caso ndo ¢ bastante para justificar a
solugdo especifica, sendo indispensavel formular de modo explicito a regra geral que
se vai aplicar, justificando-a com a analise profunda das alternativas existentes, de
seus custos e, ainda, de seus possiveis efeitos positivos e negativos (6nus do
regulador)”.

Com isso, evidencia-se novamente o relevante papel da processualidade das decisdes,
nao s6 como um meio de controle sobre a atuag¢ao discricionaria da Administra¢ao Publica, mas

também como um meio de tornar o direito aplicado aderente a realidade que o circunscreve,

a reprodugdo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relagdo com a causa ou a questdo decidida; II -
empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso;(...)”

43 BRASIL. Lei Federal n® 13.655... op. cit. Art. 20: “Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se
decidira com base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisdo.
Paréagrafo unico. A motivagdo demonstrard a necessidade e a adequacdo da medida imposta ou da invalidagao de
ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive em face das possiveis alternativas.”

Art. 21: A decisdo que, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, decretar a invalidacao de ato, contrato,
ajuste, processo ou norma administrativa deverd indicar de modo expresso suas consequéncias juridicas e
administrativas.

Paragrafo unico. A decisdo a que se refere o caput deste artigo devera, quando for o caso, indicar as condi¢des
para que a regularizagdo ocorra de modo proporcional e equanime e sem prejuizo aos interesses gerais, ndo se
podendo impor aos sujeitos atingidos 6nus ou perdas que, em fungfo das peculiaridades do caso, sejam anormais
ou excessivos.”

4 SUNDFELD, Carlos Ari. Direito Administrativo para céticos. Sio Paulo: Malheiros Editores, 2* ed., 2° tir.,
2017, p. 206.
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pois €, por meio do processo, que se pode aferir o cumprimento efetivo do dever de motivacao
dos julgadores, bem como a consisténcia dos motivos de fato e de direito que levaram a

determinada decisao.

Em seguida, a consensualidade administrativa, que j& era reconhecida por diversas
outras normas, foi definitivamente consagrada. O art. 26 da LINDB passou a autorizar
genericamente que a Administracdo Publica celebre compromissos para eliminar
irregularidade, incerteza juridica ou situacao contenciosa na aplicagao do direito publico,

atendidos os diversos requisitos ali previstos.*

Sérgio Guerra e Juliana Bonacorsi Palma ainda destacam que a natureza genérica desse
permissivo garante que a celebracdo de compromisso prescinda da edicdo de qualquer lei ou
regulamento especificos, de sorte que ele pode ser imediatamente aplicado a qualquer segmento

do Direito Administrativo:

“O texto normativo, de certa forma, estrutura o que normas esparsas ja tratam desde
longa data, como se vera, sobre institutos que direcionam a Administragdo Publica a
consensualidade administrativa, envolvendo a celebrag¢do de acordos substitutivos de
sangdo e demais compromissos de ajustamento de comportamento. Com efeito, a
legislagdo anterior a LINDB, em situagdes variadas, ja permite aquilo que a doutrina
denomina de “acordo substitutivo (...)

A Lei n° 13.655/2018 consagra a dindmica de atuagdo consensual ao estabelecer
permissivo genérico para que toda a Administragao Publica, independentemente de
lei ou regulamento especifico, celebre compromissos. Também confere importantes
diretrizes para uma pratica consensual com negociagdo mais publica e paritaria,
visando ao efetivo atendimento de interesses gerais. Assim, trabalha para o
desenvolvimento da consensualidade administrativa com maior efetividade e

seguranga juridica”.*

No art. 29 da LINDBY, o legislador também cuidou de consagrar a participacio

social como uma diretriz a ser observada nas tomadas de decisdes. Autorizou que a edigdo de

4 BRASIL. Lei Federal n° 13.655... op. cit. Art. 26: “Para eliminar irregularidade, incerteza juridica ou situagdo
contenciosa na aplicagdo do direito publico, inclusive no caso de expedicdo de licenga, a autoridade administrativa
podera, apés oitiva do orgédo juridico e, quando for o caso, apos realizagdo de consulta publica, e presentes razdes
de relevante interesse geral, celebrar compromisso com os interessados, observada a legislagdo aplicavel, o qual
6 produzira efeitos a partir de sua publicagdo oficial”.

46 GUERRA, Sérgio; PALMA, Juliana Bonacorsi de. Art. 26 da LINDB: Novo regime juridico de negociagdo com
a Administracdo Publica. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, Edi¢ao Especial: Direito Publico
na Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro — LINDB (Lei 13.655/2018), p. 135-169, nov. 2018.

47 BRASIL. Lei Federal n° 13.655... op. cit. Art. 29: “Em qualquer 6rgio ou Poder, a edi¢do de atos normativos
por autoridade administrativa, salvo os de mera organizagao interna, podera ser precedida de consulta publica para
manifesta¢do de interessados, preferencialmente por meio eletronico, a qual serd considerada na decisdo.

§ 1° A convocacdo contera a minuta do ato normativo e fixard o prazo e demais condi¢des da consulta publica,
observadas as normas legais e regulamentares especificas, se houver”.
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atos normativos por qualquer 6rgdo ou Poder, salvo os de mera organizacdo interna, pudessem

ser precedidos de consulta publica para manifestacao de interessados.

Por fim, o legislador ainda se mostrou preocupado com a aplicacdo coerente e
sistemética das normas de direito administrativo e determinou, no art. 30 da LINDB*®, que as
autoridades publicas atuem para aumentar a seguranga juridica na aplicagdo das normas,

inclusive por meio da edicao de regulamentos, simulas administrativas e respostas a consultas.

Todos esses sdo exemplos do reconhecimento do legislador do novo paradigma que
passou a nortear o Direito Administrativo desde a promulgacdo da Constitui¢do Federal de
1988. A sua positivagao foi relevante para indicar o viés interpretativo que deve ser dado a
aplicacdo das normas dessa seara do direito, inclusive pelas normas sobre contratagcdes publicas,

pois isso produz efeitos em larga escala, que passardo a ser analisados a seguir.

1.4. EFEITOS DA POSITIVACAO DOS NOVOS PARADIGMAS INAUGURADOS
PELA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

1.4.1. Aumento: (i) da efetividade do controle; (ii) da legitimidade das decisoes;
(iii) estabilidade das relacdes juridicas; e (iv) de eficiéncia das decisoes

administrativas

Conforme apontado acima, a LINDB positivou valores que foram consolidados no
Direito Administrativo a partir da promulgacao da Constituicao Federal de 1988 para a melhor
aplicacdo de seus mandamentos. Essa positivagdo nao se deu somente para consagrar esses
valores no direito positivo, mas para dar o devido destaque a matéria, tornando-a um viés
interpretativo do Direito Administrativo, porque a sua aplicagdo tem grande utilidade no
aprimoramento da pratica administrativa e, sobretudo, na efetivagdo dos direitos e garantias

fundamentais dos administrados.

Carlos Ari Sundfeld, um dos idealizadores da Lei Federal n® 13.655/2018, se manifestou

sobre os resultados que sdo esperados a partir da inclusdo de novos dispositivos na LINDB:

4 BRASIL. Lei Federal n° 13.655... op. cit. Art. 30: “As autoridades publicas devem atuar para aumentar a
seguranca juridica na aplicagdo das normas, inclusive por meio de regulamentos, simulas administrativas e
respostas a consultas”.
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“A LINDB renovada ¢ uma lei que, a0 mesmo tempo, preserva as conquistas do
controle publico e ajuda no indispensavel equilibrio das relagdes internas do estado e
das relagdes deste com a sociedade. A aposta ¢ esta: que equilibrio, moderagdo e
inovagdo possam incentivar nosso desenvolvimento institucional.

As novas normas da LINDB s3o uma espécie de guia geral para a tomada de decisdes
na esfera publica. Esse guia tem de valer para a administrag@o publica e também para
quem a controla. A paridade é necessaria. (...)

Um problema ¢ que as atividades de governo e de regulacdo foram sequestradas pela
pura retorica juridica. Na administracdo, no Judicidrio, no ministério publico e nos
tribunais de contas, hd um tipo de direito muito voluntarista sendo praticado. A nova
LINDB quer reverter essa tendéncia.

O foco das novas regras ¢ impedir arbitrariedades do estado em situagdes como
construgdo de politicas publicas, solugdo de duvidas de interpretacdo, invalidade de
atos importantes e responsabilizagio de agentes publicos™.

Com efeito, o dever de motivar adequadamente as decisdes exigido pelo art. 20 da
LINDB contribui para aderéncia da decisdo proferida ao caso concreto e para que o controle
sobre a atuagdo administrativa seja mais efetivo. Isso porque a exigéncia permite o
conhecimento preciso do racional que fundamentou a confeccdo de determinado ato

administrativo, de modo que se possa eventualmente questiona-lo.

Esse mecanismo prestigia o sistema de freios e contrapesos pensado pelo constituinte,
assim como o controle social sobre a atuagdo administrativa, dificultando a prolacdo de decisdes

arbitrarias, distantes dos ideais do Estado Democratico de Direito.

De outro lado, o estimulo a participagdo social antes da tomada de decisdo, consagrado
pelo art. 29 da LINDB, confere mais legitimidade a decisdo que vier a ser proferida pela
autoridade publica, que tendencialmente sera também mais eficiente. Isso porque, munida de
mais elementos faticos e técnicos, a Administracdo Publica tende a emitir decisdes mais

aprimoradas tecnicamente.

Os administrados, por sua vez, veem suas contribuicdes serem consideradas no
entendimento final, o que tende a torna-los mais conformados com ele, ainda que esse
entendimento ndo os beneficie. Nesse sentido, a participa¢ao dos administrados nas tomadas
de decisdao também traduz a garantia fundamental do devido processo legal, que se desdobra

nos principios do contraditorio e da ampla defesa — todos assegurados constitucionalmente.

4 SUNDFELD, Carlos Ari. A Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro e sua Renovagio. In: CUNHA
FILHO, Alexandre Jorge Carneiro da; ISSA, Rafael Hamze; SCHWIND, Rafael Wallbach (Coords.). Lei de
Introducéo as Normas do Direito Brasileiro — Anotada. Sao Paulo: Quartier Latin, vol. I, p. 36.
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Por fim, a consensualidade administrativa contemplada no art. 26 da LINDB ¢ um
mecanismo que pode ter inimeras finalidades, todas muito relevantes para o Direito
Administrativo, pois confere estabilidade as relacdes juridicas, reducao de litigiosidade e
eficiéncia na criagdo do direito. A consensualidade pode se prestar a substituicdo de sangdes, a
captagdo de recursos para a consecucdo das finalidades publicas, ao fomento de atividades de
interesse publico. Pode, também, ser um mecanismo de solugdo de conflitos, entre outras tantas
formas de que pode se revestir. E, enfim, um importante meio para que a Administragdo Publica

atinja suas finalidades.

Tudo isso demonstra a linha evolutiva do Direito Administrativo em geral desde a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988. Revestiu-se de valores aderentes aos direitos
fundamentais assegurados constitucionalmente para lhes dar a devida aplicacao. Esse caminho,
entretanto, nao foi rigorosamente seguido pelas normas regentes das contratagdes publicas do

pais, pelas razdes que serdo expostas em capitulo proprio.

E claro que essa distingdo entre o caminho perseguido por esse segmento do Direito
Administrativo leva ao inevitdvel questionamento sobre a aderéncia de suas normas aos
paradigmas inaugurados pela Constitui¢do Federal de 1988 e, sobretudo, a efetivagdo dos

direitos fundamentais ali consagrados.

A seguir, entdo, passa-se a analisar especificamente a linha evolutiva das normas de
Direito Administrativo pertinentes as contratagdes publicas, para que se possa aferir se, a
despeito de ter adotado um caminho proprio, essas normas conseguiram dar execu¢dao aos
ditames constitucionais e refletir suficientemente os valores inaugurados pela Constituigao

Federal de 1988.



62

2. CAPITULO II — O caminho percorrido pelas normas sobre contratagdes
publicas a partir da promulgacio da Constituicio Federal de 1988: o
regime juridico maximalista, uniforme e rigido da Lei n° 8.666/1993 e seus

efeitos

Diferentemente do que ocorreu com as normas aplicaveis aos demais segmentos do
Direito Administrativo, o legislador foi muito mais econdmico com a discricionariedade
administrativa em matéria de contratacdes publicas. Em vez de ampliar a margem de escolha
dos gestores publicos a partir da promulgacao da Constituicao Federal de 1988, optou por um
modelo normativo altamente legalizado — maximalista —, uniforme e inflexivel, que pretendia

abranger a totalidade dos contratos administrativos da época™.

Com efeito, a redacdo atual da Lei n° 8.666/1993 tem 126 artigos, que dispdem sobre
diferentes aspectos do caminho a ser percorrido até que seja celebrado um contrato
administrativo e, ainda, sobre a execucao destes. A norma abrange aspectos de: (i)
planejamento; (ii) procedimentos para contratagdo; (iii) requisitos para participar dos certames;
(iv) julgamento das propostas ofertadas; (v) aspectos de formalizacdo, de alteracdo e do
conteudo dos contratos celebrados; (vi) regime de execugdo desses contratos; e (Vii)

consequéncias para o seu descumprimento.

A abrangéncia de suas disposi¢des sobre aspectos de contratagdo e de contratos foi
tamanha, que fez muitos questionarem a competéncia da Unido para editar varios desses
dispositivos’!, tendo em vista que o art. 22, XXVII da Constitui¢io Federal de 1988 atribuiu
competéncia privativa da Unido para legislar somente sobre “normas gerais de licitacdo e

contratagdo, em todas as modalidades™.

A escolha pelo excesso de legalizacdo e rigidez decorreu, em grande parte, da
desconfianca que pairava sobre as relagdes publico-privadas, que, no momento da promulgacao
da Lei n® 8.666/1993, estava muito inflamada em razdo dos escandalos de corrupcao que

assolaram o governo Collor — e que também justificaram o rigor da redagdo original da Lei

50 Vale registrar que a Lei n® 8.666/1993 foi bastante inspirada pelo Decreto-Lei 2.300/1986 € que, por isso, ela
reproduziu diversas ideias que lhe foram anteriores e que ndo estiveram alinhadas com os paradigmas do tempo
de sua edicao.

S BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 927-3 (MC)/RS. Relatoria do Min. Carlos Velloso. Julgado em 03
nov.1993, publicado em DJ 11 nov. 1994.
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Federal n° 8.429/1992 (“Lei de Improbidade Administrativa™)>?>. Também ¢ possivel ponderar
que um movimento de valorizagdo normativa, proprio de um periodo de consolidagao
democratica, contribuiu para o estabelecimento de um modelo normativo que pretendia conter

o arbitrio estatal.

Em dado momento, entretanto, esse modelo passou a se mostrar insuficiente para
solucionar a totalidade das demandas administrativas da época e implicou a necessidade de
afastamento das normas da Lei n°® 8.666/1993, seja pela criacao de novas hipoteses de dispensa
e de inexigibilidade de licitagdo, seja pela edi¢ao de novos diplomas normativos, que regeriam
hipdteses especificas de contratagcdes publicas — a exemplo da Lei Federal n® 8.987/1995 (“Lei
de Concessdes”)*®, do Regime Diferenciado de Contratagdes previsto na Lei Federal n°
12.462/2011, da Lei Federal n° 10.520/2022 (“Lei do Pregdo”)’* e da Lei Federal n°
11.079/2004 (“Lei de PPPs”).

Isso demonstra que a opg¢do do legislador por um modelo de lei pouco adaptavel
dificultava a atuagdo administrativa que, depois da promulgacdo da Constitui¢do Federal de

1988, passou a ser mais abrangente € mais complexa.

As leis sobre contratagdes publicas pretendiam reger todas as hipoteses de atuagdo
administrativa, mas ndo se amoldavam adequadamente a todas as demandas apresentadas a
Administragdo Publica, pois elas iam desde simples aquisi¢des de bens e servigos comuns a

complexas obras de engenharia e contratacdo de novas tecnologias e inovagao.

Muitas vezes, as previsoes da Lei n°® 8.666/1993 nao apresentavam alternativa para que
os casos concretos fossem solucionados da maneira mais eficiente, pois eles costumavam ter
particularidades que ndo foram previstas pelo legislador, a exemplo das grandes obras de

infraestrutura que precisavam ser empreendidas em um curto espago de tempo para recepcionar

52 BRASIL. Lein® 8.429, de 2 de junho de 1992. Dispde sobre as sangdes aplicdveis aos agentes publicos nos casos
de enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou fun¢do na administracdo publica direta,
indireta ou fundacional e da outras providéncias. Diario Oficial da Unifo, Brasilia, DF, p. 6993, 3 jun. 1992.

33 BRASIL. Lein® 8.987, de 13 de fevereiro de 1995. Dispde sobre o regime de concesso € permissio da prestagdo
de servigos publicos previsto no art. 175 da Constituicdo Federal, e da outras providéncias. Diario Oficial da
Uniao, Brasilia, DF, p. 1917, 14 fev. 1995.

54 BRASIL. Lei n° 10.520, de 17 de julho de 2002. Institui, no 4mbito da Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios, nos termos do art. 37, inciso XXI, da Constitui¢do Federal, modalidade de licitagdo denominada
pregdo, para aquisi¢do de bens e servigos comuns, ¢ da outras providéncias. Diario Oficial da Unido, Brasilia,
DF, p. 1, 18 jul. 2002.

55 BRASIL. Lei n® 11.079, de 30 de dezembro de 2004. Institui normas gerais para licitagdo e contratagdo de
parceria publico-privada no ambito da administragdo publica.. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, p. 6, 31 dez.
2004.
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os eventos desportivos que levaram a edicdo do RDC ou das contratagdes que precisaram ser

feitas em razdo da emergéncia de satde publica decorrente do coronavirus.

Ainda assim, a Administragao Publica estava obrigada a tomar decisdes com base nas
opgoes disponiveis nessa lei, ja que nao havia liberdade de escolha para o agir administrativo —
o que, ¢ claro, impactava a qualidade das decisdes tomadas nesse mister e a efetividade do

controle sobre essas decisoes.

Foi nesse contexto que esse modelo maximalista e inflexivel da Lei n° 8.666/1993 ainda
contribuiu para a ja expressiva fragmentacdo das normas de direito administrativo,
especificamente no ambito de contratagdes publicas, na medida em que implicava a necessidade
de edicao de novas normas que buscassem suplantar suas amarras. O objetivo era oferecer novas
alternativas a modelagem e execugao dos contratos pela Administragdao Publica — ainda que isso

nao resolvesse totalmente os problemas que justificaram a edigdo desses diplomas normativos.

E que nem mesmo as leis especificas sobre contratagdes publicas que surgiram apés a
promulgacao da Lei n°® 8.666/1993 foram suficientes para facilitar esse trabalho de acomodagao
das demandas administrativas, pois elas eram interpretadas a luz do regime estabelecido pela
Lei Geral de Licitagdes e Contratos Administrativos naquilo em que silenciassem e, além disso,

suas lacunas geravam incertezas quanto a norma aplicével a determinada espécie contratual.

Como antecipado, essa fragmentacgao gera prejuizos a aplicacdo coerente e racional do
ramo do direito sobre o qual recai, de modo que nao ¢ benéfica a aplicacdo sistematica das

normas e, tanto quanto possivel, deve ser evitada.

Em matéria de contratagdes publicas, esse tema se torna ainda mais sensivel, na medida
em que diversos entes publicos dispdem de competéncia para editar normas dessa natureza -
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios — o que dificulta, inclusive, o pleno conhecimento

desse conjunto de normas, além de sua aplicagdo coerente.

A despeito das normas da Lei n°® 8.666/1993 representarem verdadeiras amarras a
dindmica das contratagdes publicas e dos contratos administrativos delas decorrentes, com
implicagdes praticas, a exemplo do constante comprometimento dos cronogramas de obras
publicas, sempre houve uma resisténcia muito forte a alteracdo desse modelo, pois era como se
o afastamento das normas da Lei n° 8.666/1993 representasse ele mesmo uma afronta a

probidade.
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Imaginava-se que diminuir o poder de decisdo dos entes federativos que dispunham de
competéncia concorrente para legislar sobre contratagdes publicas e da propria entidade
administrativa contratante resguardaria as contratacdes publicas de praticas escusas, como

corrupgao ou direcionamento indevido dos certames.

A despeito disso, € curioso notar que os maiores escandalos de corrupg¢ao noticiados até

a promulgacdo da Lei Federal n° 14.133/2021 — a exemplo dos que foram apurados sob a

N A2

denominacdo de “Mensalao” e “Lava Jato” — ocorreram justamente sob a vigéncia da Lei n°
8.666/1993, o que sugere que a justificativa dada para a manutencdo de um modelo legislativo

excessivamente legalizado e rigido ndo cumpria bem a sua finalidade.

Mais do que isso: como demonstrou André Janjacomo Rosilho, a influéncia exercida
por determinados grupos de interesse na edi¢ao da Lei n® 8.666/1993 fez com que as suas

proprias normas privilegiassem esses segmentos mercadologicos:

“As normas contidas na Lei Geral de Licitagdo ¢ Contratos, ao contrario do que se
poderia imaginar, ndo sdo neutras. A legalizacdo das regras sobre licitagdes foi
conduzida por grupos de interesses que as moldaram de modo néo a atender o interesse
publico, mas daqueles que foram capazes de influir decisivamente no processo
legislativo. Valendo-se do discurso de combate a corrupgdo — cujo nticleo estaria na
capacidade de a administragéo dirigir contratos — e de promogdo da competigdo nas
contratagdes publicas, criou-se, em verdade, um jogo de aparéncias. Amarrou-se a
administracdo a um conjunto de rigidas regras que, sob o pretexto de promoverem a
competicdo e a moralizagdo, levaram, em verdade, ao fechamento do mercado publico
em beneficio, principalmente, das empreiteiras de médio porte que tivessem como
demonstrar experiéncia anterior. Em outras palavras, a Lei n°® 8.666/1993 trabalha em
favor das empreiteiras emergentes.

Desse modo, para que as licitagdes fossem dirigidas, bastaria que a administragdo e
os licitantes seguissem a risca as regras legais. Afinal de contas, a Lei n° 8.666/1993
funciona como uma espécie de dado viciado que, quando langado, tende a sempre
apontar para cima a mesma face: aquela que privilegia os grupos de interesses que

foram capazes de capturar a Lei Geral de Licitagdes e Contratos”.>

Portanto, a propria Lei n°® 8.666/1993 foi enviesada desde a sua origem e, diferentemente
do que se costuma imaginar, ela mesma deixou de prestigiar a absoluta impessoalidade de
tratamento dos administrados, em razdo do tratamento privilegiado que deu aos segmentos

sociais que conseguiram influir em seu processo de elaboragao.

Isso demonstra que a premissa que justificou a op¢ao pela intensa legalizacao e rigidez

de suas normas ndo era precisa € que era mais baseada em uma inércia € em uma sensagao

36 ROSILHO, André Janjacomo. Licita¢des no Brasil. Sdo Paulo, Malheiros Editores, 2013, p. 15-16.
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vivida no momento de sua promulgacdo do que propriamente amparada por algum elemento

técnico solido.

Inclusive porque também nao se tem noticia do exercicio de qualquer forma de controle
— prévio ou posterior — sobre a efetividade dessa opcao legislativa no combate a corrupgao do
pais, o que ndo coaduna com o estabelecimento de uma politica publica que se pretenda efetiva.
Por outro lado, ha, sim, noticias de que a opcao legislativa trouxe diversos efeitos nocivos a

eficiéncia das contratagdes publicas.

Como sera demonstrado adiante — e somente a titulo exemplificativo do
comprometimento da eficiéncia das contratacdes publicas — ha diversos casos identificados na
pratica administrativa em que a falta de planejamento ou o planejamento ruim da entidade
contratante veio a ser corrigido na fase de execu¢do do contrato, em razdo da prerrogativa
exorbitante, conferida Administracdo Publica, para alterar unilateralmente os contratos
administrativos®’. Prerrogativa esta que, inclusive, obriga os particulares a suportarem
acréscimos e supressoes de até 25% do objeto contratual nos casos de obras, servigcos ou
compras, sob as mesmas condi¢des originalmente pactuadas, por forca do disposto no §1° do
art. 65 da Lei n° 8.666/1993.°® No caso de reforma em edificio ou de equipamento, esse

percentual sobe para 50% do objeto do contrato.

Esse dispositivo, que foi incorporado pela Lei Federal n® 14.133/2021,%

merece
destaque por evidenciar como as normas que integram o regime juridico de contratagdes
publicas se distanciam, em grande parte, do novo paradigma inaugurado pela Constitui¢ao

Federal de 1988.

57 BRASIL. Lei n° 8.666... op. cit. Art. 58: “Art. 58. O regime juridico dos contratos administrativos instituido
por esta Lei confere & Administracdo, em relacdo a eles, a prerrogativa de: I - modifica-los, unilateralmente, para
melhor adequacdo as finalidades de interesse publico, respeitados os direitos do contratado; II - rescindi-los,
unilateralmente, nos casos especificados no inciso I do art. 79 desta Lei; III - fiscalizar-lhes a execucdo; IV - aplicar
sangdes motivadas pela inexecucdo total ou parcial do ajuste; V - nos casos de servigos essenciais, ocupar
provisoriamente bens moveis, imoveis, pessoal e servigos vinculados ao objeto do contrato, na hipdtese da
necessidade de acautelar apuragdo administrativa de faltas contratuais pelo contratado, bem como na hipotese de
rescisdo do contrato administrativo”.

38 BRASIL. Lei n° 8.666... op. cit. Art. 65, § 12 “O contratado fica obrigado a aceitar, nas mesmas condi¢des
contratuais, os acréscimos ou supressdes que se fizerem nas obras, servigos ou compras, até 25% (vinte e cinco
por cento) do valor inicial atualizado do contrato, e, no caso particular de reforma de edificio ou de equipamento,
até o limite de 50% (cinquenta por cento) para os seus acréscimos”.

3 BRASIL. Lei Federal n® 14.133... op. cit. Art. 125: “Nas altera¢des unilaterais a que se refere o inciso I do caput
do art. 124 desta Lei, o contratado serd obrigado a aceitar, nas mesmas condigdes contratuais, acréscimos ou
supressoes de até 25% (vinte e cinco por cento) do valor inicial atualizado do contrato que se fizerem nas obras,
nos servicos ou nas compras, €, no caso de reforma de edificio ou de equipamento, o limite para os acréscimos
sera de 50% (cinquenta por cento)”.



67

Essa e todas as outras disposi¢des que conferem a Administragdo Publica uma posicao
de supremacia nos contratos administrativos tém sido justificadas pela necessidade de fazer
valer o interesse publico que justificou uma determinada contratagdo. Ocorre que, conferida
genericamente a Administragdo Publica, em qualquer contrato administrativo que firme, essa
previsao legal desprestigia a necessidade de quantificar precisamente o objeto a ser contratado
por meio de um planejamento so6lido, ja que se sabe, a priori, que esse objeto pode ser acrescido
ou suprimido em até¢ 1/4 ou 1/2 da quantidade inicialmente estimada, sem qualquer

consequéncia clara para o mau planejador.

Ademais, o particular que pretende contratar com a Administragdo Publica, sabendo
aprioristicamente que o objeto do contrato pode sofrer alteragdes dessa grandeza, sem qualquer
alteracdo nas condi¢des originalmente pactuadas, considerara esse e outros riscos decorrentes
da presenga da Administracao Publica no contrato na proposta econdmica que sera ofertada a
ela. Isso provavelmente a torna mais cara do que a proposta economica que poderia ser ofertada
na auséncia dessa previsdo legal ou do que a que ¢ praticada com quaisquer particulares, pois,

nesses casos, ¢ menor o risco de rompimento das condi¢des pactuadas originalmente.

Esse ¢ um exemplo simples de como a opgao legislativa por um modelo excessivamente
legalizado, que oferece um tratamento juridico unificado e rigido as contratagdes publicas, mas
possibilita o indistinto direito a quebra da previsibilidade contratual, pode levar ao
comprometimento da eficiéncia dessas contratagcdes e desses contratos, que deixam de ter o

menor custo que poderiam ter.

Alternativamente a ele, seria possivel cogitar um regime juridico em que a necessidade
de alteracdo do quantitativo do contrato seja aferida caso a caso, conforme a necessidade, e que
os efeitos dessa alteragdo sejam efetivamente considerados na execugdo do contrato, com a

correta remuneracao dos particulares pelos custos que incorrerem.

Até porque, ndo parece haver qualquer motivo juridicamente relevante — mas somente
uma tentativa de sobrepor os interesses secundarios da Administragao Publica aos interesses do
contratado — para a manutencdo das condi¢des originalmente pactuadas nesses casos,
especialmente quando implicacdes praticas do mercado ou conceitos de economia de escala,

por exemplo, podem justificadamente alterar essas condigoes.

Nesse sentido, parece ser possivel afirmar que esse modelo juridico, além de

comprometer a eficiéncia das contratagdes publicas por ndo atender adequadamente a totalidade
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das demandas concretas da Administracdo Publica, ndo se coaduna com os novos paradigmas
do Direito Administrativo, inaugurados pela Constitui¢do Federal de 1988, pois ele se mostra
autoritario, ja que prioriza, de forma aprioristica e injustificada, os interesses administrativos

em detrimento do interesse dos particulares contratados.

Para que essas disposi¢des satisfizessem um interesse publico que justifica determina
contratacdo — o interesse primario da Administragdo Publica —, elas poderiam ser exercidas
somente em fun¢do do objeto do contrato, segundo uma necessidade concretamente aferida e
justificada, ndo precisariam ser conferidas como um poder préprio da Administragao Publica,

e que pudesse ser exercido em qualquer contrato administrativo do qual ela faga parte.

Portanto, esse modelo parece distanciar a atividade contratual administrativa dos
objetivos constitucionais e, sobretudo, do proprio objetivo de contengdo do poder extroverso
que moveu o Direito Administrativo desde a sua origem. Nao por outra razao, Floriano de
Azevedo Marques Neto j4 se manifestou contrariamente ao modelo da Lei n® 8.666/1993,

categorizando-o como “a maldi¢ao do regime juridico Gnico”:

“Tal unicidade ¢ a origem de varias mazelas. Impede a modulagdo de regime em
virtude da finalidade da a¢do administrativa. Obsta a maior eficiéncia da maquina
publica. Tende a tornar todas as relacdes de que participa o Estado relagdes de
autoridade, marcadas pelo poder extroverso, em detrimento dos direitos dos
administrados. Pois bem. Tal maldicdo recai também sobre os contratos
administrativos. Embora possamos cogitar de uma enormidade de tipos distintos de
contratos de que o Poder Publico pode participar, nosso Direito Administrativo (aqui
nao s6 a doutrina, mas também a Lei) procura reduzir tudo a um unico regime
contratual. E, pior, inspirado num tipo de contrato: a empreitada das obras de
engenharia, molde das disposi¢cdes da Lei n® 8.666/1993 (...) E nem se diga que
existem ja na legislagdo aberturas para regimes legais diferenciados, como as
concessdes de servigos publicos (Lei n® 8.987/1995), os contratos de gestdo com as
organizagdes sociais (Lei n® 9.637/1998) ou as parcerias publico-privadas (Lei n°
11.079/2004). Tal refutacdo ndo calha, seja porque tais leis ndo contemplam um
regime especifico completo para esses contratos, contendo lacunas; seja porque a
doutrina sempre procurara interpretar as disposi¢des especificas previstas para esses
contratos a partir do regime juridico geral, como se a Lei n® 8.666/1993 tivesse uma
prevaléncia (como regime geral dos contratos administrativos) ou, entdo, como se ela
servisse de pauta hermenéutica para interpretar o regime especial”.®®

Para que se tenha ainda mais clareza sobre as impropriedades do modelo juridico atual,
¢ preciso resgatar a origem dos contratos administrativos na Franga e a interpretacao que foi
dada a esse instituto no Brasil, além de compreender o carater absolutamente heterogéneo de

que se revestem.

% MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Do contrato administrativo a administra¢do contratual. Revista do
Advogado, Sdo Paulo,, ano XXIX, n. 107, 2009, p. 78.
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Esses pontos sdo essenciais para explicar a dificuldade de aderéncia entre os fatos e as
normas de contratacdes publicas atualmente vigentes, tanto pela distor¢do na acepgdo dos
contratos administrativos que ¢ dada pelos doutrinadores e aplicadores do direito no Brasil,
quanto pela diferenca de estrutura e de finalidades entres os diversos mdédulos convencionais

que podem ser celebrados pela Administragdo Publica.

2.1. A ORIGEM DOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS E A INTERPRETACAO
DADA AO INSTITUTO NO BRASIL

Em sua concepcao original, o objeto dos contratos firmados pela Administra¢ao Publica
que envolviam a prestacao de servigos publicos deveriam ter um objeto mutavel, para que fosse
mantida a atualidade e adequacao desses servigos. Entretanto, essa mutabilidade ndo decorreria
das normas contratuais ou da mera participa¢ao da Administracao Publica nesses contratos, mas
de um comando legislativo. O contrato mudava apenas de forma reflexa para garantir a

manuteng¢io do equilibrio econdmico-financeiro.®!

No Brasil, entretanto, o contrato administrativo tem sido classicamente compreendido
como aqueles que sdo firmados pela Administragdo Publica, sob um regime juridico de direito
publico, que atribui a entidade administrativa, prerrogativas exorbitantes, na linha do que
preconiza a Lei n® 8.666/1993. Em contrapartida a essas prerrogativas, confere-se aos
administrados o direito a manuten¢do do equilibrio econdmico-financeiro originalmente

pactuado.

Em nome dos doutrinadores classicos, ¢ possivel citar o conceito de contrato

administrativo abordado por Maria Sylvia Zanella di Pietro:

“A expressao contratos da Administragdo € utilizada, em sentido amplo, para abranger
todos os contratos celebrados pela Administragdo Publica, seja sob regime de direito
publico, seja sob regime de direito privado. E a expressdo contrato administrativo ¢
reservada para designar tdo somente os ajustes que a Administragdo, nessa qualidade,
celebra com pessoas fisicas ou juridicas, publicas ou privadas, para a consecucdo de
fins publicos, segundo regime juridico de direito publico.

Costuma-se dizer que, nos contratos de direito privado, a Administra¢do se nivela ao
particular, caracterizando-se a relacdo juridica pelo traco da horizontalidade e que,
nos contratos administrativos, a Administragdo age como poder publico, com todo o

61 ALMEIDA, Fernando Dias de Almeida. Contrato Administrativo no Brasil — Aspectos Criticos da teoria e da
pratica. Revista de Contratos Piblico — RCP, Belo Horizonte, a. 1, n. 1, mar./ago. 2012.
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seu poder de império sobre o particular, caracterizando-se a relagdo juridica pelo traco

da verticalidade”.%?

Ha, portanto, uma mudancga do sentido original conferido a essa modalidade contratual.
Originalmente, as prerrogativas exorbitantes da Administracao Publica se dao em fun¢ao da
natureza contratual e sdo exercidas casuisticamente, ao passo que, no Brasil, compreendeu-se
que as prerrogativas exorbitantes sao inerentes aos contratos de direito administrativo, o que os
torna aprioristicamente mutaveis, ja que as prerrogativas exorbitantes conferidas a
Administragdo Publica podem ser usadas indistintamente, a bem de determinado interesse

publico.

Essa distingao foi identificada por Fernando Dias de Almeida Menezes, que, ademais,

apontou os efeitos da distor¢ao de sentido dada aos contratos administrativos no Brasil:

“(...)tem como desdobramento, por exemplo, a perda de sentido relevante na distingao
entre contratos administrativos e contratos de direito privado celebrados pela
Administragdo, na medida em que a propria lei n° 8.666/1993, art. 62, §3°, afirma que
se aplicam, no que couber, as normas nela contidas, referentes as prerrogativas
especiais da Administragdo, aos contratos “cujo conteudo seja regido,
predominantemente, por norma de direito privado” — uma contradigdo em termos,
pois, ou bem ndo cabem prerrogativas autoexecutorias da Administragdo, ou bem néo
se trata de contratos regidos predominantemente pelo Direito Privado. Incluido na
observagdo acima esta o fato mais grave, qual seja, a perda de utilidade da grande
virtude do contrato como técnica de produgdo normativa: a de permitir as partes,
valendo-se do principio da autonomia, estabelecerem as normas as quais estardo

submetidas em determinada relagdo juridica”.%®

Essa mudanga de acepcao dos contratos administrativos confere a Administragao
Publica um poder irrestrito de alteracdo ou de rescisdo unilateral desses negécios juridicos. Tal
fato traz implicagdes praticas ao contrato enquanto fonte de produgdo normativa e ao
comportamento das partes contratantes, que, por vezes, se valem dessa circunstancia para
adaptarem o procedimento de contratagdo, distanciando-se, assim, dos objetivos inicialmente

pretendidos pelo legislador.

Frise-se que a critica tecida por esses autores — e compartilhada neste trabalho — sobre
os maleficios desse regime juridico especial ndo diz respeito ao exercicio do poder extroverso
e a conferéncia de prerrogativas autoexecutorias a Administracdo Publica em si mesmas, mas

a sua utilizacdo de forma ampla e irrestrita no ambito dos negdcios firmados pelas entidades

2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 24. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2011, p. 254.

6 ALMEIDA, Contrato... op. cit.
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administrativas sob a égide da Lei n° 8.666/1993 e demais normas que sdo regidas

subsidiariamente por esta ultima.

Nao se deixa de reconhecer que essas prerrogativas podem, sim, ser uteis para que
determinado interesse publico se faga alcangar, mas a sua utilizagdo pode se dar com mais
cautela, somente quando se mostrar necessaria, de modo que isso nao represente um poder
genérico de alteracdo ou de rescisao dos contratos administrativos, muito menos que se possa
impor aos particulares, de forma injustificada, 6nus ou perdas anormais ou excessivos, como,

inclusive, ¢ vedado pela LINDB.

Sobre isso, vale novamente resgatar as licdes de Fernando Dias de Almeida Menezes®*:

“(...) adoutrina, tradicionalmente, ao dedicar-se ao estudo do contrato administrativo,
se, de um lado, admite que pertenca ao género “contrato”, ainda prende-se
excessivamente a ideia de que constitui uma espécie caracterizada pela sujeicdo a um
regime especial, de “Direito Publico”.

Tal regime traz como caracteristica fundamental a previsdo de certas prerrogativas
exclusivas da Administragdo Publica enquanto parte contratante, ditas, portanto,
“clausulas exorbitantes”, no sentido de exorbitarem o que seria normal em termos de
Direito privado, em que vigora a nogdo essencial de igualdade juridica das partes.

(...) Além de serem questionaveis os fundamentos teoéricos dessa distingao de regimes
aplicaveis a Administragdo e aos particulares enquanto partes contratantes, também ¢
questionavel se tais instrumentos sdo aptos a garantirem o atendimento do interesse
publico.

Ao invés, vislumbro-os facilmente como instrumentos de estimulo a ineficiéncia da
Administragdo, muitas vezes acomodada, por exemplo, na facilidade de poder alterar
ou rescindir unilateralmente os contratos; de legitimagdo de praticas autoritarias dos
governantes, incompativeis com o nosso tempo, ¢ mesmo de facilitacdo de desvios
em relagdo a probidade administrativa, no curso da execugé@o dos contratos.

Todavia, posto que o Direito positivo brasileiro acolheu as tais clausulas exorbitantes,
caracterizadoras de um regime especial dos contratos administrativos (cf. item 5), ¢
preciso interpreta-las de modo coerente com o atual contexto constitucional, de um
Estado que se pretende democratico e de Direito.

Assim, parece-me fundamental que a diretriz seja a de uma interpretagao restritiva de
seu alcance, tendo-se consciéncia de que: a) as clausulas exorbitantes ndo decorrem
do reconhecimento de um valor, nem de um poder, especificos da Administracao, em
si superiores aos dos individuos; mas sim da necessidade de que a Administracao
adequadamente desempenhe sua func¢do social, prestando os servigos publicos (aqui
tomados em sentido amplo); e b) ndo existe um conflito, em tese, entre interesse
publico e interesse particular. Assim, ¢ interesse do Direito e da sociedade, antes de
ser interesse publico (conforme o vislumbre a Administrag@o) ou interesse particular,
que um contrato administrativo seja bem sucedido; que o contratado consiga cumpri-
lo eficientemente, obtendo seu lucro; que seu objeto seja adequadamente oferecido a
populgao; enfim, que chegue a bom termo, cumprindo-se o pactuado”.

% ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de. Contratos Administrativos. In: JABUR, Gilberto Haddad; PEREIRA
JUNIOR, Antonio Jorge (coords.). Contratos Administratives II. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 196-197.
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Portanto, sdo diversos os problemas causados pelo regime juridico de contratagdes
publicas atualmente vigente, que passam por aspectos como o pre¢o tendencialmente mais alto
oferecido pelos particulares que pretendem contratar com a Administragdo Publica, pelo
desincentivo a um planejamento adequado das entidades contratantes e pela postura autoritaria

— e, por isso, pouco pacificadora — da Administracdo Publica em relagdo aos contratados.

E possivel afirmar, entdo, que o referido modelo juridico implica a ineficiéncia dos
contratos firmados pela Administracdo Publica na medida em que, por diversos vieses,
compromete os beneficios que poderiam ser auferidos desses negocios juridicos, gerando, por

vezes, custos adicionais as entidades contratantes para corrigir essa ineficiéncia.

O comprometimento do potencial juridico dos contratos administrativos fica também
evidente pelas possibilidades de desvios que podem ser perpetradas a partir desse modelo
legislativo — o que certamente surpreenderia o legislador que pensou o regime juridico da Lei

n° 8.666/1993 como aquele que poderia, de alguma forma, evitar praticas escusas.

Como serd demonstrado no capitulo a seguir, hd significativos exemplos de
investigacdes que recairam sobre o subdimensionamento de precos pelo particular que
pretendia vencer certames do tipo menor preco, respaldado em acordo com a entidade
contratante, que se comprometeria a recompor os precos ofertados, que, por sua vez, jamais

chegavam a ser praticados.

A verdade ¢ que nenhuma norma €, em si, suficiente para barrar as negociatas — nem
mesmo a Lein® 8.666/1993 —, inclusive porque a solugdo desse problema nao esté circunscrita
ao mundo juridico. Com essa ideia, parece concordar Carlos Ari Sundfeld ao asseverar que:
“Formalismo algum ¢ capaz, sozinho, de combater corrupg@o. Por tras dos clipes, da obsessao
com a pura forma, ¢ que talvez se consigam esconder mais facilmente as grandes manipulagdes,

as fraudes sistémicas”®’.

Justamente por isso, esse ndo pode ser um argumento para a manuten¢ao de um modelo
normativo que ndo permite que a administracdo exerca seus misteres de forma eficiente, muito
menos no contexto inaugurado pela Constitui¢do Federal de 1988, que demanda que a
Administragdo Publica atue em vista da concretizacao dos direitos e garantias fundamentais, o

que ¢, em grande medida, feito por meio da celebragao de contratos.

% SUNDFELD, Carlos Ari. A Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro e sua Renovagio... op. cit., p.
37.
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Esses contratos precisam ser eficientes para que esse objetivo seja atingido e, para serem
eficientes, precisam ser aderentes as particularidades de seus objetos. Por isso, ndo se pode
admitir que a lei crie verdadeiros entraves a consecucdo dos objetivos contratuais da
Administragdao Publica, mormente quando esses entraves nao tém justificativa técnica relevante

para existirem.

E muito dificil imaginar como um tnico e engessado regime juridico de contratagdes
publicas poderia ser suficiente para, sozinho, atender as demandas gerais da Administracao
Publica com eficiéncia, que, com atuacao tdo abrangente, precisa celebrar negdcios juridicos
das mais diversas matizes, para que seja possivel atender satisfatoriamente aos comandos

constitucionais e legislativos.

Nao por outra razdo, houve a ja mencionada fuga das amarras da Lei n°® 8.666/1993
durante a sua vigéncia, para que, assim, fosse possivel compatibilizar as demandas apresentadas
ao Poder Publico com o direito posto — o que, reitere-se, implicou o aprofundamento da
fragmentac¢do das normas desse segmento do Direito Administrativo e da dificuldade de aplicar

racionalmente as normas atinentes as contratagoes publicas.

Nesse contexto, importa apresentar os diversos modulos contratuais que sdo comumente
firmados pelas entidades administrativas para que, assim, seja possivel perceber como sao
distintos em estruturas e em objetivos e como isso torna absolutamente insuficiente o tratamento

juridico homogéneo que lhes tem sido empregado nos tltimos anos.

Vale registrar, somente, que o rol que sera estudado a seguir ¢ meramente
exemplificativo, especialmente a partir da disposi¢ao do art. 26 da LINDB, que conferiu
autorizacdo genérica para a celebracdo de compromissos juridicos de qualquer ordem pela
Administragdo Publica, de modo que atualmente seria impossivel delinear todos as hipoteses

existentes.

2.2. 0 CARATER HETEROGENEO DOS MODULOS CONTRATUAIS

Como antecipado, a ampliagdo do escopo da atividade administrativa a partir da
Promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 exigiu que o Poder Publico se ramificasse
significativamente para cumprir com todas as atividades prestacionais que lhe foram atribuidas.

Nesse interim, o exercicio da atividade administrativa passou a compreender diversos campos
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de atuagdo, tais como o planejamento, a elaboracdo de normas, a imposi¢do de limitagdes
administrativas — classicamente denominada de “poder de policia” —, a atividade de fomento,

etc.

Para que cumprisse adequadamente uma parte dessas atividades — aquelas que poderiam
ser objeto de delegacdo —, a Administracdo passou a contratualizar suas relagdes com
particulares que, com frequéncia, dispunham dos recursos necessarios a sua execuc¢do. Por
serem muitos distintas entre si as atividades administrativas a serem desenvolvidas, os contratos
administrativos que passaram a ser firmados pela Administragdo Publica tinham objetivos
também distintos e, por isso, demandavam estruturas diversas, que pudessem comportar

adequadamente a finalidade de cada um deles.

Sem a pretensdo de esgotar o tema, pois isso representaria um significativo desvio dos
objetivos desta pesquisa, ¢ possivel exemplificar a explanacdo acima com uma breve
comparac¢do: nos médulos convencionais de cooperagdo, cujas principais modalidades serdao
sintetizadas a seguir, hd uma finalidade comum aos contratantes e um elevado grau de
consensualidade entre as partes. Nesses aspectos, portanto, sdo diferentes dos moddulos
convencionais de concessdo, que contém finalidades contrapostas dos contratantes, e dos
moddulos convencionais de substituicdo de decisdo administrativa unilateral, que contam com

baixo grau de consensualidade entre as partes.

Para que se tenha a real dimensdo das diversas espécies contratuais que podem ser
firmados pelas mais diversas entidades administrativas, e de como elas sao heterogéneas entre
si, € possivel adotar, como referencial tedrico, o valioso estudo realizado por Fernando Dias
Menezes de Almeida®®, que esbogou um quadro com rol exemplificativo dos principais médulos
convencionais que t€ém a Administragdo como parte € que seriam necessarios para a criagcdo de

novas situacgoes juridicas.

Repise-se: a partir da disposi¢ao do art. 26 da LINDB, que conferiu autorizagdo genérica
para a celebracdo de compromissos juridicos pela Administragdo Publica, esse rol tende a ser
diuturnamente ampliado, com ampliagdes ainda maiores da heterogeneidade do tratamento
entre eles. Ainda assim, vale registar os principais modulos convencionais de que se vale a

Administragdo Publica para que possa exercer suas multiplas atividades:

% ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de. Contrato Administrativo. 1. ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2012, p.
239-241; 261, 284.
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Quadro 1 — Médulos convencionais da Administra¢do Publica

Moédulos convencionais de

cooperacio

Convénio (em sentido amplo) a que se refere a Lei n°
8.666/1993, tratado em conjunto com “acordos, ajustes e

outros instrumentos congéneres”.

Consorcio administrativo.

Contrato de repasse do Decreto Federal n° 6.170/2007.

Convénio de Cooperagdo do art. 241 da Constituicdo Federal

de 1988.

Contrato de Gestao, celebrado com as Organizac¢des Sociais

(“OSs”), nos termos Lei Federal n® 9.637/1998.

Termo de parceria, celebrado com as organizacdes da
sociedade civil de interesse publico (“OSCIPs”), nos termos

da Lei Federal n° 9.790/1999.

Consorcio Publico da Lei Federal n® 11.107/2005, bem como

seu acessorio contrato de rateio.

Contrato de Programa, previsto na Lei Federal n°

11.107/2005.

Sociedade e Associacao de que o Estado participe.

Outras figuras, tipificadas em lei ou sem tipificacao
especifica, cujo sentido geral seja de fomento das atividades

privadas.

Moédulos convencionais de

concessao

A concessao de servigcos publicos, precedida ou ndo da
execu¢do de obras publicas, prevista na Lei Federal n°

8.987/1995.

A permissao de servigos publicos, tratada como contrato pela

Lei Federal n° 8.987/1995.

A concessdo patrocinada prevista na Lei Federal n°

11.079/2004.

A concessao administrativa também prevista na Lei Federal

n° 11.079/2004.
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A concessao urbanistica, prevista em certas leis municipais.

A concessao de uso ou de exploragao de bem publico, em seu

sentido genérico ou em aplicagdes especificas.

Moédulos convencionais

instrumentais

Contratos de obras, servigos, compras, alienagdes e locagdes,

a que se refere o art. 1° da Lei n° 8.666/1993.

Contratos previstos em leis especiais que disponham sobre
gestao de bens publicos, como ¢ o caso do arrendamento, da

enfiteuse ou da superficie.

Os contratos que o art. 62, §3°, I da Lei n°® 8.666/1993 diz
terem seu conteudo regido predominantemente por norma de
direito privado, como o seguro, financiamento ¢ a locagdao em

que o Poder Publico seja locatério.

Os contratos em que a Administragdo atua prestando servigos

que caracterizem atividades econdmicas em sentido estrito.

Os contratos em que a Administragdo atua prestando servigos

que caracterizem atividades econdmicas em sentido estrito.

Os contratos em que a Administracao for parte como usuaria
de servico publico, mencionados no art. 62, §3°, II da Lei n°

8.666/1993.

O contrato de trabalho, previsto na Consolidagao das Leis do

Trabalho (“CLT”).

Moédulos convencionais
substitutivos de decisao

administrativa unilateral

Acordo extrajudicial para a realizagdo de desapropriacao, nos

termos do art. 10 do Decreto-Lei n°® 3.365/41.

Termos de Ajustamento de Conduta (“TAC”) ou figuras
similares, com orgdos da Administracdo, no ambito de

processos administrativos, ou seja, ndo jurisdicionais.

Compromisso de ajustamento de conduta as exigé€ncias
legais, conforme art. 5°, §6° da Lei Federal n® 7.347/1985
(“Lei da Agao Civil Publica”).

Compromisso de cessacdo de conduta da Lei Federal n°

8.884/1993, que trata de matéria de defesa da concorréncia.
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Acordos de improbidade administrativa, que passou a ser

expressamente autorizado a partir do Pacote Anticrime.

Acordos substitutivos de decisdo punitiva em processos
administrativos disciplinares, como, por exemplo, a
suspensao do processo administrativo (“SUSPAD”) da Lei

do Municipio de Belo Horizonte n°® 9.310/2006

Modulos convencionais de processos administrativos em que
o resultado seja uma autoriza¢do, uma licenga ou outra figura

que implique exercicio de poder de policia.

Fonte: ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de. Contrato Administrativo. 1. ed. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2012, p. 239-241; 261; 284.

Esse rol ¢ suficiente para demonstrar que, de fato, sdo diversas as possibilidades de
arranjos contratuais a serem celebrados pela Administragdo Publica, de naturezas muito
diversas entre si, € que comportam tantas peculiaridades quantas se possa imaginar. Por essa
razdo, parece extremamente dificultosa a manutencdo de um tUnico regime juridico que,

excessivamente legalizado e rigido, consiga acomodar adequadamente todos esses modulos.

Ademais, como Fernando Dias Menezes de Almeida bem identificou em sua obra, ha
uma enorme dificuldade de sistematizacdo dos modulos convencionais que podem ser firmados
pela Administragao Publica, pois diversos deles se encontram em leis esparsas e, por vezes, nao

sao regidos por uma regra geral, que lhes dé contornos bésicos.

Ha casos em que essas figuras se aproximam demasiadamente — a exemplo dos
Contratos de Gestao que podem ser firmados com OSs e os Termos de Parceria que podem ser
firmados com OSCIPs —, o que parece tornar desnecessaria a existéncia de duas leis com
regimes juridicos tao similares. Ha outros casos que nao dispdoem de uma previsao legal clara,
tal qual ocorre com os modulos convencionais de processos administrativos em que o resultado

seja uma autorizac¢ao, uma licenga ou outra figura que implique exercicio de poder de policia.

Esse cenario um tanto quanto caotico da legislacao sobre contratagdes publicas decorre
justamente de sua ampla fragmentacdo e desordem, justificado, em grande parte, pelo

movimento de fuga do regime juridico instituido pela Lei n® 8.666/1993 e por um déficit
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informacional sobre essas normas®’. Esse relativo caos dificulta demasiadamente o
conhecimento, a sistematizacdo do tema, a aplicagdo coerente e eficiente dessas normas e,
inclusive, o controle sobre essa aplicacdo — ja que ¢ dificil at¢é mesmo ter conhecimento da

totalidade delas.

Sobre o tema, asseverou Vera Monteiro: “A fragmentagdo e a inflagdo legislativa
desordenada em matéria de contratos publicos que sobreveio no Brasil ¢ um grave problema.
Ela gera disfuncionalidade do controle e problema de operagdo do sistema. E um modelo que
serve mais a interesses, e, talvez, a uma ideologia, do que a formagdo de um repertdrio sobre

contratos e suas melhores praticas”®,.

A Lei Federal n° 13.979%, com redagio dada pela Lei Federal n° 14.035/2020, que
dispunha sobre as medidas para enfrentamento da emergéncia de saude publica decorrente do
coronavirus, tentou estabelecer alguma ordem nesse cenario de desordem informacional,

agravado pelas circunstancias de sua edigao.

Determinou que todas as aquisi¢cdes ou contratagdes fundamentadas nela deveriam ser
disponibilizadas em site oficial especifico na internet, com o nome do contratado, o numero de
sua inscrigdo na Secretaria da Receita Federal do Brasil, o prazo contratual, o valor ¢ o
respectivo processo de aquisi¢do ou contratagdo, além de outras informagdes. No entanto, a
determinagdo legal foi circunscrita as contratagdes publicas realizadas no contexto do

enfrentamento da crise pandémica e a sua vigéncia foi encerrada em 31 de dezembro de 2020.

Mais recentemente, a Lei Federal n® 14.133/2021 tentou corrigir definitivamente a

questdo com a criagao de um sitio eletronico oficial — o Portal Nacional de Contratagdes

7 MONTEIRO, Vera. Monitoramento digital das contratacdes publicas: governo como plataforma de dados.
Jota, S3o Paulo, 29 set. 2020. Publicistas. Disponivel em: <https://www.jota.info/opiniao-e-
analise/colunas/publicistas/monitoramento-digital-contratacoes-publicas-29092020> Acesso em 15 jan. 2023

% MONTEIRO, Vera. Administracio Publica por contrato no nosso tempo: a fragmentacio e a inflagio
legislativa em matéria de contratos publicos sio um problema? Jota, Sdo Paulo, 06 set. 2022. Publicitas.
Disponivel em: <https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/publicistas/administracao-publica-por-contrato-
no-nosso-tempo-06092022> Acesso em 15 jan. 2023.

% BRASIL. Lei Federal n® 13.979/2019. Dispde sobre as medidas de enfrentamento da emergéncia de saude
publica de importancia internacional decorrente do coronavirus responsavel pelo surto de 2019. Disponivel em: <
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2019-2022/2020/1ei/113979.htm Acesso em: 15 jan. 2023. Art. 4°, §2°
“Todas as aquisi¢des ou contratagdes realizadas com base nesta Lei serdo disponibilizadas, no prazo méximo de 5
(cinco) dias uteis, contado da realizagdo do ato, em site oficial especifico na internet, observados, no que couber,
0s requisitos previstos no § 3° do art. 8° da Lein® 12.527, de 18 de novembro de 2011 , com o nome do contratado,
o numero de sua inscri¢do na Secretaria da Receita Federal do Brasil, o prazo contratual, o valor e o respectivo
processo de aquisi¢do ou contratagdo, além das seguintes informacdes: (...)”
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Publicas (“PNCP”)’® — que objetiva reunir as informagdes sobre as contratagdes publicas
realizadas Brasil afora e, com isso, criar um banco de dados sobre o tema que, finalmente,

permita o exercicio efetivo do controle sobre a aplicagdo das normas de contratagcdes publicas.

Entre outras funcionalidades, o PNCP deve oferecer: (i) sistema de registro cadastral
unificado; (ii) painel para consulta de precos, banco de precos em satide e acesso a base nacional
de notas fiscais eletronicas; (iii) um sistema de planejamento e gerenciamento de contratagdes,
incluindo o cadastro de atesto de cumprimento de obrigagdes; (iv) sistema eletronico para
realizagdo de sessdes publicas; e (v) um sistema de gestdo compartilhada com a sociedade de

informagdes referentes a execucao de contratos firmados com a Administracdo Publica.

A medida ¢ desafiadora, mas imprescindivel para que haja transparéncia das
contratagdes publicas e da execucdo dos contratos dela decorrentes. Também ¢ imprescindivel
para que o Direito Administrativo possa evoluir, enquanto ciéncia do direito, em matéria de
contratacdes publicas e para que sejam detectadas e corrigidas eventuais imperfeicdes
legislativas ou executivas, de sorte que as contratagdes publicas fiquem mais aprimoradas e

alcancem todo o potencial juridico de que dispdem.

Entretanto, essa medida nao corrige o problema sistémico de que padecem as normas
sobre contratacdes publicas, que implica, ela mesma, na ineficiéncia dessas contratagdes
publicas. Por essa razdo, para além da criagdo de medidas que permitam o exercicio do controle
da atividade administrativa, ¢ preciso corrigir um desvio que impede que essa atividade se
desenvolva adequadamente, para atingir seus potenciais maximos, independentemente de

provocagoes externas.

2.3. A NECESSIDADE DE SUPERACAO DO MODELO JURIDICO DA LEI N°
8.666/1993 — REPRODUZIDO, EM GRANDE PARTE, PELA LEI FEDERAL N°
14.133/2021

No Brasil, o protagonismo entre os estudiosos ¢ aplicadores do direito tem sido das

normas procedimentais de contratagdes publicas — principalmente as de licitagdes — e nao dos

79 BRASIL. Lei Federal n° 14.133... op. cit. Art. 174: “E criado o Portal Nacional de Contratagdes Piiblicas (PNCP),
sitio eletronico oficial destinado a: I - divulgagdo centralizada e obrigatdria dos atos exigidos por esta Lei; II -
realizagdo facultativa das contratacdes pelos 6rgdos e entidades dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario
de todos os entes federativos. (...)”
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contratos administrativos delas decorrentes, que sdo a sua finalidade primeira. Esse fendmeno
parece estar relacionado tanto com a complexidade de fazer um regime juridico unificado e
inflexivel atender a totalidade das demandas administrativas, pois esta ¢ uma tarefa realmente
muito exigente, como com o fato de que parte da doutrina e dos 6rgdos do controle veem, na

Constitui¢io Federal, um suposto principio universal de licitar.”!

Os que tém essa crenga, acreditam também que, para que esse suposto principio
universal de licitar esteja bem atendido, a licitagdo deve sempre estar pautada nas normas

muitissimo estritas da Lei n® 8.666/1993 — e, mais recentemente, da Lei Federal n° 14.133/2021.

Em primeiro lugar, essa premissa ¢ equivocada. Como lecionam Carlos Ari Sundfeld e
André Rosilho, o inciso XXI do art. 37 Constitui¢do Federal é categorico sobre as hipoteses de

contratagdes publicas que demandam licitagdo prévia:

“A avaliagdo detida das normas constitucionais que expressamente aludiram ao dever
de licitar revela que € incorreto afirmar que a Constitui¢do teria indistintamente
imposto a licitacdo a todas as contratagdes levadas a cabo pelo Poder Publico. O texto
constitucional, quando quis que a Administragdo licitasse, o fez de maneira expressa;
escolheu com cuidado sujeitos e objetos, apontando-os de forma inequivoca. (...) A
afirmacdo de que a presuncdo da licitagdo estaria contida nos principios
constitucionais ndo ¢ menos exagerada. Extrair dever geral de licitar — algo bastante
concreto, palatavel — de principios constitucionais abstratos e de baixa densidade
normativa ¢ um equivoco. Fazé-lo também importaria substituicdo ao constituinte. O
texto constitucional, quando quis, impds, de maneira expressa o dever de licitar,

identificando com clareza seus sujeitos e objetos”.”

Portanto, ndo hd como se extrair um principio universal de licitar do texto constitucional,
muito menos da Lei n® 8.666/1993, que ndo deve ser tratada como “longa manus” da
Constituicao Federal de 1988. Ainda que esse principio pudesse ser extraido do texto
constitucional, o que ndo parece ser possivel, também ndo hd qualquer justificativa para a
suposi¢do de que ele somente seria bem atendido se as licitagdes fossem feitas com base no

regime juridico uniformizado e inflexivel da Lei n°® 8.666/1993.

Poderia haver — como de fato houve — outros regimes legais que possibilitariam o

cumprimento das finalidades de uma licitagdo nos mesmos moldes dos certames regidos pela

"I SUNDFELD, Carlos Ari; ROSILHO, André Janjaicomo. Onde estd o principio universal da licitagio? In:
SUNDFELD, Carlos Ari; JURKSAITS, Guilherme Jardim (Orgs.). Contratos Publicos e Direito
Administrative. S3o Paulo: Malheiros, 2015, p. 30 e 36.

2 Constitui¢do Federal, art. 37, inciso XXI: “Ressalvados os casos especificados na legislacio, as obras, servicos,
compras ¢ alienagdes serao contratados mediante processo de licitagdo publica que assegure igualdade de
condi¢cdes a todos os concorrentes, com cldusulas que estabelecam obrigagdes de pagamento, mantidas as
condigdes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitira as exigéncias de qualificacdo técnica
e econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigagdes”.



81

Lein® 8.666/1993, a exemplo do que ocorria com o Decreto Federal n® 2.745/1998, que aprovou
o Regulamento do Procedimento Licitatorio Simplificado da Petrobras, que sera analisado mais

adiante.

O fato ¢ que, sendo o contrato administrativo um objetivo a ser atingido pelo
procedimento a que se referem as normas sobre contratacdes publicas, tem bastante relevo a
qualidade técnica e a eficiéncia dos contratos firmados pela Administragdo Publica. Isto ¢, se
esses contratos atingem a sua maxima potencialidade juridica, alcancando os fins inicialmente
almejado, com o menor custo possivel para a Administracdo Publica, para os particulares
contratados e, sobretudo, para os interesses gerais que justificaram a contratagdo publica em

primeiro lugar.

Embora a eficiéncia ja fosse um principio constitucional a ser observado pela
Administracdo Publica’, a Lei Federal n° 14.133/2021 se preocupou em deixar o tema ainda
mais explicito em seu texto. Como foi apontado acima, seu art. 11 exigiu que os processos
licitatérios sejam estruturados de forma sempre direcionada & promocao da eficiéncia,

efetividade e eficacia das contratagdes publicas.

Portanto, ¢ muito relevante que os estudiosos e aplicadores do direito também voltem a
sua aten¢do ao modelo da legislacdo atualmente vigente sobre contratagcdes publicas e ao seu
impacto nesses contratos e nos efeitos que eles produzem. E preciso identificar eventuais falhas
e virtudes legislativas, para que se possa aprimorar continuamente o arcabougo juridico-
normativo, de modo que ele evolua e que possa contribuir para a extracdo dos melhores

resultados dos contratos administrativos.

Possivelmente, a quantidade menor de estudos sobre esses aspectos da legislagdo de
contratacdes publicas, assim como a falta de controle sobre os impactos do modelo atualmente
vigente na eficiéncia dos contratos administrativos contribuiram a sua manutengao ao longo

dos anos — inclusive a partir da promulgagao da Lei Federal n® 14.133/2021.

Com efeito, a Nova Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos, ainda que tenha
implementado avancos em relagdo a sua antecessora — a exemplo da criagdo do PNCP, da

consolidagdo de diversas leis esparsas, da incorporagdo de experiéncias bem-sucedidas, etc. —,

73 CF/1988. 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, publicidade
e eficiéncia e, também, ao seguinte: (...)”
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ndo teve pretensdo refundacional, isto €, ndo almejou implementar um modelo juridico que
reconstruisse as bases daquele que foi implementado pela Lei n° 8.666/1993. Como sera
demonstrado adiante, ela mantém caracteristicas do regime juridico anterior, como a alta
legalizacdo e o tratamento uniformizado e rigido dos contratos administrativos, o que demonstra
que hd uma insisténcia do legislador nesse modelo, pois a Lei Federal n® 14.133/2021
implementa uma reproducao do padrdo legislativo da Lei n°® 8.666/1993 e, consequentemente,

de seus efeitos.

A Nova Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos ¢ uma norma cuja atualidade esta
comprometida, pois ela ¢, tanto quanto sua antecessora, pouco flexivel para acomodar os
diferentes modulos contratuais da Administragdo Publica e, com isso, tende a ser logo
suplantada por novas normas de contratacdes publicas. Essa circunstancia tende a agravar o
contexto de fragmentacdo normativa, que leva a dificil sistematizacdo e aplicacdo racional e
coerente das normas sobre contratacdes publicas, tal qual se viu ao longo da vigéncia da Lei n°

8.666/1993.

A fragmentacao, nesse caso, tende a ser ainda maior do que a que ocorreu sob a vigéncia
da Lei n°® 8.666/1993, ja que a lei ¢ prodiga nas referéncias a necessidade de edicdo de
regulamentos que complementem as suas lacunas — que, frise-se, podem ser editados pelos

diferentes entes federativos competentes para tanto.

Esse fenomeno de fragmentacdo da Lei Federal n°® 14.133/2021 j& comegou. Logo
depois de promulgada a Nova Lei Geral de Licitagdes e Contratos Administrativos, foi
promulgada a Lei Complementar n°® 182/2021, que instituiu o Marco Legal das Startups e do

empreendedorismo inovador.

Nessa lei, o legislador incluiu um capitulo (“Capitulo VI — Da Contratagdo de Solugdes
Inovadoras pelo Estado”) para: (i) resolver demandas publicas que exijam solucao inovadora
com emprego de tecnologia; e (i1) promover a inovagao no setor produtivo por meio do uso do
poder de compra do Estado. Isso demonstra que, em alguma medida, as disposi¢des da Lei
Federal n°® 14.133/2021 ndo atendiam suficientemente bem as necessidades inerentes a essas
contratagdes, pois, do contrario, ndo se precisaria editar uma nova norma sobre contratacdes
publicas poucos meses depois da promulgagdo da Lei Federal n® 14.133/2021, cujo principal

esforco foi pela consolidagdo de normas dessa categoria.
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A previsio contida no §10 do art. 13 da Lei Complementar n® 182/202174

, por exemplo,
ndo esta contemplada pela Lei Federal n® 14.133/2021. Segundo o dispositivo, a entidade
licitante pode aceitar pagar um prego superior a sua estimativa, mediante demonstracao de uma
relacdo de custo x beneficio, desde que haja uma vantagem que o justifique, em termos de
inovacgdes, de reducdo do prazo de execucdo ou de facilidade de manutencdo ou operacao,

sempre limitado ao seu valor maximo.

Essa disposicdo ¢ condizente com a logica que permeia a contratagdo de solugdes
inovadoras, pois ela permite que aquelas que venham a ser adquiridas pelos 6rgaos e entidades
administrativas licitantes possam ser as mais refinadas do mercado, dentro de uma certa
racionalidade de custos. Assim, a Administragdo Publica ndo fica fadada a adquirir uma solucao
inovadora que, a despeito de ser mais barata, talvez seja menos eficiente, por dispor de menos

recursos tecnologicos.

Além da Lei Complementar n® 182/2021, também ¢ possivel citar os diversos atos
normativos que tém sido editados desde a promulga¢do da Lei Federal n® 14.133/2021, em todas
as esferas, com o intuito de dar aplicagdo a esta lei. Para que se tenha uma dimensdo, apenas
em ambito federal, estdo ou estiveram em tramite aproximadamente 62 (sessenta e dois) atos
normativos para o preenchimento das diversas lacunas deixadas pelo legislador, dos quais 34

(trinta e quatro) ja foram publicados.”

As lacunas deixadas pelo legislador parecem ser frutos de um esfor¢co de acomodagao
das demandas administrativas ao atual modelo legislativo, na medida em que possibilitaria que
as peculiaridades regionais e locais fossem incorporadas ao arcabougo normativo que regeria
os contratos administrativos. Ainda que louvavel, a medida parece insuficiente para esse

proposito.

74 BRASIL. Lei Complementar n° 182/2021. Institui o marco legal das startups e do empreendedorismo inovador;
e altera a Lei n® 6.404, de 15 de dezembro de 1976, e a Lei Complementar n° 123, de 14 de dezembro de 2006.
Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, p. 1, 2 jun. 2021. Art. 13, 0§ 10: “Encerrada a fase de julgamento e de
negociagdo de que trata o § 9° deste artigo, na hipdtese de o prego ser superior a estimativa, a administracdo publica
podera, mediante justificativa expressa, com base na demonstracdo comparativa entre o custo ¢ o beneficio da
proposta, aceitar o preco ofertado, desde que seja superior em termos de inovagdes, de redugdo do prazo de
execucdo ou de facilidade de manutengao ou operagéo, limitado ao valor maximo que se propde a pagar”.

5 Dados atualizados até 09 de fevereiro de 2023, disponiveis na Lista de atos normativos e estigios de
regulamentagdo da Lei n°® 14.133/2021 do portal eletronico do governo federal (https://www.gov.br/compras/pt-
br/nllc/lista-de-atos-normativos-e-estagios-de-regulamentacao-da-lei-14133-de-2021.pdf), listada como Anexo 1
deste trabalho.
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Como essas lacunas ainda seriam preenchidas por normas em abstrato, que regeriam um
sem-numero de contratos administrativos firmados no ambito dos Estados, do Distrito Federal
ou dos Municipios, as insuficiéncias do modelo juridico atualmente vigente tendem a ser
corrigidas somente naquilo que dizem respeito a incorporagdo das particularidades regionais ou

locais das entidades contratantes.

Por outro lado, ainda deixariam de ser corrigidos aspectos relacionados aos casos
concretos e as diferentes estruturas e objetivos dos diversos modulos convencionais que podem
ser celebrados por essas entidades federativas. Precisaria haver um espaco de regulacao
contratual para que essas particularidades fossem consideradas e para que as insuficiéncias

desse modelo normativo fossem plenamente corrigidas.

Isso implica a necessidade de superagao do modelo juridico atualmente vigente, pois ele
ndo confere margem para que as partes contratantes pactuem fora daquilo que esta previsto nas
normas da Lei Geral de Licitagdes e Contratos Administrativos € em suas respectivas

regulamentacdes — ainda que suas previsdes nao se adequem bem ao caso concreto.

Essa logica contraria o principio da eficiéncia exposto no caput do art. 37 da
Constituicao Federal de 1988, assim como o objetivo de promogao da eficiéncia, efetividade e
eficacia das contratagcdes publicas exposto no art. 11 da Lei Federal n° 14.133/2021, ja que

dificulta bom cumprimento dos objetivos que levaram a uma determinada contratagdo publica.

Os capitulos a seguir cuidardo de demonstrar, respectivamente: (a) as dificuldades
praticas do modelo atualmente vigente, a partir de um estudo de casos que ilustrem a
problematica aqui abordada; e (b) as possiveis alternativas ao modelo da Lei n°® 8.666/1993,
reproduzido pela Lei Federal n® 14.133/2021, a partir do estudo comparado de modelos vigentes
em outros ordenamentos juridicos, de sorte que seja possivel identificar pontos relevantes para

o aprimoramento do regime juridico nacional.
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3. CAPITULO III - Efeitos de um regime juridico excessivamente legalizado
e homogeneizado sobre os modulos contratuais firmados pela

Administracio Publica: analise de casos concretos

Como antecipado, o modelo legislativo adotado pela Lei n® 8.666/1993, em grande parte
reproduzido pela Lei Federal n° 14.133/2021, tem imposto uma série de dificuldades a rotina
administrativa. O tratamento inflexivel e uniformizado conferido as contratagcdes publicas
dificulta a aderéncia da norma aos casos praticos constantemente submetidos a Administragao
Publica, que, por sua complexidade e abrangéncia, podem demandar solu¢des imprevistas pelo

legislador.

Isso tem contribuido para que haja toda sorte de fuga das normas da Lei n° 8.666/1993
e até da Lei Federal n® 14.133/2021, que ainda nem se tornou obrigatoria. Consequentemente,
assiste-se a uma continua fragmentacao do regime administrativo de contratagdes publicas, com
todas as consequéncias inerentes a essa circunstancia, que sdo nocivas a aplicacdo das normas

desse segmento do direito, conforme abordado anteriormente.

Com efeito, foram criadas hipoteses de dispensa e de inexigibilidade de licitagdes, foram
editadas normas especificas para determinados tipos de contratagdes publicas, a exemplo da Lei
de Concessdes Publicas e das Lei de PPPs. Foram também transferidas algumas prestacdes de
servicos publicos para pessoas juridicas de direito privado que, por sua natureza juridica, nao
precisariam licitar — a exemplo das OSs e OSCIPs —, e foi possivel identificar empresas estatais
que, por disporem de personalidade juridica de direito privado, passaram a sustentar a nao
aplicacdo das normas da Lei Geral de Licitagdes e Contratos Administrativos as suas

contratagoes.

Essas medidas, consideradas em si mesmas, contribuiram para mitigar o problema de
adaptabilidade das normas da Lei n° 8.666/1993 e foram decisivas para que os contratos
administrativos firmados a partir delas alcangassem bons resultados, como ficara comprovado
mais adiante. No entanto, por se referirem a hipdteses especificas de contratagcdes publicas e
por serem, muitas vezes, interpretadas a luz da Lei Geral de Licitacdes e Contratos
Administrativos, essas normas sdo insuficientes para solucionar definitivamente o problema

que se propuseram a solucionar de forma episodica.
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Pior do que isso: nesse modelo, sempre hd demandas administrativas que ficam
desassistidas, pois, aquelas que ndo forem contempladas pela norma especifica que fugiu das
amarras da Lei n® 8.666/1993, mas também nao se acomodarem adequadamente as disposi¢des

desta Lei, t€ém um tratamento juridico prejudicado.

Ademais, sistematicamente, a constante proliferacdo de normas sobre contratacdes
publicas ¢ prejudicial ao controle e a coeréncia e racionalidade da aplicagao desse segmento do
Direito Administrativo, pois, como visto, muitas vezes sao de dificil conhecimento do aplicador
do direito ou geram duvidas sobre a norma que deve ser aplicada a um determinado caso, como
ocorreu, por exemplo, com o Decreto Federal n® 2.745/1998 da Petrobras, que instituiu um

“Procedimento Licitatorio Simplificado”, cuja aplicabilidade era constantemente questionada.

Neste capitulo, portanto, serdo abordadas algumas situagdes praticas, identificadas ao
longo da vigéncia da Lei n° 8.666/1993, que ilustram, com grande clareza, as dificuldades aqui
relatadas e a constante necessidade de fuga do regime juridico de direito publico implementado
por esse diploma normativo, que implicam na fragmentacao desse regime juridico e nos seus

maleficios dessa circunstancia.

Sem a pretensdo de esgotar as hipoteses de casos que contribuam para essa ilustracao,
pois isso sequer seria possivel, optou-se, metodologicamente, por alguns daqueles que, ao longo
da vigéncia da Lei n°® 8.666/1993, foram bastantes emblematicos para a aplicagdo dessas normas

e para a rotina dos aplicadores do direito.

3.1. AS OBRAS DA COPA DO MUNDO E A EDICAO DO RDC

Com o objetivo de desburocratizar, agilizar e tornar mais eficientes as licitagdes e
contratos administrativos relativos a Copa das Confederagdes de 2013, a Copa do Mundo de
2014 e as Olimpiadas e Paraolimpiadas de 2016, foi aprovada Lei Federal n° 12.462/2011, que
instituiu o Regime Diferenciado de Contratagdes (“RDC”), a partir da aprovagdao da Medida
Provisoria n° 527.7® Ficariam também submetidas ao RDC as obras de infraestrutura para

aeroportos das capitais brasileiras distantes até 350 quilometros das cidades sedes dos jogos.

76 BRASIL. Lei Federal n® 12.462/2011, de 4 de agosto de 2011. Institui o Regime Diferenciado de Contratagdes
Publicas - RDC; altera a Lei n® 10.683, de 28 de maio de 2003, que dispde sobre a organizagdo da Presidéncia da
Republica e dos Ministérios, a legislagdo da Agéncia Nacional de Aviagdo Civil (Anac) e a legislacdo da Empresa
Brasileira de Infraestrutura Aeroportuaria (Infraero); cria a Secretaria de Aviagdo Civil, cargos de Ministro de
Estado, cargos em comissdo e cargos de Controlador de Trafego Aéreo; autoriza a contratagdo de controladores
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A opcao pelo RDC deveria ser explicitada no instrumento convocatorio e resultaria
no afastamento das normas da Lei n® 8.666/1993. A medida oferecia, como novidade ao regime
juridico da Lei Geral de Licitagdes e Contratos Administrativos, a contratacao integrada nas
licitagcdes de obras e servicos de engenharia, que permitia que todas as etapas de uma obra
fossem feitas por uma Unica empresa, mitigando, assim, riscos e atrasados inerentes a

contratacdo de mais de um parceiro privado para um tnico empreendimento’’.

Além disso, previa que o valor da contratagao seria estimado com base nos precos
de mercado e em valores pagos pela Administragdo Publica em obras e servigos equivalentes

ao licitado, mas vedava a celebracdo de aditivos contratuais sob esse regime juridico.

Os custos ficariam disponiveis permanentemente aos 6rgaos de controle interno e
externo da entidade licitante e seriam disponibilizados a todos os licitantes e ao publico em
geral a partir do encerramento do certame, de modo que, para estes, ficaria temporariamente

sob sigilo.

Logo que foi promulgada, a Lei Federal n® 14.462/2011 causou controvérsias, pois
foi compreendida por muitos como uma tentativa de utilizagcdo dos eventos desportivos que se
aproximavam como pretexto para burlar os ditames da Lei n° 8.666/1993, com flexibilizac¢des
indevidas do regime juridico vigente até entdo, que beneficiariam os envolvidos nas

contratacoes.

Algum tempo apos a sua implementagdo, no entanto, a medida se mostrou muito

frutifera, pois realmente acelerou os procedimentos de contrata¢do e o tempo de execugdo de

de trafego aéreo temporarios; altera as Leis n° 11.182, de 27 de setembro de 2005, 5.862, de 12 de dezembro de
1972, 8.399, de 7 de janeiro de 1992, 11.526, de 4 de outubro de 2007, 11.458, de 19 de margo de 2007, e 12.350,
de 20 de dezembro de 2010, e a Medida Provisoria n° 2.185-35, de 24 de agosto de 2001; e revoga dispositivos da
Lei n® 9.649, de 27 de maio de 1998. Diario Oficial da Unido: se¢do 1, Brasilia, DF, p. 1, 5 ago. 2011. Art. 1°, §
1° “O RDC tem por objetivos: I - ampliar a eficiéncia nas contratagdes publicas e a competitividade entre os
licitantes; II - promover a troca de experiéncias e tecnologias em busca da melhor relacdo entre custos e beneficios
para o setor publico; III - incentivar a inovagdo tecnologica; e IV - assegurar tratamento isondmico entre os
licitantes e a selecdo da proposta mais vantajosa para a administracdo ptblica”.

77 BRASIL. Lei Federal n° 12.462/2011.... op. cit. Art. 9°: “Nas licitagdes de obras e servigos de engenharia, no
ambito do RDC, podera ser utilizada a contratacdo integrada, desde que técnica e economicamente justificada e
cujo objeto envolva, pelo menos, uma das seguintes condi¢des: I - inovagdo tecnologica ou técnica; II -
possibilidade de execucdo com diferentes metodologias; ou III - possibilidade de execugdo com tecnologias de
dominio restrito no mercado. (Incluido pela Lei n® 12.980, de 2014) § 1° A contratagdo integrada compreende a
elaboragdo e o desenvolvimento dos projetos basico e executivo, a execugdo de obras e servigos de engenharia, a
montagem, a realizacdo de testes, a pré-operagdo ¢ todas as demais operagdes necessarias ¢ suficientes para a
entrega final do objeto”.
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obras e servicos. Por isso mesmo foi logo estendida para outras hipdteses de contratagdes

publicas nao relacionadas com os eventos esportivos para os quais foi inicialmente pensada.

Com efeito, por forca da Lei Federal n® 12.688/2012, o RDC passou a ser aplicado
também para as agdes integrantes do Programa de Aceleracdo do Crescimento (“PAC”) e,
posteriormente, a Lei Federal n° 12.745/2012 ampliou a sua aplicacdo também para as obras e

servigos de engenharia no ambito do Sistema Unico de Satde (“SUS”).”®

A Lei Federal n° 13.190/20157° ainda incluiu no referido regime: i) as obras e servigos
de engenharia para construgdo, ampliacao e reforma e administragdo de estabelecimentos penais
e de unidades de atendimento socioeducativo; ii) as agdes no ambito da seguranca publica; iii)
as obras e servigos de engenharia, relacionadas a melhorias na mobilidade urbana ou ampliagao
de infraestrutura logistica; iv) os contratos a que se refere o art. 47-A do RDC?®; e v) as
licitagcdes e aos contratos necessarios a realizacdo de obras e servigos de engenharia no ambito
dos sistemas publicos de ensino e de pesquisa, ciéncia e tecnologia. Mais recentemente, também
a Lei Federal n°® 13.243/2016 incluiu as acdes em 6rgaos e entidades dedicados a ciéncia, a

tecnologia e a inovagao no regime juridico estabelecido pela Lei Federal n° 12.462/2011.

Como antecipado, antes mesmo que os resultados da medida pudessem ser constatados,
a flexibilizagdo do regime juridico da Lei n°® 8.666/1993 pelas normas do RDC sofreu a forte
resisténcia que costumeiramente sofriam quaisquer tentativas nesse sentido. O PSDB, o DEM
e o PPS, por exemplo, ajuizaram a A¢do Direta de Constitucionalidade (“ADI”) n® 4.645 para

questionar a lei que instituiu o RDC?!,

78 BRASIL. Lei n°12.745, de 19 de dezembro de 2012. Altera as Leis n° s 11.759, de 31 de julho de 2008, que
autoriza a criagao da empresa publica Centro Nacional de Tecnologia Eletronica Avancada S.A. - CEITEC, 11.578,
de 26 de novembro de 2007, que dispde sobre a transferéncia obrigatéria de recursos financeiros para a execugao
pelos Estados, Distrito Federal e Municipios de agdes do Programa de Aceleracdo do Crescimento - PAC, e 12.462,
de 4 de agosto de 2011, e da outras providéncias. Didrio Oficial da Unido: se¢do 1, Brasilia, DF, p. 3, 20 dez.
2012.

7 BRASIL. Lei n° 13.190, de 19 de novembro de 2015. Altera as Leis n © 12.462, de 4 de agosto de 2011, que
institui o Regime Diferenciado de Contratagdes Publicas - RDC, 7.210, de 11 de julho de 1984, 6.015, de 31 de
dezembro de 1973, 8.935, de 18 de novembro de 1994, 11.196, de 21 de novembro de 2005, e 12.305, de 2 de
agosto de 2010; e da outras providéncias. Diario Oficial da Unifo: edi¢do extra, Brasilia, DF, p. 1, 20 nov. 2015.
80 RDC, Art. 47-A: “A administra¢@o publica podera firmar contratos de locagdo de bens moveis e iméveis, nos
quais o locador realiza prévia aquisi¢ao, construg@o ou reforma substancial, com ou sem aparelhamento de bens,
por si mesmo ou por terceiros, do bem especificado pela administracdo. § 1° A contratacdo referida no caput
sujeita-se a mesma disciplina de dispensa e inexigibilidade de licitagdo aplicavel as loca¢cdes comuns. §2° A
contrata¢do referida no caput podera prever a reversao dos bens a administracao publica ao final da locagao, desde
que estabelecida no contrato. § 3° O valor da locag@o a que se refere o caput ndo podera exceder, ao més, 1% (um
por cento) do valor do bem locado”.

8 BRASIL. STF, 2011. ADI 4645. Relator: Min. Luiz Fux. Disponivel em:
<https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4131802> Acesso em: 26 jan. 2023.
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O principal argumento apresentado pelos partidos politicos girava em torno da
conversao da Medida Provisoéria 527, que, segundo o entendimento exposto, tinha ocorrido com

abuso de poder e desrespeito ao devido processo legislativo constitucional.

Para além disso, os partidos politicos sustentaram que o regime de contratagdes publicas
instituido pela Lei Federal n°® 12.462/2011 ndo estaria de acordo com os artigos 22, inciso
XXVII e art. 37, inciso XXI da Constituicdo Federal, tampouco com os principios da eficiéncia,

moralidade e publicidade, de modo que haveria também uma inconstitucionalidade material na

referida lei. Segundo consta da inicial®?:

“Em primeiro lugar, ¢ preciso considerar que a Constituigdo da Republica Federativa
do Brasil, de 05 de outubro de 1988, em seu art. 37, inciso XXI, elegeu a condigdo de
norma constitucional a obrigatoriedade de licitagdo como etapa necessaria a
celebragdo de contratos para a realiza¢ao de obras, servigos, compras e alienagdes.

O texto constitucional, ao prescrever que a licitacdo ocorrerd ‘ressalvados os casos
especificados na legisla¢do’, evidencia que a regra ¢ a contratagdo por meio de
processo licitatério, sendo, portanto, excepcional a contratacao direta, que s6 cabera
nas hipdteses expressamente previstas em lei, quais sejam, os casos de dispensa e
inexigibilidade de licitago.

()

Da passagem, extraem-se dois pressupostos basicos relacionados ao processo
licitatorio: (i) a obrigatoriedade da licitagdo, cuja dispensa ou inexigibilidade ¢
excepcional; e (ii) a evidéncia de que a exigéncia do processo licitatorio € um corolario
dos principios da moralidade e da isonomia, fundamentos basilares das atividades
publicas.

Em outras palavras, as regras licitatdrias existem para assegurar a isonomia ¢ a
moralidade nas contrata¢des publicas, restringindo o espaco de discricionariedade da
Administra¢do Publica.

Trata-se de principio de estatura constitucional, que prevé a licitagdo como regra geral
na Administra¢do Piblica, admitindo-se apenas as exce¢des previamente definidas em
lei. Quaisquer excegdes e mitigagdes a obrigatoriedade constitucional s6 podem ser
admitidas quando encontrem justificagdo no proprio texto constitucional, seja porque
a licitag@o revele-se no caso impossivel, seja porque se mostre contraproducente”.

E possivel perceber que um dos argumentos contrarios a flexibilizagdo do regime da Lei
n°® 8.666/1993 pelo RDC repousa na equivocada ideia de que a Constitui¢do Federal estabelece
um principio universal da licitagdo — o que ndo pode ser direta ou indiretamente inferido do
texto constitucional, como foi demonstrado acima, j& que ele expressamente menciona os

contratos que dependem de licitagdo prévia.

A inicial também refor¢ca a nocdo — novamente equivocada — de que somente a

realizacdo de uma licitacdo, que deveria observar os moldes da Lei n°® 8.666/1993, resguardaria

82 BRASIL. STF, 2011.
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adequadamente os principios da moralidade e da isonomia em uma contratagao publica — como
se outro processo competitivo, feito sob outros fundamentos, implicasse automaticamente um

desvio dos principios regentes da atividade administrativa.

Ocorre que o proprio design da Lei Geral de Licitagcdes e Contratos Administrativos foi
enviesado em sua origem, conforme demonstrado acima, e, por isso, tem prestigiado um
determinado segmento de mercado — as empreiteiras de médio porte —de modo que as licitagdes
realizadas por ela ndo sdo tdo isonOmicas quanto se costuma defender, o que fragiliza o

argumento utilizado pelo afastamento da Lei n°® 8.666/1993 por questdes éticas.

Na sequéncia dos autos, a Advocacia Geral da Unido (“AGU”) se manifestou a favor da
constitucionalidade da Lei Federal n° 14.462/2011 e argumentou, quanto a alegagdo de
inconstitucionalidade material, que o “novo marco regulatério para as vultosas contratacdes
necessarias a realizacdo dos citados eventos esportivos” ndo viola os dispositivos
constitucionais apontados na inicial e que ele estaria alinhado com boas praticas do direito

comparado e com recomendacdes de 6rgaos internacionais.

Apontou, nesse contexto, que as praticas também seriam usuais na Unido Europeia e
nos Estados Unidos, conforme Diretiva 2004/18/EC*%* e a Federal Aquisition Regulation®
(“FAR”) norte-americana — que serdo analisadas detalhadamente nos capitulos abaixo. Também
mencionou as diretrizes para combater o conluio entre concorrentes em contratagdes publicas,
divulgado pela Organizagdo para Cooperagdo e Desenvolvimento Econémico (“OCDE”)%¢%" e

argumentou que®®:
“Além de aproveitar experiéncias exitosas de outros paises, ressalte-se que o

legislador utilizou-se de praticas conhecidas do direito patrio, ndo tendo, portanto,
instituido um regime totalmente inédito. Cabe registrar, entre as fontes de inspiragdo

83 UNIAO EUROPEIA. Diretiva 2004/18/CE do Parlamento Europeu e do Conselho. Disponivel em: <https:/eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CONSLEG:20041.0018:20160101:PT:PDF > Acesso: 25 jan.
2023.

8 Em 2014, o Parlamento Europeu e do Conselho aprovou a Diretiva 2014/24/EU, que revogou a Diretiva
2004/18/CE. Disponivel em: < https://eur-lex.curopa.cu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:020141.0024-
20180101 &from=FR> Acesso em 25 jan. 2023.

85 ESTADOS UNIDOS. Federal Acquisition Regulation. Washington, DC: Departament of Defense, National
Aeronautics and Space Administration, 2019. Disponivel em:
<https://www.acquisition.gov/far/current/pdf/FAR.pdf> Acesso: 25 jan. 2023.

8 OCDE, 2009, Diretrizes para combater o conluio entre concorrentes em Contratacdes Publicas. Disponivel em:
< https://biblioteca.cade.gov.br/cgi-bin/koha/opac-detail.pl?biblionumber=3493> Acesso: 23 jan. 2023.

8 Em 2021, a OCDE atualizou as Diretrizes para combater o conluio entre concorrentes em Contratacoes
Publicas, de 2009, com a publicagdo do relatério denominado Combate a cartéis em licitagoes no Brasil: Uma
revisdo das Compras Publicas Federais. Disponivel em: <https://www.oecd.org/competition/fighting-bid-
rigging-in-brazil-a-review-of-federal-public-procurement.htm> Acesso: 23 jan. 2023.

8 BRASIL. STF, 2011.
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no direito patrio para o Regime Diferenciado de Contratagdes Publicas, a Lei n°
10.520, de 17 de julho de 2002, que institui a modalidade de licitagdo denominada
pregdo; a Lei n° 11.107, de 06 de abril de 2005, que dispde sobre normas gerais de
contratagdo de consorcios publicos; e o Decreto n® 2.745, de 24 de agosto de 1998,
que aprova o Regulamento do Procedimento Licitatorio Simplificado da Petrobras,
previsto no artigo 67 da Lein® 9.748, de 06 de agosto de 1997. Nessa esteira, verifica-
se que a Lein® 12.462/11 ¢ inspirada pela busca da eficiéncia e da economicidade nas
contratagdes publicas, levando aos procedimentos licitatérios contornos mais
modernos, principalmente diante da necessidade de atender a demanda excepcional
consistente na realizagdo dos eventos esportivos dos quais o Brasil sera sede.

Diante desse panorama e transcorridos cerca de dezoito anos de vigéncia da Lei n°
8.666/93, percebe-se que o legislador nacional tem procurado modernizar os
instrumentos licitatorios, sem padecer, no que tange ao Regime Diferenciado de
Contratag¢des Publicas, em vicio de inconstitucionalidade”.

Nesse ponto, a AGU destacou justamente a ocorréncia do fendmeno da fragmentagao
das normas de direito administrativo que antecediam a Lei Federal n® 14.462/2011 como uma
busca por alternativas legais que se mostrassem mais eficientes e econOmicas para as
contratacdes publicas, que proporcionassem o melhor atendimento das demandas que surgiam

rotineiramente.

O julgamento da ADI n° 4.645 foi agendado para o dia 27 de maio de 2020, oportunidade
em que Ministro Relator Luiz Fux conheceu parcialmente da ADI, mas julgou improcedente o
pedido nessa parte. O Ministro afirmou que o RDC nao violaria os principios da eficiéncia,
isonomia, moralidade e publicidade e que existiriam “razdes de ordem juridica, pratica e
econdmica que depdem em favor do design adotado pela norma impugnada e que denotam a

razoabilidade das escolhas regulatérias do legislador ™.

No voto que proferiu, o Ministro Relator apontou para um outro aspecto importante do
entendimento exposto na inicial, que consiste para a equivocada tentativa de ler as normas da
Lei n°® 8.666/1993 como se elas fossem uma extensdo do texto constitucional, o que implicaria

que ela seria o tnico fundamento legal para o exercicio do dever de licitar®’:

“O que se extrai do conjunto de impugnacdes dos requerentes ¢ a irresignacdo as
inovagdes trazidas pela modelagem licitatoria da Lei 12.462 /2011. Da leitura dos
autos, percebe-se que parcela dos questionamentos suscitados tem por pardmetro de
controle primario ndo a Constituigdo da Republica de 1988, mas a Lei 8.666/1993,
transparecendo implicitamente a ideia de que a Lei Geral de Licitagdes seria o tinico
modelo de contrata¢des publicas possivel a luz do art. 37, XXI, da CRFB.

E natural observar certa resisténcia de parte dos operadores do Direito, quando de
reformulagdes ou novidades nos institutos juridicos classicos. Todavia, como bem
expde o Ministro Roberto Barroso em trabalho académico “[d]eve-se rejeitar uma das
patologias cronicas da hermenéutica constitucional brasileira, que ¢ a interpretacao

8 BRASIL. STF, 2011.
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retrospectiva, pela qual se procura interpretar o texto novo de maneira a que ele nao
inove nada, mas, ao revés, fique tdo parecido quanto possivel com o antigo”
(BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e Aplicagdo da Constitui¢do — fundamentos
de uma dogmatica constitucional transformadora. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 67).
Deve haver cuidado, por conseguinte, na interpretacdo da Constitui¢do, sob pena de,
a pretexto de se conferir significagdo a obrigacdo geral de o Poder Publico licitar,
contida no art. 37, XXI, da CRFB, ser feita uma leitura da Constituigdo a luz da Lei
8.666/1993 — e ndo o contrario”.

Ademais, o Ministro Relator Luiz Fux anexou e mencionou em seu voto estudos
técnicos que demonstravam os ganhos de eficiéncia do modelo proposto pelo RDC,
comparativamente com o implementado pela Lei n° 8.666/1993. Citou um relatdrio elaborado
pelo Ministério da Transparéncia, Fiscalizagao e Controladoria-Geral da Unido (“CGU”), sobre
a adog¢ao do RDC Departamento Nacional de Infraestrutura de Transportes (“DNIT”), que tinha

énfase no regime de contratagdo integrada da Lei Federal n® 14.462/2011.

A conclusao do relatorio ¢ de que seria “inegavel que o RDC trouxe impactos positivos
aos procedimentos licitatorios, dentre os quais se destaca a substancial redu¢do de prazos das
licitagdes, advindos da inversdo de fases. Ademais, tem servido de laboratério, no qual estdo
sendo testados no ordenamento juridico patrio novos institutos juridicos que poderao ser

norteadores de uma futura reforma da Lei n°® 8.666/1993%.

O voto ainda apontou que a Corte deve agir de modo aderente ao art. 20 da LINDB, ndo
podendo, portanto, “desprezar as consideragdes praticas inerentes as contratagcdes publicas e ao
desenvolvimento da infraestrutura nacional, impondo ideias ineficientes, perfeccionistas e
incompativeis com as limitagdes orcamentarias, administrativas e técnicas proprias da atuagao
do Poder Publico™'. E, antes de adentrar a analise da constitucionalidade da Lei Federal n°
14.462/2011, ainda destacou que nem ela, nem a Lei n° 8.666/1993 sao suficientes para,
sozinhas, combaterem o problema da corrupcao no Brasil, cuja esséncia avanga sobre outras

ciéncias, nas quais o Direito niio consegue intervir diretamente®?:

“(...) impde assentar que uma nova modelagem para licitagdes e contratagdes nao sera,
por si s0, capaz de erradicar as mazelas relativas a promiscuidade entre interesses
publicos e privados nas contratagdes publicas brasileiras. Nao ha legislacdo que dé
conta de eliminar cabalmente esse mal que possui, além de raizes juridicas, contornos
culturais e sociais em que o Direito ndo é capaz de penetrar.

As professoras Susan Rose-Ackerman e Bonnie J. Palifka, duas das principais
estudiosas do tema da corrup¢do no mundo, afirmam que ela ocorre na intersecao
entre incentivos especificos para cada situagdo, instituigdes de toda a sociedade e ética

% BRASIL. STF, 2011.
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pessoal (ROSE-ACKERMAN, Susan; PALIFKA, Bonnie J. Corruption and
government: Causes, consequences, and reform. 2* ed. Nova lorque: Cambridge
University Press, 2016, p. 27).

A corrupgdo ¢, deveras, um problema perverso (wicked problem), cuja solugdo nio
pode ser alcangada mediante respostas univocas da sociedade e pressupde agdes de
prevengdo e repressdao multiplas e coordenadas entre si (SABET, Amr. Wickedness,
Governance and Collective Sanctions: Can Corruption be Tamed? In: Ethical
Governance: a citizen perspective. Vaasa, Finlandia: Vaasa University Press, 2010).
Isso tudo leva a conclusdo de que nem o fato de a Lei 8.666/1993 ter sido insuficiente
para suprir as demandas moralizantes da sociedade brasileira, nem o fato de que o
Regime de Diferenciado de Contratagdes publicas ndo ser imune a pratica de
ilegalidades culminam, automaticamente, na inconstitucionalidade de um ou outro
modelo”.

Realmente, embora o desenho legal maximalista e rigido tenha se dado com base na
expectativa de que ele fosse refratario das praticas antirrepublicanas no ambito das contratagdes
publicas, essas normas nio seriam capazes de contorna-las adequadamente, porque esse

problema sequer esté circunscrito ao Direito Administrativo.

Sob esse aspecto, portanto, ndo faria diferenca a adogao do referido regime juridico ou
de um outro modelo legal, que seja mais flexivel, mas que se mostre mais eficiente para as
contratacdes publicas. Ambas poderiam falhar nesse ponto — inclusive porque ndo seriam
vocacionadas a ele especificamente —, mas a segunda tenderia a proporcionar melhores formas
de contratar a Administracdo Publica, uma vez que lhe permitiria adequar o contrato
administrativo as suas necessidades concretas, em linha com o que preconiza a LINDB,

conforme destaco pelo voto do Ministro Relator.

Ainda nessa sessao de julgamento, o Ministro Edson Fachin pediu vista dos autos e
retirou o caso de pauta, que so voltou a ser julgado em 09 de novembro de 2022. Em seu voto-
vista, Fachin acompanhou o voto do Relator e sustentou a constitucionalidade do regime
juridico instituido pelo RDC, argumentando que ele ndo viola os principios da eficiéncia,
isonomia, moralidade e publicidade em razdo dos ganhos que promoveu nas obras a que se

destinou.

Na sequéncia, o julgamento foi suspenso, ainda sem data estabelecida para ser retomado.
A despeito disso, o relatado acima ¢ suficiente para dar concretude a algumas das afirmagdes
feitas nos capitulos anteriores, ainda com base nos aspectos historicos e tedricos apresentados
naquele momento. Em primeiro lugar, a necessidade de edigdo de um regime juridico mais
flexivel para dar amparo as contratacdes publicas relacionadas aos eventos esportivos

mencionados acima demonstra a absoluta insuficiéncia do tratamento juridico uniforme e rigido
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da Lei n° 8.666/1993, que fora estabelecido para suprir toda e qualquer demanda posta aos
cuidados da Administragdo Publica. Com efeito, foi preciso reconfigurar o regime juridico de
contratagdes publicas, em razdo de uma determinada circunstancia fatica ndo prevista pelo
legislador, pois a sua configuracao original ndo atendia a contento as obras de infraestrutura

que precisavam ser implementadas em curto espago de tempo, pois era burocratica e inflexivel.

O que ocorreu no contexto dos referidos eventos esportivos nao fica limitado a eles e
poderia ocorrer com quaisquer outras formas de contratagdes publicas que tenham alguma
particularidade que ndo foi antevista pelo legislador. Um breve exemplo disso seriam os
contratos administrativos de inovagdo, que precisam levar em conta as tecnologias envolvidas
no objeto da contratagdo, que, por sua vez, sao reformuladas cotidianamente. Isso demandaria
um regime juridico cujas normas pudessem ser facilmente adaptadas aos casos concretos € as

suas particularidades.

Em segundo lugar, o caso ilustra a forte resisténcia imposta aqueles que tentam, de
qualquer forma, evitar o tratamento uniforme e rigido da Lei n® 8.666/1993, ainda que ele se
mostre efetivamente ineficiente para solucionar um determinado tipo de demanda. Demonstra
também que os principais argumentos para sustentar a manutencdo do regime juridico da Lei
n°® 8.666/1993 realmente recaem sobre ideias moralizantes e sobre a equivocada nogao de que

haveria um dever universal de licitar previsto no art. 37, XXI da Constituicao Federal.

Nao so existiria esse dever, como ele s seria cumprido a contento se o certame for
realizado nos termos da Lei n° 8.666/1993, como se esta norma fosse ela mesma a guardia dos
principios da moralidade e da isonomia que se pretende resguardar com realizagdo de processos
competitivos prévios as contratacdes publicas. Nesse contexto, a lei é vista como uma longa
manus do texto constitucional e compreendida como um viés interpretativo para toda e qualquer
contratagdo publica, mesmo para aquelas que nao tenham sido mencionados pelo texto

constitucional.

Por fim, a necessidade de promulgar a Lei Federal n°® 14.462/2011 para realizar algumas
contratagdes publicas também demonstra o contexto de fragmentacdo dessas normas, ja
mencionado acima. Realmente, foram editados diversos diplomas normativos com o intuito de
escapar das amarras promovidas pela Lei n°® 8.666/1993 — ndo somente a Lei Federal n°
14.462/2011. As Lei de Concessodes Publicas, do Pregao e de PPPs, por exemplo, também foram

editadas nesse contexto para viabilizar alguns modelos de contratagcdes publicas que nao haviam
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sido considerados pelo legislador quando da edi¢ao da Lei n°® 8.666/1993. Inclusive, o proprio
RDC foi visto como uma oportunidade para enquadrar outras situagdes faticas que
demandassem a mesma flexibilidade que aquela para a qual ele foi originalmente pensado. Isso
fez com que a sua utilizacdo fosse alargada para comportar mais hipoteses de atuagdo
administrativa — a exemplo das agdes integrantes do PAC e as obras e servi¢os de engenharia

relacionados ao SUS.

E curioso notar que, a despeito das fragilidades do regime juridico da Lei n°
8.666/1993 que levaram a fragmentacao das normas sobre contrata¢des publicas e dos ganhos
de eficiéncia decorrentes da implementagdo do RDC — e possivelmente das demais normas que
fugiram das amarras da Lei n°® 8.666/1993 —, a resisténcia a mudanca de regime juridico se

mantém.

E dizer que, mesmo quando se reconheceu a necessidade de consolidar tantas normas
contratuais editadas ao longo da vigéncia da Lei n°® 8.666/1993 e de promulgar uma Nova Lei
Geral de Licitagdes e Contratos Administrativos para isso, o legislador ndo tenha guardado
aten¢do justamente para o ponto que levou a essa necessidade — isto €, o alto grau de legalizacao
e a baixa flexibilidade da Lei n°® 8.666/1993, que comprometiam a adaptabilidade do regime

juridico de contratagdes publicas e geraram a necessidade de sua fragmentagao.

Insistiu-se, portanto, em um modelo que tende a ser ainda mais fragmentado que o
anterior — em razao das muitas mengdes a necessidade de edi¢do de regulamentos — e que, como
o anterior, deve sofrer muitas reconfiguragdes para que possa se tornar compativel com o amplo
leque de demandas administrativas. E uma lei que nasce para consolidar, mas que também

contribui para fragmentar.

3.2. O REGIME JURIDICO DAS CONTRATACOES PUBLICAS REALIZADAS PELA
PETROBRAS E PELO BNDES

Antes da promulgacio da Lei Federal n° 13.303/2016 (“Lei das Estatais”)’?, havia um

grande debate sobre a aplicacdo da Lei n° 8.666/1993 as contrata¢des publicas promovidas por

% BRASIL. Lei Federal n° 13.303/2016. Disponivel em: <https:/www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2016/1ei/113303.htm> Acesso em 15 jan. 2023.
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empresas estatais que exercessem atividade econdmica, as quais precisariam competir com a

iniciativa privada em pé de igualdade.

Duas empresas, em especial, resistiam significativamente a essa ideia e realizavam suas
contratacdes por meio de regulamentos proprios de licitagdes e contratos administrativos, sob
o argumento de que seriam pessoas juridicas de direito privado e que, por isso, ndo lhes seria
aplicavel o regime juridico instituido pela Lei n° 8.666/1993 para a realizagdo dessas

contratacoes.

Tanto a Petrobras, quanto o Banco Nacional de Desenvolvimento Economico e Social
(“BNDES”) se valiam dos referidos regulamentos para escapar das amarras impostas pelo
regime juridico da Lei n® 8.666/1993, considerado excessivamente burocratico e inflexivel
pelas estatais, o que contribuia para a morosidade das suas contratagdes e gerava uma

desvantagem competitiva para essas empresas em relacdo aos demais privados.

Como sera demonstrado a seguir, o tema foi judicializado em diversas oportunidades,
em razdo da resisténcia a ndo adocdo da Lei n° 8.666/1993 pela Administracdo Publica, ainda
que fosse pelas suas entidades com personalidade de direito privado, que exercem atividade
economica. O Tribunal de Contas da Unido (“TCU”) fez, por diversas vezes, oposi¢do a adogao

de um regime mais flexivel pelas estatais.

Para exemplificar a questdo, foi a adotada a opcdo metodologica de analisar os
reiterados debates sobre a aplicacdo do “Procedimento Licitatorio Simplificado” da Petrobras,
que se deram tanto em ambito administrativo, perante o TCU, quanto em ambito judicial,
perante o STF e que sdo suficientes para demonstrar, em um plano pratico, diversos dos

argumentos apresentados nos primeiros capitulos deste trabalho.

3.2.1. Petrobras

A primeira das empresas mencionadas era a Petrobras, que adotava o “Procedimento
Licitatorio Simplificado” estabelecido pelo Decreto Federal n® 2.745/1998, sob o seguinte

argumento:

“Com a quebra do monopolio pela Lei do Petroleo (Lei 9.478/97), passamos a
competir com outras empresas petroliferas em ambiente competitivo de mercado
aberto - essa a razdo do decreto citado, que fora previsto na referida Lei. Assim, o
Procedimento Licitatorio Simplificado ¢ o instrumento legal que nos permite as
condigdes para exercer nossas atividades de forma compativel com o sistema de livre



97

concorréncia adotado a partir de 1997. Neste ambiente, agilidade ¢ fundamental para
o desenvolvimento das atividades operacionais com economicidade e
rentabilidade”.**

O TCU fez forte resisténcia a adogao do referido regime e formou jurisprudéncia robusta
na Corte Administrativa para obrigar a petroleira a aplicar a Lei n® 8.666/1993 as suas
contratagdes publicas. Exemplo disso foi o entendimento adotado nos Acordao-TCU-Plenéario
n° 1.125/2005, Acoérdao-TCU-Plenario n°® 1.548/2011 e Acordao-TCU-Plenario n°® 3.079/2011,
proferidos nos autos da TC 020.434/2005-9, assim como nos Acérdaos-TCU-Plenario n°
454/2009, 1.910/2009 e 2.457/2009, proferidos nos autos do processo 006.183/2005-7.

Em razdo disso, a Petrobras passou a recorrer ao STF para obter provimento judicial que
barrasse a tentativa da Corte de Contas de obriga-la a observar o regime juridico de direito
publico instituido pela Lei n° 8.666/1993 em suas contratagdes, pois, como exposto acima,
compreendia que o referido regime a colocava em uma situacdo desvantajosa em relacao as
demais pessoas juridicas de direito privado com os quais concorria no exercicio de sua atividade

econdmica.

Nesse sentido, em 2010, impetrou o Mandado de Seguranga (“MS”) n°® 28.626 em face
do TCU, com pedido de medida liminar, para suspender e desconstituir as decisdes proferidas
nos autos do processo n° 006.183/2005-7 (Acordaos-TCU-Plenario n°® 454/2009, 1.910/2009 e
2.457/2009), nas quais a Corte de Contas decidiu pela necessidade de a Petroleira adequar os

seus procedimentos de contratagao publica ao disposto na Lei n® 8.666/1993.

Esse mesmo contexto fatico deu ensejo ao MS n° 31.235, impetrado em 2012, também
com o intuito de suspender e desconstituir decisdes proferidas nos autos TC n°® 020.434/2005-
9 (Acérdao-TCU-Plenario n° 1.125/2005, Acordao-TCU-Plenario n® 1.548/2011 e Acordao-
TCU-Plenario n° 3.079/2011), que pretendiam submeter as contratagdes da Petrobras ao regime

de direito publico da Lei n°® 8.666/1993.

Os dois mandados de seguranga ficaram com os respectivos andamentos suspensos até

que fosse julgado o Recurso Extraordinario n® 441.280, por meio do qual a matéria ja havia

% PETROBRAS. Entenda nossas contratac¢des por licitacdo simplificada. 30 de maio de 2014. Disponivel em:
<https://petrobras.com.br/fatos-e-dados/entenda-nossas-contratacoes-por-licitacao-simplificada.htm>Acesso em:
24 jan. 2023.
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sido submetida a apreciagdo do STF em 2005. Esse Recurso Extraordindrio envolvia um
contrato celebrado entre a Petrobras e alguns transportadores maritimos, que foi rompido pela
estatal, que, na sequéncia, realizou uma nova contratacdo — sem licitagdo — para a prestacao do

mesmo Servigo.

Por essa razao, em 2005, os transportadores maritimos que tiveram o contrato rompido
ajuizaram uma Acdo Anulatéria com pedido de indenizagdo para requerer: (i) a nulidade da
nova contratagdo, pois ele teria ofendido o art. 37, inciso XXI e o art. 173, §1°, inciso III da
Constituicio Federal®; (ii) indenizacdo por danos emergentes e lucros cessantes desacolhidos;
e (ii1) rescisdo do contrato firmado por tltimo, que seria justificada pela prevaléncia do interesse

comercial e da seguranca operacional da ré.

Somente em 05 de margo de 2021, o Plenario do STF negou provimento ao Recurso
Extraordinario (“RE”) n° 441.280% e confirmou decisdo proferida pelo Tribunal de Justi¢a do
Rio Grande do Sul (“TJ/RS”), segundo a qual a Petrobras ndo precisaria observar o regime
juridico da Lei n°® 8.666/1993 e que, em vez disso, poderia aplicar o Procedimento Licitatorio
Simplificado as suas contratagdes. A maioria dos Ministros seguiu o voto proferido pelo

Ministro Relator Dias Toffoli, que asseverou:

“Assim, se se tem por certo que a recorrida disputa espago livremente no mercado em
que atua em condig¢des parelhas com as empresas privadas, ndo se ha de exigir que ela
fique subordinada aos rigidos limites da licitag@o da lei especial destinada aos servigos
publicos, em sentido ampliado, sob pena de criar-se um grave obstaculo ao normal
desempenho de suas atividades comerciais. Portanto, reputo ser inaplicavel as
sociedades de economia mista que explorem atividade econOmica propria das
empresas privadas, concorrendo, portanto, no mercado, o regime estreito de licitacdo
estabelecido na Lei n® 8.666/93, por entender ndo ser possivel conciliar tal regime
com a agilidade propria desse tipo de mercado que, como sabido, ¢ movido por intensa
concorréncia entre as empresas que nele atuam.

Dai a perspectiva de se reconhecer, com a Emenda n® 19/98, a necessidade de essas
empresas disporem de um regime licitatorio diferenciado, consequéncia previsivel da
redagdo original do § 1° do art. 173 da Constitui¢do, o qual ja adotava, para essas
empresas, na pratica de atos de comércio, o regime do direito privado. Néo se diga,
também, que essa interpretacdo so se tornou possivel com a promulgacdo da Emenda
Constitucional n® 9/95, ou mesmo da Emenda Constitucional n® 19/98. Pelo contrario,
a compreensdo dessa realidade, ou seja, de que tais empresas que assim atuam no

% Constituigdo Federal, Art. 173: “Ressalvados os casos previstos nesta Constitui¢do, a exploragdo direta de
atividade econdmica pelo Estado so sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranga nacional ou a
relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei. §1° A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa
publica, da sociedade de economia mista e de suas subsididrias que explorem atividade econémica de produgao ou
comercializagdo de bens ou de prestacao de servigos, dispondo sobre: (...) III - licitagdo e contratacdo de obras,
servicos, compras e alienacdes, observados os principios da administracio publica”.

% BRASIL. STF, 2005. RE 441280. Relator: Min. Dias Tofoli. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2266991 Acesso em: 27 jan. 2023.
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mercado se sujeitam ao regime juridico de direito privado, é inerente ao sistema criado
pela Constituicdo Federal, o qual atribui a sociedade de economia mista a exploragdo
de atividades econdmicas (comercializa¢do de bens ou de prestagdo de servigos) € o
mesmo regime das empresas de direito privado.

Nao faz nenhum sentido unir esse regime aquele outro em que se exige que as
entidades publicas sigam o padrdo de contratagdo adequado a prestagdo de servigos
publicos, os quais ndo se submetem ao regime da livre concorréncia. Tal interpretagéo,
que afasta a aplicacdo do art. 1°, paragrafo tinico, da Lei n° 8.666/93, ¢ uma
consequéncia direta da propria natureza constitucional dessa sociedade, tal como foi
posto pelo constituinte origindrio e reiterado pelo constituinte derivado quando esse
editou a Emenda Constitucional n® 19/98. Saliente-se, ademais, que as exigéncias
mercadoldgicas nesses contratos de afretamento sdo dotadas de uma tal tipicidade que,
se seguisse a recorrida o regime exigido pela Lei n® 8.666/93, ficaria até mesmo, de
uma certa maneira, inviabilizada a contratacdo da sociedade de economia mista em
questdo, na medida em que, em tais contratos, se obedecem padrdes internacionais.
Por conseguinte, torna-se impossivel vincula-los aquele regime de licitagdo previsto
na lei propria para os contratos licitados no regime do servigo publico stricto sensu.
Diga-se, ainda, que, se ndo bastasse essa especificidade dos contratos de afretamento,
o fato é que, para as empresas privadas, o mercado passou a ter limites bem maiores
a partir da globalizacdo da economia e, por 6bvio, da possibilidade de descentralizar-
se a producdo de bens e servigos, considerando-se os pregcos e condigdes de
fornecimento. Nao € por outra razao que, nos dias que correm, as empresas privadas
buscam obter melhores condigdes para suas atividades, deslocando unidades de
produgdo e de fornecimento de componentes industriais para pragas capazes de
oferecer melhores condigdes e padrdes de qualidade. Plenario Virtual - minuta de voto
- 20/05/2022 00:00 8 Trata-se do tdo falado fendmeno da economia globalizada, que,
em relagdo ao mercado de petroleo, no qual atuam as empresas envolvidas neste
processo, atinge seu grau maximo de potencialidade com empresas de diversas
nacionalidades atuando em conjunto em variados pontos do globo. O Estado moderno,
no plano do exercicio das atividades econdmicas, encontra-se exposto ao mercado
internacional, devendo se adequar a suas exigéncias, sob pena de ficar ultrapassado e
correr o risco de derrocada econdmica, com graves consequéncias para os cidadaos
que estdo sob sua jurisdi¢@o. Por isso, ao longo do tempo, foram criados mecanismos
proprios para que tal adequagdo fosse factivel. E essa a base da criagdo de sociedade
de economia mista e da posterior flexibilizacdo dos monopodlios quando estido
envolvidos segmentos de alta complexidade e competitividade e severa concorréncia,
exatamente como ocorre no segmento econdmico em que atuam as empresas
envolvidas neste litigio. E incompativel, nesse cenario, exigir que essas sociedades
que nasceram das entranhas do Estado para competir no mercado de exploragdo
comercial de bens e servigos fiquem subordinadas a regime administrativo proprio
dos servigos publicos, tornando-se incapazes de enfrentar, certamente, a realidade da
pratica comercial aguerrida com que se deparam, diuturnamente, no desempenho de
suas atividades comerciais. Por isso, as sociedades de economia mista que disputam
livremente o mercado - tanto que a Constituicdo Federal por essa razdo mesma
conferiu-lhes o regime de empresas privadas - devem estar submetidas a um regime
proprio diferenciado, aperfeigoado pelo constituinte derivado com a redacdo da
Emenda Constitucional n° 9/95.%7

E interessante notar que o entendimento adotado pelo Plenéario do STF reconhece que o

regime juridico de contratagdes publicas da Lei n® 8.666/1993 ¢ ineficiente em comparagao com

outros processos competitivos, inclusive com o proprio Procedimento Licitatorio Simplificado,

97 BRASIL. STF, 2005.
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que foi instituido pelo Decreto n°® 2745/1998 e que a sua aplicagdo inviabilizaria o exercicio

econdmico pela atividade estatal.

De um lado, isso mostra uma certa resignagao com a burocracia e com a lentidao
instituidas pelo regime juridico da Lei n® 8.666/1993, como se isso fosse proprio das
contratacdes feitas pela Administragdo Publica e, portanto, aceitdvel nesses casos. Nesse
sentido, desse regime deveriam se distanciar as empresas estatais que precisem ser mais
eficientes por disputarem espaco no mercado com agentes privados. De outro lado, a Suprema
Corte reconhece que as particularidades das demandas administrativas impdem um regime
juridico que seja mais flexivel e compativel com as suas atividades, o que, por sua vez, € distante
do tratamento altamente legalizado e rigido que a Lei n° 8.666/1993 confere as contratagdes

publicas sob sua regéncia.

Apos a referida decisdo, o curso dos Mandados de Seguranga n°® 28.626 e 31.235 foi
retomado. Ambos tiveram relatoria da Ministra Carmen Lucia, que concedeu a medida liminar
para suspender as decisdes proferidas pelo TCU nos autos dos processos administrativos n°
020.434/2005-9 e 006.183/2005-7 até o julgamento do mérito dos casos. Posteriormente, em
decisdo exauriente que adotou os mesmos fundamentos da decisdo que negou provimento ao
RE n°441.280, a Ministra Relatora concedeu a ordem para anular os dispositivos dos Acordaos

que pretendiam impor a observancia do regime juridico da Lei n°® 8.666/1993 pela Petrobras.

A despeito do entendimento adotado pelo Supremo Tribunal Federal, que expunha as
muitas fragilidades do regime juridico da Lei n° 8.666/1993 para o exercicio da atividade da
estatal, o TCU interp0s agravo regimental para sustentar a perda do objeto dos respectivos
mandamus, em razao da posterior promulgacdo da Lei das Estatais, que revogou o art. 67 da
Lei Federal n° 9.478/1997, fundamento de validade do Decreto n°® 2.745/1998, que aprovou o

Regulamento do Procedimento Licitatorio Simplificado.

Argumentou, ademais, pela sua competéncia para exercer controle de

constitucionalidade e, por isso, argumentou:

“ndo resta a menor duvida de que a PETROBRAS, como entidade integrante da
Administragdo Indireta, deve obediéncia aos principios constitucionais aplicaveis a
Administragdo Publica na conducao dos procedimentos licitatorios e na aplicagdo da
despesa publica, o que implica também ndo atender a regulamentos e leis
eventualmente consideradas inconstitucionais pelo TCU, a partir do momento em que
assim decide a Corte de Contas nos casos concretos submetidos & sua apreciagdo,
consoante lhe autoriza o enunciado n° 347 da Simula do STF”.%®

% BRASIL. STF, 2005.
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Destacou também que a jurisprudéncia firmada pela Corte de Contas nao seria pela
aplicagdo irrestrita do regime juridico da Lei n°® 8.666/1993 e que essa aplicacao deveria ocorrer
somente quando ndo comprometesse “o objetivo social da empresa publica ou sociedade de
economia mista, prejudicando a agilidade necessaria para a pratica de atos negociais em um
mercado concorrencial”. A petroleira apresentou contrarrazoes em face do referido Agravo
Regimental, em que argumentou pela necessidade de manutencdo da decisao agravada, para
que fossem “resguardadas a seguranca juridica e a estabilidade dos atos praticados pela

Petrobras antes da entrada em vigor da Lei n° 13.303/2016”. Também sustentou que:

“as normas revogadas continuam regendo as situacdes juridicas constituidas antes de
sua revogacdo. Com efeito, até o inicio da vigéncia da Lei n°® 13.303/2016, muitos
atos foram praticados pela ora agravada com fundamento na legislagdo entdo em
vigor, incluindo-se aqueles que sdo o objeto do ato coator. Tais atos estavam
protegidos contra eventual iniciativa sancionadora do TCU por conta da r. liminar
deferida nos autos do presente mandado de seguranca, cuja seguranca fora agora
confirmada

(...) que os efeitos do ato aqui apontado como coator foram suspensos ainda em margo
de 2006. A Lei n° 13.303/2016 foi promulgada 10 (dez) anos depois, sendo certo que
ela previu, ainda, que os procedimentos licitatérios e contratos celebrados pela
impetrada deveriam ser regidos pela legislagdo anterior por mais 24 meses (art. 91,
§3°).

(...) A agravada confia que o TCU observara com diligéncia o contetido da r. decisdo
de V. Exa., submetendo-se ao entendimento desse Eg. STF. Mas, a rigor, ao menos
até o momento, a autoridade impetrante também ndo revogou o ato coator nem tornou
publico qualquer entendimento no sentido de reconhecer a validade do Decreto n°

2.745/98 durante o periodo de sua vigéncia”.*

Em 19 de outubro de 2021, entdo, a 1* turma do STF negou provimento ao agravo
regimental interposto pelo TCU e reiterou o entendimento exposto no julgamento do RE n°
441.280, que fora também adotado pelas decisdes monocraticas da Ministra Carmen Licia nos
Mandados de Seguranca n°® 28.626 e 31.235. Decidiu definitivamente que a Petrobras poderia,
sim, aplicar o Procedimento Licitatério Simplificado as suas contratagdes e, por isso, anulou
definitivamente trechos das diversas decisdes que haviam sido proferidas pelo TCU nos autos
dos processos administrativos n° 020.434/2005-9 e 006.183/2005-7 para impor a observancia
do regime juridico instituido pela Lei n°® 8.666/1993. Ainda destacou que:

“Apesar de haver decisdes em sentido diverso, tenho que a revogacdo posterior do
procedimento licitatorio simplificado, pela Lei n. 13.303, de 30.6.2016, publicada
mais de uma década apos a assinatura daqueles contratos, ndo ha de ser aplicada a
espécie, por inaplicabilidade a atos juridicos celebrados sob regéncia normativa

% BRASIL. STF, 2005.
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distinta, sem o conddo de alterar as determinacdes do Tribunal de Contas da Unido,
posta no ato coator, ainda eficaz.

(...) Os argumentos do agravante, insuficientes para modificar a decisdo agravada,
demonstram apenas inconformismo e resisténcia em por termo a processos que se
arrastam em detrimento da eficiente prestagdo jurisdicional”.!%

O caso ilustra, uma vez mais, o movimento contrario a aplicacao da Lei n® 8.666/1993
pelas entidades administrativas e a forte resisténcia imposta a toda e qualquer forma de
flexibilizacao desse regime juridico, ainda que ela seja justificada por alguma circunstancia
concreta, tal qual o exercicio de atividade econdmica pela estatal em questdo, que lhe

demandava competir em pé de igualdade com os seus concorrentes da iniciativa privada.

Demonstra, também, o ja relatado fortalecimento das instituicdes de controle sobre a
atuagdo administrativa, que, no caso, foi ilustrado pela atuagdo do TCU como fonte da
resisténcia a flexibilizagdo da Lei n° 8.666/1993, o qual também sustentou veementemente a
sua competéncia para exercer controle de constitucionalidade sobre as normas de contratagdes

publicas sob sua analise.

Demonstra, ainda, o reconhecimento amplo da rigidez das normas da Lei n® 8.666/1993
e da sua contribuicao para a lentidao das contratacdes publicas que deixariam a estatal em uma
condi¢do desvantajosa em relacdo as empresas privadas — o que chega a demonstrar, também,
uma certa resignacdo com a ineficiéncia das contratagdes publicas. Por fim, mostra que as
particularidades das demandas administrativas impdem um regime juridico que seja mais
flexivel e compativel com as suas atividades, o que, por sua vez, ¢ distante do tratamento
altamente legalizado e rigido que a Lei n°® 8.666/1993 confere as contratagdes publicas sob sua

regéncia.

Nesse ponto, € preciso destacar que nao se vislumbra qualquer razao para a resignagao
acerca da lentidao e ineficiéncia das contratagdes publicas por pessoas juridicas de direito
publico. Elas podem — e devem — ser tdo eficientes quanto aquelas exercidas pelas pessoas
juridicas de direito privado, integrantes ou nio da Administragdo Publica. E do interesse de
toda a coletividade que assim sejam, ja que o bom desenvolvimento de suas atividades visa a

satisfacdao dos direitos e garantias fundamentais.

Nesse sentido, € preciso citar as preciosas licdes de Fernando Dias Menezes de Almeida,

que registrou que “(...) nada ha como elemento juridico-valorativo aprioristico que permita

100 BRASIL. STF, 2005.
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dizer que o interesse publico, tomado em abstrato, mereca uma protecao tal qual o interesse
privado, igualmente tomado em abstrato, ndo mereca, considerando que ambos sejam

juridicamente acolhidos”.!%!

Se hd um reconhecimento amplo de que um determinado regime juridico impacta a
eficiéncia das referidas contratagdes, tanto por tornd-lo burocratico e lento, quanto por sua
inflexibilidade e pouca adaptabilidade as demandas concretas da Administragdo Publica, ¢
preciso repensa-lo e aprimora-lo nos pontos que causem esse problema — especialmente quando

ndo ha qualquer motivo tecnicamente relevante que justifique a sua manutengao.

3.3. 0S MULTIPLOS CASOS QUE ENVOLVEM O “JOGO DE PLANILHAS”
O TCU, no exercicio do controle externo das atividades administrativas, tem

12 dos contratos

constantemente apontado para a configuracdo de superfaturamento
administrativos, que decorreria do denominado ‘“jogo de planilhas” nos contratos

administrativos de obras e de servigos de engenharia que sdo submetidos a sua apreciagao.

Esse “jogo de planilhas” decorre diretamente da previsao contida no art. 40, X da Lei n°®
8.666/1993'%3, que permite que sejam ofertadas propostas econdmico-financeiras com base no
valor global do contrato ou com base nos pregos unitarios dos itens licitados nos casos de obras
e servigos de engenharia, a critério da entidade licitante. Nos casos em que essa entidade opta

pelo preco global, o interessado pode ofertar uma proposta que lhe permita vencer a licitacao,

101 ALMEIDA, Contrato... op. cit.

102 BRASIL. Lei Federal n° 14.133... op. cit. O art. 6° da Lei Federal n® 14.133/2021 definiu os conceitos de
sobrepreco e superfaturamento, com o intuito sanar as duvidas existentes sobre eles. Nesse sentido, dispds o inciso
LVII do referido dispositivo: “superfaturamento: dano provocado ao patrimonio da Administragdo, caracterizado,
entre outras situagdes, por: a) medi¢ao de quantidades superiores as efetivamente executadas ou fornecidas; b)
deficiéncia na execugdo de obras e de servicos de engenharia que resulte em diminui¢do da sua qualidade, vida
util ou seguranca; c) alteragdes no or¢amento de obras e de servicos de engenharia que causem desequilibrio
economico-financeiro do contrato em favor do contratado; d) outras alteracdes de cldusulas financeiras que gerem
recebimentos contratuais antecipados, distor¢cdo do cronograma fisico-financeiro, prorrogacdo injustificada do
prazo contratual com custos adicionais para a Administragdo ou reajuste irregular de pregos”.

103 BRASIL. Lei n°® 8.666... op. cit. Art. 40: “O edital contera no preAmbulo o nimero de ordem em série anual, o
nome da reparti¢ao interessada e de seu setor, a modalidade, o regime de execugdo e o tipo da licitagdo, a mengao
de que sera regida por esta Lei, o local, dia e hora para recebimento da documentagéo e proposta, bem como para
inicio da abertura dos envelopes, ¢ indicara, obrigatoriamente, o seguinte: (...) X - o critério de aceitabilidade dos
precos unitario e global, conforme o caso, permitida a fixagdo de precos maximos ¢ vedados a fixagdo de pregos
minimos, critérios estatisticos ou faixas de varia¢do em relagdo a pregos de referéncia, ressalvado o disposto nos
paragrafos 1° e 2° do art. 48”.
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mas que ndo necessariamente seja a mais vantajosa para a Administracdo Publica em relagao

a0s precos unitarios.

Por forca do regime de prerrogativas exorbitantes conferidos indistintamente a
Administragdo Publica, é possivel promover a alteracdo unilateral do objeto do contrato para
aumentar ou diminuir os quantitativos — conforme o caso — que mais beneficiem o contratado,

aumentando também o custo de determinado contrato administrativo.

E que, por for¢a do disposto nos arts. 58, inciso I e § 2°, c/c o art. 65, inciso [ e § 6°, da
Lei 8.666/1993'% diante de uma alteracdo unilateral que impacte a equacdo econdmico-
financeira do contrato, a Administragao Publica tem o dever de reequilibrar essa equacgdo, de
sorte que sejam mantidas as condigdes originalmente contratadas e que o contratado seja

devidamente remunerado pela referida alteracao.

Em sintese, portanto, o denominado “Jogo de Planilha” se refere a alteragao contratual
dos quantitativos previstos no Edital de licitacdo com o intuito de: (i) reduzir o nimero de itens
ofertados com valores inferiores aos que sdao praticados pelo mercado; ou (ii) aumentar o
numero de itens cujo preco foi ofertador em patamar superior aos que sdo praticados pelo
mercado, de sorte que essa alteragao beneficie o contratado pelo aumento artificial dos precos

contratados.

Esse arranjo pode decorrer de ajuste prévio entre o vencedor da licitacao e a entidade
licitante, que, agindo com dolo, pretendam se beneficiar do mecanismo de alteragao unilateral
dos contratos, proprio do regime juridico de contratagdes publicas implementado pela Lei n°

8.666/1993, para aumentar os pregos normalmente praticados em beneficio do contratado.

Registre-se, no entanto, que o TCU tem firmado entendimento no sentido de que a
presenca desse elemento subjetivo sequer ¢ necessaria para a configuracdo do “Jogo de

Planilha”. Nesse sentido, vale citar exemplificativamente a Tomada de Contas Especial n°

104 BRASIL. Lei n°® 8.666... op. cit. Art. 58: “O regime juridico dos contratos administrativos instituido por esta
Lei confere a Administragdo, em relacdo a eles, a prerrogativa de: I - modifica-los, unilateralmente, para melhor
adequag@o as finalidades de interesse publico, respeitados os direitos do contratado; § 2° Na hipotese do inciso I
deste artigo, as clausulas economico-financeiras do contrato deverao ser revistas para que se mantenha o equilibrio
contratual”.

(...) Art. 65: “Os contratos regidos por esta Lei poderao ser alterados, com as devidas justificativas, nos seguintes
casos: I - unilateralmente pela Administragdo: (...) § 6° Em havendo alteragdo unilateral do contrato que aumente
os encargos do contratado, a Administracdo devera restabelecer, por aditamento, o equilibrio econdmico-
financeiro inicial”.
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011.101/2003-6'%, resultante de processo de auditoria realizada em obras de complexo vidrio,
no qual a equipe de fiscalizagdo apontou um débito da Unido no valor de R$ 2.417.394,09,
decorrente de desequilibrio econdmico-financeiro pela alteracdo dos quantitativos inicialmente

previstos no contrato.

No Acérdio-TCU- Plenério n°® 1.721/2016'%, proferido nos autos da referida Tomada
de Contas Especial, o Relator consignou que “foram elevados quantitativos de itens que
apresentavam precos unitarios superiores aos de mercado e reduzidos quantitativos de itens com
precos inferiores, por meio de alteragdes contratuais informais, posteriormente, materializadas
em um termo aditivo, configurando, assim, a ocorréncia de ‘jogo de planilha’”. Também
sustentou que “a inten¢ao de conferir vantagem indevida por parte dos agentes administrativos
e dos prepostos da pessoa juridica contratada ndo constitui elemento necessario para a

caracterizagdo do chamado ‘jogo de planilha”.

O Relator ainda invocou o Acordao-TCU-Plenario n° 1.757/2008'%7, no qual a Corte de
Contas firmou entendimento no sentido de que “ndo ¢ preciso avaliar o eventual dolo da
administragdo ou da empresa para que se caracterize o desequilibrio contratual e a necessidade

de adog¢do de medidas no sentido de restaurar esse equilibrio”.

Embora o TCU tenha editado a Sumula n° 259'% com o intuito de evitar que uma

proposta com sobrepreco nos itens unitarios seja selecionada ou que um contratado de boa-fé
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seja responsabilizado™ pelo superfaturamento de um contrato firmado com base no prego

global, sabe-se que ha diversos certames que sdo realizados sem o estabelecimento ou

105 BRASIL. TCU, 2003. Tomada de Contas Especial 011.101/2003-6. Relator: Min. Benjamin Zymler. Disponivel
em:<https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/processo/*/ NUMEROSOMENTENUMEROS%253A111012
0036/ DTAUTUACAOORDENACA0%2520desc%252C%2520NUMEROCOMZEROS%2520desc/0/%2520>
Acesso em 23 fev. 2022.

106 BRASIL. TCU, 2003.

107 BRASIL. TCU. Tomada de Contas  Especial 017.184/2002-8.  Disponivel  em:
<https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/processo/*/ NUMEROSOMENTENUMEROS%253A 171842002
8/DTAUTUACAOORDENACAO%2520desc%252C%2520NUMEROCOMZEROS%2520desc/0/%2520>
Acesso em 23 fev. 2023.

108 BRASIL. TCU. Siimula N° 259. Brasilia, DF: TCU, 2010. “nas contrata¢des de obras e servi¢os de engenharia,
a definicdo do critério de aceitabilidade dos pregos unitérios e global, com fixa¢do de precos maximos para ambos,
¢ obrigacao e ndo faculdade do gestor”.

109 BRASIL. Lei Federal n° 8.443... op. cit. Art. 16: “As contas serdo julgadas: (...) III - irregulares, quando
comprovada qualquer das seguintes ocorréncias: (...) ¢) danos ao Erario decorrente de ato de gestao ilegitimo ao
antieconomico; d) desfalque ou desvio de dinheiros, bens ou valores publicos. § 2° Nas hipoteses do inciso III,
alineas c e d deste artigo, o Tribunal, ao julgar irregulares as contas, fixara a responsabilidade solidaria: a) do
agente publico que praticou o ato irregular, ¢ b) do terceiro que, como contratante ou parte interessada na pratica
do mesmo ato, de qualquer modo haja concorrido para o cometimento do dano apurado.
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disponibilizag¢do dos critérios de aceitabilidade de pregos, de sorte que nesses casos, ha, sim,
uma exposicao do contratado ao risco de responsabilizacdo pela alteragdo unilateral do contrato
que venha a lhe beneficiar, ainda que isso se dé em razdo de uma demanda da Administragao

Publica.

E importante notar que a possibilidade de configuragdo de “jogo de planilhas”, que
pode ser configurada com ou sem dolo das partes, existe em fung¢do das prerrogativas
exorbitantes que sdo conferidas indistintamente a Administragdo Publica e que sdo de
conhecimento prévio das partes contratantes. Sao elas que permitem manejar a alteragdo
unilateral do objeto do contrato para beneficiar o contratante pela redu¢ao ou pelo aumento dos

itens unitarios que foram contratados.

Note-se, ademais, que esse regime de prerrogativas exorbitantes esvazia o contrato
como fonte de obrigagdo da Administragdo Publica, como destacou Floriano de Azevedo

Marques Neto!!’:

“Ao se afastar das teorias que negavam a existéncia do contrato administrativo,
contraditoriamente a doutrina brasileira acabou por esvaziar o contrato como fonte de
obrigacdo da Administragdo. Como se costumou asseverar, descaberia obrigar a
Administragdo a cumprir o quanto pactuado num contrato, exigir a execugao da norma
contratual em favor do particular em muitas situagdes, porquanto ndo seria possivel

EEL)

que ‘o interesse publico ficasse vergado ao interesse particular’”.

Além da posicdo de superioridade em relagdo ao particular que o regime de
prerrogativas exorbitantes visa a garantir para a Administracdo Publica — o que, conferido
indistintamente, e em razdo de sua natureza, ndo condiz com os paradigmas do Direito
Administrativo inaugurados pela Constituicdo Federal —, ele quebra aprioristicamente a
previsibilidade da atuacdo administrativa, o que eleva os pregos dos contratos e dificulta o

controle da atuacao administrativa.

Especialmente em um modelo juridico excessivamente legalizado e rigido, em que o
gestor publico pode se escorar na letra da lei para motivar suas tomadas de decisdes, sabendo
que pode alterar seu entendimento posteriormente, as normas desse regime juridico funcionam
como uma verdadeira cortina de fumaca para o exercicio do controle sobre a atuacao
administrativa, prejudicando a sua eficiéncia. Ademais, os classicos casos de “Jogo de

Planilhas” demonstram que o regime juridico excessivamente legalizado e rigido estabelecido

119 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Do contrato administrativo 2 administracio contratual. In:
Revista de Direito Administrativo e Infraestrutura. Sdo Paulo, ano XXIX, n. 107, dez. 2009, p. 74-81.
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pela Lei n° 8.666/1993, inicialmente pensado para dificultar o conluio entre o publico e o
privado, ndo ¢ imune a essas praticas e que, na verdade, em razao das prerrogativas exorbitantes
conferidas indistintamente a Administragdo Publica, pode até facilitar o arranjo entre aqueles

que querem transgredir.

Por outro lado, como o TCU entende que a configuragdo de “Jogo de Planilhas”
independe do elemento subjetivo das partes, fica exposta também uma fragilidade do sistema
de prerrogativas exorbitantes da Lei n° 8.666/1993, que consiste na exposi¢do do particular a
uma responsabilizacdo em razao de uma circunstancia alheia a sua posi¢ao contratual, que seria
a alteragdo unilateral do objeto do contrato pela Administragdo Publica nos casos em que nao

sejam estabelecidos critérios de aceitabilidade de precos.

3.4. AQUISICAO DE INSUMOS PARA O ENFRENTAMENTO DA CRISE
PANDEMICA

Outro exemplo pratico de inadequagdo entre as necessidades administrativas e o0 modelo
normativo vigente foi o contexto de crise de satde publica decorrente da pandemia de
Coronavirus. Nesse periodo, a Administragao Publica precisou contratar, com muita celeridade,

grandes quantidades de insumos para o enfrentamento da crise.

Como as normas sobre contratagdes publicas vigentes naquele momento ndo eram
suficientes para comportar essa situacdo urgente e excepcional, foi preciso editar normas
especificas de contratacdes publicas, que permitissem flexibilizagdes do modelo vigente, de
sorte que as referidas aquisigdes pudessem ser realizadas com o dinamismo necessario para

bem atender as necessidades publicas do momento.

Nesse contexto ¢ que foi promulgada a Lei Federal n® 13.979/2020, com diversas
alteragdes posteriores, e ficou em vigéncia até 31 de dezembro de 2020. Essa lei implementou
diversas medidas que aceleravam o procedimento regular de contratagdes publicas, a exemplo
da dispensa de licitagdo para aquisicdo ou contratacdo de bens, servigos, inclusive de

engenharia, e insumos destinados ao enfretamento da pandemia de Coronavirus'!!, que sequer

I BRASIL. Lei Federal 13.979/2020... op cit. Art. 4° “E dispensavel a licitagio para aquisi¢do ou contratagio de
bens, servigos, inclusive de engenharia, e insumos destinados ao enfrentamento da emergéncia de saude publica
de importancia internacional de que trata esta Lei”.
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ficaria limitada a equipamentos novos, desde que o fornecedor se responsabilizasse pelas plenas

condi¢des de uso e de funcionamento do objeto contratado'!2.

Em contrapartida, exigia que as principais informagdes acerca dessas contratagdes
publicas fossem disponibilizadas em sitio oficial especifico na internet, como forma de garantir

a sua publicidade.

Também relativizou a aplicacdo de sancdes, ao estabelecer que, na situagdo excepcional
de, comprovadamente, haver uma unica fornecedora do bem ou prestadora do servigo, seria
possivel a sua contrata¢do, independentemente da existéncia de sancdo de impedimento ou de
suspensao de contratar com o poder publico, desde que fosse prestada garantia nas modalidades
previstas no art. 56 da Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, que ndo poderia exceder a 10%

(dez por cento) do valor do contrato.

A referida lei ainda dispensou a elaboragao de estudos preliminares quando se tratar de
bens e de servigos comuns necessarios ao enfrentamento da emergéncia de satide ptblica!'®,
admitiu a apresentacio de termo de referéncia simplificado ou de projeto basico simplificado!'?,
etc. Tudo com vistas a desburocratizagdo e celeridade dos procedimentos de contratagdes

publicas, que ndo encontravam alternativa possivel na legislagdo até entdo vigente.

Ainda nesse contexto, merece destaque a Lei Federal n° 14.065/2020'"5, que também
ficou em vigéncia até 31 de dezembro de 2020, e estabeleceu a possibilidade de pagamentos
antecipados nas licitagdes e nos contratos realizados no ambito da administragdo publica,
adequou os limites de dispensa de licitagdo e ampliou o uso do Regime Diferenciado de

Contratagdes Publicas (RDC) para o contexto pandémico.

112 BRASIL. Lei Federal 13.979/2020... op cit. Art. 4°-A. A aquisi¢do ou contratacdo de bens e servigos, inclusive
de engenharia, a que se refere o caput do art. 4° desta Lei, ndo se restringe a equipamentos novos, desde que o
fornecedor se responsabilize pelas plenas condi¢des de uso e de funcionamento do objeto contratado.

113 BRASIL. Lei Federal 13.979/2020... op cit. Art. 4°-C. Para a aquisi¢do ou contratagdo de bens, servigos,
inclusive de engenharia, ¢ insumos necessarios ao enfrentamento da emergéncia de satide publica de que trata esta
Lei, ndo sera exigida a elaboragao de estudos preliminares quando se tratar de bens e de servigos comuns.

114 BRASIL. Lei Federal 13.979/2020... op cit. Art. 4°-E. Nas aquisi¢des ou contratagdes de bens, servigos e
insumos necessarios ao enfrentamento da emergéncia de saude publica de importancia internacional de que trata
esta Lei, sera admitida a apresentagdo de termo de referéncia simplificado ou de projeto basico simplificado

115 BRASIL. Lei Federal n° 14.065/2020. Autoriza pagamentos antecipados nas licitagdes e nos contratos
realizados no ambito da administracao publica; adequa os limites de dispensa de licitacdo; amplia o uso do Regime
Diferenciado de Contratagdes Publicas (RDC) durante o estado de calamidade publica reconhecido pelo Decreto
Legislativo n° 6, de 20 de margo de 2020; e altera a Lei n® 13.979, de 6 de fevereiro de 2020. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2019-
2022/2020/1ei/114065.htm#:~:text=Autoriza%20pagamentos%20antecipados%20nas%20licita%C3%A7%C3%B
5es,de%2020%20de%20mar%C3%A70%20de> Acesso em 15 jan. 2023.
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Em 04 de maio de 2021, ainda foi editada a Medida Proviséria n® 1.047, que veio a ser
convertida na Lei Federal n® 14.217/2021''6, que, com ajustes, colocou novamente em vigéncia
as medidas mais bem sucedidas das Leis Federais n°s 13.979/2020 e 14.065/2020, ja que os

efeitos da crise sanitaria ainda se faziam sentir.

Tudo isso demonstra que, diante de uma crise emergencial de satde publica, os
legisladores precisaram agir as pressas para buscar solu¢des para as novas demandas, pois ndo
as encontraram no arcabougo juridico disponivel naquele momento. Este contava com um
excesso de normas, que, além de ndo oferecerem base juridica para equacionar as demandas
decorrentes do contexto pandémico, burocratizavam e engessavam as contratagdes publicas e
as tornavam morosas, o que revelava que elas s6 eram uteis em um cendrio de normalidade

sdcioecondmica.

116 BRASIL. Lei Federal n° 14.217/2021. Dispde sobre medidas excepcionais para a aquisicdo de bens e de
insumos e para a contratacdo de servigos, inclusive de engenharia, destinados ao enfrentamento da pandemia da
Covid-19. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/CCivil 03/ At02019-2022/2021/Lei/L14217.htm>
Acesso em 15 jan. 2023.
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4. CAPITULO IV - A Lei Federal n° 14.133/2021 e uma proposta de regime
juridico de contratacoes publicas que possa contemplar a heterogeneidade

dos mddulos contratuais da Administracao.

4.1. ANALISE DA ESTRUTURA DA LEI FEDERAL N° 14.133/2021

A Nova Lei Geral de Licitagdes e Contratos Administrativos foi publicada em 1° de
abril de 2021 e entrou em vigor desde entdo!!’. Ainda assim, a lei estabeleceu um interregno de
02 (dois) anos até que suas disposicdes se tornassem obrigatorias, ou seja, suas normas passam
a ser cogentes somente em 01 de abril de 2023, quando também ficardo totalmente revogadas
a Lei Federal n° 8.666/1993, a Lei Federal n® 10.520/2022 ¢ os artigos 01 a 47-A da Lei Federal

n° 14.462/2011, que dispdem sobre licitacdes e contratos administrativos '8,

A despeito disso, a Lei Federal n® 14.133/2021 produziu efeitos imediatamente apds a
sua publicacdo. Em primeiro lugar, porque ofereceu ao Poder Publico a op¢do de realizar
contratagdes puiblicas sob a sua égide ainda durante o seu periodo de transi¢do'!®. Nesses casos,
a opcao deveria ser indicada expressamente, vedada a aplicacdo combinada do regime juridico

da Lei Federal n° 14.133/2021 com os regimes juridicos que lhe antecederam.

Além disso, revogou imediatamente os artigos da Lei Federal n® 8.666/1993 que
estabeleciam crimes contra licitacdes e contratos administrativos. Em substitui¢do a eles, foi
introduzido o Capitulo II-B na Parte Especial do Decreto-Lei n° 2.848/1940 (“Cédigo Penal”)!?
para os “Crimes em Licitacdes e Contratos Administrativos", cujas disposi¢cdes estao

plenamente vigentes e sdo aplicaveis as condutas praticadas a partir de sua publicagao.

117 BRASIL, Lei Federal n° 14.133... op. cit. Art. 194: “Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagdo”.

118 BRASIL, Lei Federal n° 14.133... op.cit. Art. 193: “Revogam-se: | - os arts. 89 a 108 da Lei n° 8.666, de 21 de
junho de 1993, na data de publicagdo desta Lei; II - a Lei n® 8.666, de 21 de junho de 1993, a Lein® 10.520, de 17
de julho de 2002, e os arts. 1°a 47-A da Lei n° 12.462, de 4 de agosto de 2011, ap6s decorridos 2 (dois) anos da
publicacdo oficial desta Lei”.

119 BRASIL. Lei Federal n® 14.133... op. cit. Art. 191: “Até o decurso do prazo de que trata o inciso II do caput do
art. 193, a Administragdo podera optar por licitar ou contratar diretamente 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 ou no aviso
ou instrumento de contratagdo direta, vedada a aplicacdo combinada desta Lei com as citadas no referido inciso.
Paragrafo unico. Na hipotese do caput deste artigo, se a Administragdo optar por licitar de acordo com as leis
citadas no inciso II do caput do art. 193 desta Lei, o contrato respectivo sera regido pelas regras nelas previstas
durante toda a sua vigéncia”.

120 BRASIL. Decreto Lei n° 2.848/1940. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-
lei/del2848compilado.htm> Acesso em 11 jan. 2023.
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A Lei Federal n° 14.133/2021 continuara a ser aplicada subsidiariamente a Lei Federal
n°® 8.987/1995, a Lei Federal n° 11.079/2004 ¢ a Lei Federal n® 12.232/2010 (“Lei de licitagdes
de servigos de publicidade™)!?!, mas somente sera aplicada as sociedades de economia mista e
as suas subsidiarias em razao dos “crimes em licitagdes e contratos administrativos" que previu.
As licitagdes e contratos das estatais e de suas subsidiarias permanecem regidos pela Lei das

Estatais e por seus respectivos regulamentos internos.

Neste ponto, vale reiterar que o proposito de consolidacao das normas fragmentadas de
contratacdes publicas pela Lei Federal n° 14.133/2021 ndo foi plenamente alcangado, tendo em
vista, primeiramente, que permanecerdo vigentes algumas normas sobre contratagdes publicas
ja existentes no ordenamento juridico, as quais continuardo a ser subsidiariamente regidas pelas
disposi¢des da Nova Lei Geral de Licitagdes e Contratos Administrativos, tal qual ocorria

durante a vigéncia da Lei n° 8.666/1993.

Essa circunstancia também ¢ aprofundada pela promulgacdo do Marco Legal das
Startups, que inseriu um capitulo sobre contratacdes de solugdes inovadoras pelo Estado, logo
apos a promulgacdo da Lei Federal n° 14.133/2021. Ademais, esta lei também deixou amplo
espaco para regulamentacdes que tém sido editadas pelos diversos entes federativos com
competéncia para tanto — o que, além de contribuir para ampliar a fragmentagdo do regime
juridico de contratacdes publicas, dificulta a ado¢do do regime juridico instituido pela Lei

Federal n° 14.133/2021 aos certames ao longo de seu periodo de transi¢ao.

O legislador da Lei Federal n° 14.133/2021, ao adotar modelo legislativo semelhante ao
da Lei n°® 8.666/1993, que tinha a pretensdo de abarcar todas as hipdteses de contratacdes
publicas, por meio de um regramento excessivamente legalizado e rigido, refor¢a o problema
de fragmentacdo legislativa que se propds a mitigar por meio da edicdo da Lei Federal n°
14.133/2021, mantendo vivos todos os problemas inerentes a inflexibilidade desse modelo

legislativo e de sua fragmentagao.

Por outro lado, a Lei Federal n° 14.133/2021 acertadamente prezou pela manutengdo —
e, de certa forma, ampliacao — de institutos que proporcionaram experiéncias bem-sucedidas as
contratacdes publicas. Exemplo disso, foi a incorporag@o da inversdo das fases de habilitacdo e

julgamento de propostas previstas na Lei n° 8.666/1993, que foi instituida pela Lei do Pregao,

12 BRASIL. Lei Federal n° 12.232/2010. Disponivel em: < https://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/ At02007-
2010/2010/Lei/I.12232 htm> Acesso em 11 jan. 2023.
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em razdo da significativa agilidade que essa inversdo proporcionou aos certames licitatorios

que desfrutaram da medida.

Originalmente, a Lei n° 8.666/1993 determinava que os licitantes apresentassem todos
os documentos necessarios a sua habilitagdo, para que, entdo, fossem julgadas somente as
propostas apresentadas por aqueles que fossem devidamente habilitados. No mais das vezes,
essa sistematica implicava uma grande morosidade nas contratagdes publicas, pois implicava a

analise de toda a papelada apresentada por todos os interessados no certame.

Nos casos que contavam com a participacao de dezenas de participantes, essa fase criava
um verdadeiro Obice a celeridade da contratacao publica, tornando-a mais custosa e colocando
em risco o proprio interesse publico que a justificava. A Lei do Pregdo, entdo, rompeu com essa
burocracia e implementou um formato no qual somente seriam analisados os documentos de

habilita¢do do licitante que apresentasse a melhor proposta.

Se a sua documentacdo de habilitacdo ndo estivesse adequada aos pardmetros
estabelecidos no instrumento convocatdrio, passar-se-ia a analise da documentac¢do submetida

pelo segundo colocado na fase de julgamento de propostas e assim sucessivamente.

A nova sistematica, mais flexivel do que a anterior, foi tdo bem-sucedida, que veio a ser
replicada pelo RDC, conforme disposi¢io do art. 12 da Lei Federal n® 14.462/2011'%2 ¢, em
seguida, adotada como regra geral pela Lei Federal n® 14.133/2021. Com efeito, pela redacao
do art. 17'?*, a regra passa a ser a de que a fase de julgamento de propostas anteceda a fase de
habilitacdo nos certames licitatorios regidos pela Nova Lei Geral de Licitagdes e Contratos
Administrativos — e a inversdo dessas fases, que outrora fora a regra geral, dependera de ato

motivado, que explicite os beneficios decorrentes dessa inversao.

122 BRASIL. Lei Federal n® 12.462/2011... op. cit. Art. 12: “O procedimento de licitagdo de que trata esta Lei
observara as seguintes fases, nesta ordem: I - preparatoria; II - publicacdo do instrumento convocatorio; 11 -
apresentagdo de propostas ou lances; IV - julgamento; V - habilitagdo; VI - recursal; e VII - encerramento.
Paragrafo unico. A fase de que trata o inciso V do caput deste artigo podera, mediante ato motivado, anteceder as
referidas nos incisos Il e IV do caput deste artigo, desde que expressamente previsto no instrumento
convocatorio”.

123 BRASIL. Lei Federal n® 14.133... op. cit. Art. 17: “O processo de licitacdo observara as seguintes fases, em
sequéncia: I - preparatdria; II - de divulgacao do edital de licitacdo; III - de apresentacdo de propostas e lances,
quando for o caso; IV - de julgamento; V - de habilitagdo; VI - recursal; VII - de homologagao. § 1° A fase referida
no inciso V do caput deste artigo poderd, mediante ato motivado com explicitagdo dos beneficios decorrentes,
anteceder as fases referidas nos incisos III e IV do caput deste artigo, desde que expressamente previsto no edital
de licitacdo”.
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Outro exemplo de incorporacdo e ampliacdo de experiéncia bem-sucedida do regime
juridico de contratagdes publicas que antecedeu a Lei Federal n® 14.133/2021 foi a possibilidade
de previsdo de matriz de alocacao de riscos nos contratos, com a indicacao expressa: (i) dos
riscos previstos e presumiveis; e (i1) de quais riscos caberao ao contratante, ao contratado, e

quais serdo por eles compartilhados'?*,

Esse instituto foi positivado pela Lei Federal n° 11.079/2004, com o intuito de oferecer
maior previsibilidade dos riscos sob responsabilidade dos parceiros privados. Posteriormente,
essa previsdo também foi incorporada pelo RDC instituido pela Lei Federal n® 14.462/2011 e
pela Lei Federal n° 13.303/2016, que, inclusive, estabeleceu que a matriz de risco ¢ clausula
contratual necessaria na contratagdo de obras e servigos por empresas publicas e sociedades de

economia mista.

A possibilidade de utilizagdo do instituto para os demais contratos ¢ positiva, pois esta
¢ uma importante ferramenta de planejamento e gestdo dos contratos, que permite ganhos de
eficiéncia, ja que o preco final do contrato tende a refletir a remuneracao das partes pelos riscos
que assumiram, ainda que ndo seja possivel exaurir de antemao todos os riscos supervenientes

que sujeitam uma determinada contratagdo publica.

O legislador da Lei Federal n® 14.133/2021 também cuidou da incorporagdo de institutos
que aprimorassem, ainda que pontualmente, o regime juridico de contratagdes publicas vigente

até entdo, para torna-lo mais atual e aderente as novas praticas de mercado.

Exemplo disso foi a institui¢do do didlogo competitivo como uma nova modalidade

licitatoria para contratacdo de obras, servigos e compras em que a Administragao Publica realiza

124 BRASIL. Lei Federal n° 14.133... op. cit. Art. 22. “O edital podera contemplar matriz de alocagdo de riscos
entre o contratante e o contratado, hipotese em que o calculo do valor estimado da contratagdo podera considerar
taxa de risco compativel com o objeto da licitagdo e com os riscos atribuidos ao contratado, de acordo com
metodologia predefinida pelo ente federativo. § 1° A matriz de que trata o caput deste artigo deverd promover a
alocacdo eficiente dos riscos de cada contrato e estabelecer a responsabilidade que caiba a cada parte contratante,
bem como os mecanismos que afastem a ocorréncia do sinistro e mitiguem os seus efeitos, caso este ocorra durante
a execucao contratual. § 2° O contrato devera refletir a alocagdo realizada pela matriz de riscos, especialmente
quanto: I - as hipoteses de alteracdo para o restabelecimento da equagdo econdomico-financeira do contrato nos
casos em que o sinistro seja considerado na matriz de riscos como causa de desequilibrio ndo suportada pela parte
que pretenda o restabelecimento; II - a possibilidade de resolugdo quando o sinistro majorar excessivamente ou
impedir a continuidade da execug¢do contratual; III - a contratagdo de seguros obrigatdrios previamente definidos
no contrato, integrado o custo de contratacdo ao prego ofertado. § 3° Quando a contratagdo se referir a obras e
servicos de grande vulto ou forem adotados os regimes de contratagdo integrada e semi-integrada, o edital
obrigatoriamente contemplara matriz de alocagao de riscos entre o contratante e o contratado. § 4° Nas contratagdes
integradas ou semi-integradas, os riscos decorrentes de fatos supervenientes a contratagéo associados a escolha da
solugdo de projeto basico pelo contratado deverao ser alocados como de sua responsabilidade na matriz de riscos”.
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didlogos 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 apds o encerramento dos didlogos.!?

A nova modalidade licitatoria serve para contratar: (i) inovacao tecnologica ou técnica;
(i1) na situagdo em que a necessidade do 6rgdo ou entidade ndo pode ser satisfeita sem a
adaptagdo de solugdes disponiveis no mercado; (iii) na situacdo em que as especificagdes
técnicas nao podem ser definidas com previsao suficiente pela Administracao Publica; e (iv)
em que seja preciso definir e identificar os meios e as alternativas que possam satisfazer suas
necessidades, como a solugdo técnica mais adequada, os requisitos técnicos aptos a concretizar

uma solucao ja definida ou a estrutura juridica e financeira do contrato.

A disciplina dessa nova modalidade de licitacdo foi prevista pelo art. 32 da Lei Federal
n°® 14.133/2021, que estabeleceu que a Administracdo devera divulgar um edital em sitio
eletronico oficial, por meio do qual apresentard suas necessidades e eventuais exigéncias, com
prazo minimo de 25 (vinte e cinco) dias Uteis para manifestagdo de interesse na participagdo da
licitagdo. A fase de didlogo podera ser mantida até que a Administracdo, em decisdo
fundamentada, identifique a solug@o ou as solucdes que atendam as suas necessidades, sendo
que as reunides com os licitantes pré-selecionados devem ser registradas em ata e gravadas

mediante utilizacao de recursos tecnologicos de audio e video.

O edital ainda poderd prever a realizacdo de fases sucessivas e cada fase poderd
restringir as solugdes ou as propostas a serem discutidas. Ao declarar que a fase de dialogo foi
concluido, a Administracdo devera juntar aos autos do processo licitatorio os registros e as
gravacdes da fase de didlogo, iniciar a fase competitiva com a divulgagdo de um novo edital,
que contenha a especificagdo da solugcdo que atenda as suas necessidades e os critérios objetivos
a serem utilizados para selecdo da proposta mais vantajosa, com a abertura de prazo, nao
inferior a 60 (sessenta) dias uteis, para todos os licitantes pré-selecionados apresentarem suas

propostas.

O dispositivo também estabelece que a Administragao pode solicitar esclarecimentos ou
ajustes as propostas apresentadas antes de definir a proposta vencedora de acordo com critérios
divulgados no inicio da fase competitiva, assegurada a contratacdo mais vantajosa como

resultado.

125 BRASIL. Lei Federal n° 14.133... op. cit. Art. 6° “Para os fins desta Lei, consideram-se:
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A sintese do procedimento previsto pelo art. 32 da Lei Federal n° 14.133/2021 permite
concluir que o legislador, apesar de reconhecer a necessidade de estabelecimento de didlogo
com os particulares para se chegar a determinadas solugdes que atendam aos interesses da
Administragdo Publica, o fez de forma bastante restrita, mediante o cumprimento de
procedimento minucioso, bastante preocupado com a lisura das tratativas e que demanda um

longo periodo para ser integralmente cumprido.

Sem duvida, a incorporacao do instituto representa um avango para o atendimento das
necessidades publicas, mas o modelo tragado para ele pode representar um entrave aquelas
necessidades que, porventura, precisem de mais celeridade ou que ndo se enquadrem nas
hipoteses estabelecidas pela Lei Federal n® 14.133/2021 para o cabimento da referida

modalidade licitatéria.

Possivelmente, isso motivou a promulgaciao do Marco Legal das Startups apenas alguns
meses apoOs a promulgagao da Nova Lei Geral de Licitagdes e Contratos Administrativos, ja que
o procedimento de contratacdo ali previsto ¢ tendencialmente muito mais célere e mais flexivel
do que o previsto pela Lei Federal n° 14.133/2021 para contratagdes com objetos muito

semelhantes.

Nesse sentido, vale analisar o quadro abaixo, com um comparativo entre os dispositivos
legais da Lei Federal n® 14.133/2021 e da Lei Complementar n® 182/2021 para que se possa
observar a disparidade dos procedimentos para contratar objetos que podem ser essencialmente

semelhantes:

Quadro 2 — Comparacdo entre os regimes juridicos da Lei Federal n° 14.133/2021 e da LC n°

182/2021 para contratagdo de inovagdo

Lei Federal n° 14.133/2021

LC n° 182/2021

Hipoteses de

cabimento

Art. 32. A modalidade didlogo
competitivo ¢ restrita a contratagdes
em que a Administracdo: I - vise a
contratar objeto que envolva as
seguintes condigdes: a) inovagao
tecnoldégica  ou  técnica;  b)

impossibilidade de o o¢rgdo ou

Art. 12. As licitacdes e os contratos
a que se refere este Capitulo tém por

finalidade: 1 - resolver demandas

publicas que exijam solugdo
inovadora com emprego de
tecnologia; e II - promover a

inovacdo no setor produtivo por
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entidade ter sua necessidade satisfeita
sem a adaptagdo de solugdes
disponiveis no mercado; e «¢)
impossibilidade de as especificacdes
técnicas serem definidas com
precisdo suficiente pela
Administragdo; II - verifique a
necessidade de definir e identificar os
meios e as alternativas que possam
satisfazer suas necessidades, com
destaque para os seguintes aspectos:
a) a solucao técnica mais adequada;
b) os requisitos técnicos aptos a
concretizar a solucdo ja definida; c) a
estrutura juridica ou financeira do

contrato;

meio do uso do poder de compra do

Estado.

Procedimento

Art. 32, § 1°: Na modalidade didlogo
competitivo, serdo observadas as
seguintes disposicoes:

I - a Administragdo apresentara, por
ocasido da divulgacdo do edital em
sitio  eletronico  oficial,  suas
necessidades e as exigéncias ja
definidas e estabelecerd prazo
minimo de 25 (vinte e cinco) dias
uteis para manifestagdo de interesse
na participagao da licitagao;

II - os critérios empregados para pré-
selecdo dos licitantes deverdao ser
previstos em edital, e serdo admitidos
todos 0s interessados que
preencherem os requisitos objetivos

estabelecidos;

Art. 13. A administracdo publica
podera contratar pessoas fisicas ou
juridicas, isoladamente ou em
consorcio, para o teste de solugdes
inovadoras por elas desenvolvidas
ou a ser desenvolvidas, com ou sem
risco tecnoldgico, por meio de
licitagdo na modalidade especial
regida por esta Lei Complementar.
§ 1° A delimitagdo do escopo da
licitagdo podera restringir-se a
indicacdo do problema a ser
resolvido e dos  resultados
esperados  pela  administracio
publica, incluidos os desafios
tecnologicos a serem superados,

dispensada a descri¢do de eventual
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(..

V - a fase de didlogo poderd ser
mantida até que a Administragdo, em
decisdo fundamentada, identifique a
solugdo ou as solugdes que atendam
as suas necessidades;

VI - as reunides com os licitantes pré-
selecionados serao registradas em ata
e gravadas mediante utilizagdo de
recursos tecnologicos de 4audio e
video;

VII - o edital podera prever a
realizacdo de fases sucessivas, caso
em que cada fase poderd restringir as
solugcdes ou as propostas a serem
discutidas;

VIII - a Administragdo deverd, ao
declarar que o didlogo foi concluido,
juntar aos autos do processo
licitatério os registros € as gravacoes
da fase de didlogo, iniciar a fase
competitiva com a divulgagdo de
edital contendo a especificagdo da
solucdo que atenda as suas
necessidades e os critérios objetivos
a serem utilizados para selecdo da
proposta mais vantajosa e abrir prazo,
nao inferior a 60 (sessenta) dias uteis,
para todos os licitantes pré-
selecionados na forma do inciso II
deste pardgrafo apresentarem suas

propostas, que deverdo conter os

solugdo  técnica  previamente

mapeada e suas especificagdes
técnicas, e cabera aos licitantes
propor diferentes meios para a
resolucdo do problema.

§ 2° O edital da licitacdo sera
divulgado, com antecedéncia de, no

minimo, 30 (trinta) dias corridos até

a data de recebimento das
propostas:
I - em sitio eletronico oficial

centralizado de divulgagdo de
licitagdes ou mantido pelo ente

publico licitante; e

I - no diario oficial do ente
federativo.

(..

§ 7° A andlise da documentagdo
relativa  aos  requisitos  de

habilitacdo sera posterior a fase de

julgamento das propostas e

contemplara somente 0s
proponentes selecionados.

§ 8° Ressalvado o disposto no § 3°
do art. 195 da Constituicdo Federal,
a administragdo publica podera,
mediante justificativa expressa,
dispensar, no todo ou em parte:

I - a documentacdo de habilitacdo
de que tratam os incisos I, II e III,
bem como a regularidade fiscal

prevista no inciso IV do caput do
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elementos necessarios para a
realizacdo do projeto;

IX - a Administracao podera solicitar
esclarecimentos ou ajustes  as
propostas apresentadas, desde que
ndo impliquem discriminacdo nem
distorcam a concorréncia entre as

propostas;

art. 27 da Lei n° 8.666, de 21 de
junho de 1993; e II - a prestacao de

garantia para a contratagao.

Critério de

Julgamento

Art. 32, §1° inciso X - a
Administragdo definirda a proposta
vencedora de acordo com critérios
divulgados no inicio da fase
competitiva, assegurada a
contratacdo mais vantajosa como

resultado;

§ 4° Os critérios para julgamento
das propostas deverdo considerar,
sem prejuizo de outros definidos no
edital:

I - o potencial de resolucdo do
problema pela solu¢do proposta e,
se for o caso, da provavel economia
para a administragdo publica;

II - o grau de desenvolvimento da
solucdo proposta;

III - a viabilidade e a maturidade do
modelo de negdcio da solugao;

IV - a viabilidade econdémica da
proposta, considerados os recursos
financeiros disponiveis para a
celebragdo dos contratos; e

V - a demonstracdo comparativa de
custo e beneficio da proposta em
relagdo as opg¢des funcionalmente
equivalentes.

§ 5° O preco indicado pelos
proponentes para execu¢do do
objeto sera critério de julgamento
somente na forma disposta nos

incisos IV e V do § 4° deste artigo.
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Selecao da
proposta
mais

vantajosa

Art. 32, §1°, IX - a Administragao
podera solicitar esclarecimentos ou
ajustes as propostas apresentadas,
desde que nao impliquem
discriminacdo nem distorcam a
concorréncia entre as propostas;

X - a Administragdo definira a
proposta vencedora de acordo com
critérios divulgados no inicio da fase
competitiva, assegurada a
contratagdo mais vantajosa como

resultado;

§ 6° A licitacdo poderd selecionar
mais de uma proposta para a
celebracdao do contrato de que trata
o art. 14 desta Lei Complementar,
hipotese em que caberd ao edital
limitar a quantidade de propostas
seleciondveis.

(...

§ 9° Apos a fase de julgamento das
propostas, a administragdo publica
podera negociar com 0s
selecionados as condi¢cdes
econdmicas mais vantajosas para a
administracdo e os critérios de
remuneracdo que serao adotados,
observado o disposto no § 3° do art.
14 desta Lei Complementar.

§ 10. Encerrada a fase de
julgamento e de negociagdo de que
trata o § 9° deste artigo, na hipotese
de o preco ser superior a estimativa,
a administragdo publica podera,
mediante justificativa expressa,
com base na demonstracio
comparativa entre o custo € o
beneficio da proposta, aceitar o
preco ofertado, desde que seja
superior em termos de inovagdes,
de redug¢do do prazo de execugdo ou
de facilidade de manutencdo ou
operag¢ao, limitado ao valor mdximo

que se propde a pagar.
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Fonte: elaborado pela propria autora.

O Marco Legal das Startups possibilita um maior nimero de arranjos contratuais para
contratar, da forma mais adequada, os diversos tipos de inovac¢do que, por esséncia, sao
imprevisiveis. Seja porque estabelece um procedimento mais simples, que requer menos tempo
para ser atendido, seja por possibilitar uma multiplicidade de critérios de julgamento e de
remuneragao, seja, ainda, por assumir a negocia¢do como algo inerente a celebragao do contrato
administrativo, explicitando, ademais, que a proposta mais vantajosa ndo necessariamente sera

a mais barata.

Por outro lado, o didlogo competitivo, que representa um avancgo frente as regras ainda
mais estritas da Lei n° 8.666/1993, ainda mantém a tradi¢do legislativa de adotar um
procedimento excessivamente detalhado, que o torna moroso e inflexivel, provavelmente
menos adaptavel do que o desejado. E também um procedimento muito cauteloso com a
transparéncia das negociagdes, o que ¢ sempre desejavel, mas a procedimentalizagdo sob essa
perspectiva também reflete os resquicios do desconforto existente com as negociagdes

estabelecidas entre o publico e o privado.

Outra inovagdo importante da Lei Federal n° 14.133/2021 diz respeito a exigéncia'?® da
implementagdo de programas de integridade pelos contratados para a realizacdo de obras,
servigos e fornecimentos de grande vulto, que sdo aqueles que tém valor estimado acima de R$
200.000.000,00 (duzentos milhdes de reais)!?’. Além de estar alinhada com as praticas atuais
de mercado, que tém exigido das empresas um dever de instituir uma cultura de lisura e boa-fé¢
em suas relacdes comerciais, essa medida estd de acordo com os objetivos de governanca e de
promocao de um ambiente integro e confidvel estampados no paragrafo unico do art. 11 da Lei

Federal n° 14.133/2021.

126 BRASIL. Lei Federal n° 14.133... op. cit. Art. 25: “O edital devera conter o objeto da licitagdo e as regras
relativas a convocagdo, ao julgamento, a habilitacdo, aos recursos ¢ as penalidades da licitagdo, a fiscalizagdo e a
gestdo do contrato, a entrega do objeto e as condi¢des de pagamento. (...) § 4° Nas contratagdes de obras, servigos
e fornecimentos de grande vulto, o edital devera prever a obrigatoriedade de implantacdo de programa de
integridade pelo licitante vencedor, no prazo de 6 (seis) meses, contado da celebragdo do contrato, conforme
regulamento que dispora sobre as medidas a serem adotadas, a forma de comprovacao e as penalidades pelo seu
descumprimento”.

127 BRASIL. Lei Federal n° 14.133... op. cit. Art. 6° “Para os fins desta Lei, consideram-se: (...) XXII - obras,
servigos ¢ fornecimentos de grande vulto: aqueles cujo valor estimado supera R$ 200.000.000,00 (duzentos
milhoes de reais)”;
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Ainda ndo ha dados que possibilitem compreender a eficicia dessa medida, mas, a
primeira vista, ela parece mais aderente ao controle efetivo de atos de corrup¢ao do que a
simples criacdo de amarras legislativas que impedem a Administragdo Publica de decidir

livremente sobre como atuar perante um determinado caso concreto.

Isso porque ela parte da premissa de que o combate aos desvios ndo ¢ subsumido ao
mundo juridico, mas que demanda um esfor¢o amplo e conjunto para que ocorra uma mudanga
de cultura que impacte positivamente o mundo dos negdcios. Ela também o faz sem limitar a
atividade discricionaria da Administragdo Publica, necessaria ao bom desenvolvimento de suas

diferentes e complexas atividades.

Por outro lado, a Lei Federal n°® 14.133/2021 manteve o regime de prerrogativas
exorbitantes em moldes similares aos da Lei n° 8.666/1993, inclusive com a disposi¢do sobre a
obrigatoriedade do particular de aceitar acréscimos e supressdes do objeto do contrato em até

25% e 50%, a depender do objeto do contrato, mantidas as condi¢des originalmente pactuadas.

Segundo o art. 104, a Administragao Publica dispde das prerrogativas de: (i) modifica-
los, unilateralmente, para melhor adequagao as finalidades de interesse publico, respeitados os
direitos do contratado; (ii) extingui-los, unilateralmente, nos casos especificados na Lei; (ii1)
fiscalizar sua execucdo; (iv) aplicar san¢des motivadas pela inexecucdo total ou parcial do
ajuste; (v) ocupar provisoriamente bens moéveis e imoveis e utilizar pessoal e servigos
vinculados ao objeto do contrato nas hipodteses de: a) risco a prestacdo de servigos essenciais;
b) necessidade de acautelar apuragdo administrativa de faltas contratuais pelo contratado,

inclusive apds extingdo do contrato.

Como visto acima, previstas genericamente em um regime excessivamente rigido, essas
disposi¢des impactam negativamente a eficiéncia dos contratos celebrados pela Administragao
Publica, seja por encarecerem seus pregos, seja por prejudicarem a efetividade do controle, seja

por facilitarem desvios de conduta dos contratantes.

Esses sdo apenas alguns exemplos das alteragdes promovidas pela Lei n°® 14.133/2021
no regime juridico de contratagdes publicas. Importa destacar, neste ponto, que a pesquisa nao
tem a pretensdo de analisar todas as alteragdes implementadas pelo legislador, mas apenas de
ilustrar, com exemplos, os contornos do modelo legislativo adotado pela Nova Lei Geral de

Licitagoes e Contratos Administrativos.
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Pois bem. A despeito da consolidacdo parcial das normas esparsas sobre contratagdes
publicas, do aproveitamento das experiéncias bem-sucedidas desses institutos e da promogao
de melhorias pontuais no regime juridico de contratagdes publicas, € possivel afirmar que a
Nova Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos ndo teve uma pretensao refundacional da

Lei n® 8.666/1993, isto ¢, que ela ndo pretendeu reformular as bases da sua antecessora.

Isso porque manteve muito da estrutura normativa anterior, apenas cuidando de
aprimora-la nos pontos que se mostraram mais problematicos ao longo dos anos, fazendo as
consolidagdes e incorporagdes que lhe pareceram devidas. Sem duvida, houve avangos,
atualizagdes a serem celebradas, mas, ainda assim, ndo se cuidou de reconstruir o regime

juridico de contratagdes publicas para expurgar aquilo que lhe era mais danoso.

Nesse sentido, ¢ possivel afirmar que o legislador adotou um olhar mais retrospectivo
do que prospectivo ao elaborar a Nova Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos. Isso
porque suas preocupacdes recairam mais sobre o aprimoramento da aplicagdo das leis de
contratagdes publicas nos moldes em que elas existiam anteriormente do que sobre a
investigacdo de um novo modelo normativo, que eventualmente pudesse ser mais adequado

para as suas demandas presentes e futuras.

Diante das reiteradas insuficiéncias da Lei n® 8.666/1993 que, por tantas vezes, levaram
a necessidade de fragmentag¢do das normas de direito publico para acomodar as demandas da
Administragdo Publica, ndo seria irrazodvel pensar que o legislador poderia adotar um olhar
prospectivo, que langasse olhar para o futuro para tentar encontrar um arranjo mais benéfico

para a rotina administrativa.

Como nao houve qualquer justificativa clara para a manutencdo da mesma estrutura
normativa que fora usada na Lei n°® 8.666/1993, responsavel por conferir um tratamento rigido
e uniformizado as contrata¢des publicas, ndo se pode identificar com clareza a origem dessa

op¢ao.

Possivelmente, ela decorreu da reminiscéncia de uma cultura estabelecida ao longo da
vigéncia da Lei n® 8.666/1993. Cultura que passa pelo estabelecimento de um arcabougo
juridico-normativo que, de um lado, pretende ingenuamente reger todas as hipdteses de
contratos administrativos, e, de outro, serve de amparo para a tomada de decisdes pela
Administragdo Publica, sob o argumento de que ndo se poderia decidir para além daquelas

linhas bem definidas.
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Também remanesce a cultura de que um modelo excessivamente legalizado e rigido de
lei, tal qual o da Lei n® 8.666/1993, supostamente contribuiria para que as relagdes estabelecidas
entre o publico e o privado preservassem valores republicanos e de que, somente nos moldes

rigidos dessa Lei, seria atendido o suposto dever universal de licitar da Administragao Publica.

Ao longo desse trabalho, foi possivel demonstrar que essa compreensdo, que moveu a
atuacao daqueles que se mostraram fervorosamente contra qualquer forma de flexibiliza¢ao da
Lei n°® 8.666/1993, nao tem amparo técnico, pois a Lei n° 8.666/1993, além de constantemente
se mostrar inadequada para reger a totalidade dos casos concretos postos a Administragdo
Publica, ¢ enviesada em si mesma, pois, em sua origem, sofreu forte influéncia de determinados

segmentos econdmicos, que foram beneficiados pelas suas normas.

Ademais, o seu modelo inflexivel, associado ao regime de prerrogativas exorbitantes,
podem favorecer voluntarismos ou até a realizacao de negociatas pelos contratantes —a exemplo
dos multiplos casos de “Jogo de Planilhas” frequentemente identificados pelos Orgios de
Controle — e dificultar o controle efetivo sobre a atuagdo administrativa, na medida em que
facilita a quebra de previsibilidade da atuagdo administrativa sem uma motivagdo clara para

tanto.

Ainda, ndo ha que se falar em um dever universal de licitar da Administracao Publica,
pois ndo € o que se extrai do inciso XXI do art. 37 da Constitui¢do Federal, que ¢ categorico
sobre os contratos administrativos que devem ser precedidos de licitagdo — o que nao implica
na inobservancia dos principios constitucionais que devem reger a atuacdo administrativa, a

exemplo da igualdade de tratamento conferida aos particulares.

Esse dever nem mesmo poderia ser inferido de uma leitura da Lei n°® 8.666/1993, que
tampouco deve ser tratada como “longa manus” do texto constitucional no que se refere as
contratacdes publicas e, por isso mesmo, precisa ser vista com cautela, com seus defeitos e
virtudes para a solu¢ao das demandas postas cotidianamente para a Administragdo Publica, sem
ser tratada como “tabua da salvag¢dao” para todo e qualquer contrato administrativo que venha a
ser celebrado pelos orgaos e entidades administrativas, mesmo nos casos em que a aplicagao

do regime juridico ali estipulado se mostre inadequada.

Por isso, nos proximos topicos, a pesquisa tentou justamente lancar o olhar prospectivo

que parece ter faltado ao legislador quando da elaboragdo da Lei Federal n°® 14.133/2021, com
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o intuito de identificar um modelo que, de um lado, se adeque aos diferentes casos concretos
submetidos a rotina administrativa — que possa, assim, contribuir para contratagdes publicas
mais eficientes —, e, de outro, que permita uma maior efetividade do controle exercido sobre a

atuagdo administrativa.

4.2. ANALISE COMPARADA DO REGIME JURIDICO BRASILEIRO COM REGIMES
JURIDICOS ESTRANGEIROS

Apenas para ilustrar que o modelo legislativo adotado por nosso ordenamento juridico
ndo ¢ o Unico possivel e que ha outros que, a despeito de adotarem uma perspectiva diversa,
tém sido considerados bem-sucedidos, passa-se a analisar comparadamente alguns regramentos
que podem, em alguma medida, inspirar o legislador nacional na redefinicdo das bases do

modelo legislativo nacional.

Serdo analisados, entdo, os regramentos juridicos da Unido Europeia, dos Estados
Unidos da América e do Chile. A escolha metodoldgica por tais regimes se justificou pelo fato
de os dois primeiros serem sabidamente mais flexiveis que o regime juridico nacional, o que
contribui para tornd-los mais adaptaveis as necessidades concretas da Administragao Publica e
para as boas posi¢des ocupadas pelos paises regidos por eles em pesquisas sobre ambientes
negociais publicos. O terceiro regime, por sua vez, se justifica pelo fato de que o pais estd num
contexto socioecondmico mais proximo do brasileiro e de que ele tem sido igualmente bem

avaliado nessas pesquisas, ocupando posi¢ao mais favoravel do que a brasileira.

As pesquisas acima mencionadas eram realizadas pelo World Bank (Doing Business
Review) e cuidavam de investigar como as legislagdes poderiam melhorar os negocios e
atividades e como poderiam restringi-la. Segundo os dados disponiveis'?®, nos anos de 2019 e
2018, os paises integrantes da Unido Europeia, Estados Unidos e Chile ocupavam posi¢des
significativamente melhores nos ambientes negociais publicos do que a que era ocupada pelo

Brasil.

Portanto, ¢ valido investigar as principais inovagdes desses regramentos em relagio ao

brasileiro, para que se possa refletir sobre como eles tém contribuido para o aprimoramento dos

122 WORLD BANK. Doing Business Legacy. Disponivel em: <https://www.worldbank.org/en/programs/business-
enabling-environment/doing-business-legacy> Acesso em 28 jan. 2023.
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negocios publicos de cada um desses paises e, em que medida, essas inovacdes poderiam ser

incorporadas pelo ordenamento juridico nacional.

4.2.1. As diretrizes europeias sobre contratacdes publicas

Em maio de 2000, a Comissao Europeia submeteu ao Parlamento Europeu uma proposta
de simplificacdo das diretivas até entdo existentes sobre compras e contratagdes publicas,
consolidando-as, a época, em apenas duas, e reduzindo a metade o nimero de artigos em
vigor!?. Isso demonstra que havia, na Unido Europeia, uma preocupacio com a simplificagio

e com a aplicagdo racional de seu regramento sobre compras publicas.

Atualmente, portanto, a disciplina das contratagdes publicas da Unido Europeia se
encontram em trés principais diretivas: (i) a Diretiva 2014/23, que inseriu a disciplina geral das
concessOes de obras e servicos no direito comum europeu; (i1) a Diretiva 2014/2024, que
substituiu a Diretiva 2004/18 e assumiu o regramento geral dos contratos publicos; e (iii) a
Diretiva 2014/25, que revogou a Diretiva 2004/17, para passar a disciplinar os contratos

publicos dos setores de agua, energia, transporte e servigos postais.

A Diretiva 2014/24, que estabelece um regramento geral sobre as contratagdes publicas
e contratos, embora bastante extensa, faz uma série de limitagdes a aplicacdo de suas
disposi¢des aos contratos que rege'*° e, para que ndo haja prejuizo a igualdade de tratamento
dos seus Estados membros ou a livre circulagdo de mercadorias e servi¢os, tem uma
preocupacdo com a harmonizagdo da disciplina das contratagdes publicas, para que as

disposi¢des sobre o tema nio gerem disparidades indesejadas'>!.

129 FARIAS, Rogério Assungdo de; Em memoria de RIBEIRO FILHO, José Francisco; AGUIAR, Sylvana Maria
Brandao de. Licitacdes e controle nas compras e contratacées nas entidades publicas: panorama no Brasil,
organismos internacionais, comunidade europeia e estudo comparativo entre Brasil e Estados Unidos. In:
Gestdo  Publica, praticas e desafios. V. 2, n. 2, 2011, p. 87. Disponivel em: <
https://periodicos.ufpe.br/revistas/gestaopublica/article/view/1 148> Acesso em 15 jan. 2023.

3 MARRARA, Thiago. Licitacdes na Unifio Europeia (I): panorama das reformas e aplicabilidade do direito
comunitario. /n: Revista Colunistas de Direito do Estado, n. 74, 2016. Disponivel em <
http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/thiago-marrara/licitacoes-na-uniao-europeia-i-panorama-das-
reformas-e-aplicabilidade-do-direito-comunitario> Acesso em § jan. 2023.

131 FORTINI, Cristiana; PIRES, Maria Fernanda. A Diretiva Europeia 2014/24 e as contratagdes publicas no
Brasil. Disponivel em: <https://www.carvalhopereirafortini.adv.br/post/a-diretiva-europeia-2014-24-¢-as-
contrata%C3%A7%C3%B5es-p%C3%BAblicas-no-brasil> Acesso em 8 jan. 2023.
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Ainda a respeito desse modelo juridico, Thiago Marrara leciona!*?:

“o que se pretende demonstrar com as consideragdes expostas até aqui € que o modelo
licitatério europeu constitui um sistema triplice, ou melhor, um sistema de trés
camadas de regimes juridicos. No nivel mais elevado, estdo os contratos regidos pelas
Diretivas, sobretudo a Diretiva 2014/24, e superiores aos seus limiares de aplicagao.
Esse seletivo bloco contém contratos de alto valor e consideravel significancia para o
mercado, dai porque se submete ao direito europeu de modo mais intenso, ou seja,
subordina-se ao direito comunitdrio secundario e a seu regime de padronizagdo. No
nivel intermediario, posicionam-se os contratos relevantes para o mercado europeu,
mas excluidos das Diretivas quer em razao de seu objeto, quer por ndo atingirem os
valores contratuais minimos, por exemplo, estabelecidos na Diretiva 2014/24. Isso
nao significa que tais contratos se sujeitem unicamente ao direito nacional. O fato de
apresentarem relevancia a zona de integracdo exige que sejam celebrados e
executados mediante observancia, pelas autoridades contratantes nacionais, do direito
comunitario primario e seus principios estruturais (como a transparéncia, a nao
discriminagdo etc.). Enfim, no nivel mais basico ¢ mais abrangente, permanecem 0s
contratos tidos como irrelevantes ao funcionamento do mercado europeu e, por isso,
sujeitos unicamente ao direito nacional, como os contratos de baixissimo valor
celebrados por muitos entes locais”.

Por esse modelo, o grupo de contratos de maior valor e de maior relevancia ¢ regido
predominantemente pelas Diretivas 2014/23, 2014/24 e 2014/25, enquanto os demais sao
regidos complementar ou exclusivamente pelos ordenamentos juridicos de cada um do Estados
que integra a Unido Europeia. O objetivo dessa primeira camada de regime juridico ¢ dar

uniformidade as normas aplicadas a esses contratos, considerados mais relevantes.

Para que fosse possivel analisar exaustivamente o regramento europeu, seria necessario
analisar como cada um dos Estados da Unido Europeia incorporou as diretrizes da Diretiva
2014/24 em seus regramentos internos, de sorte que fosse possivel investigar as outras duas
camadas de regimes juridicos. Como isso implicaria um significativo desvio de curso da
proposta deste trabalho, optou-se metodologicamente pela andlise da legislacdo europeia,
considerada na perspectiva da primeira camada de regime juridico, que rege os contratos de

maior relevancia para o mercado europeu.

Nesse ambito, o regramento europeu vale-se de normas-quadro para dar contorno aos
contratos publicos, cujo conteido costuma estar sujeito a uma ampla liberdade de pactuacao

das partes contratantes. Para estabelecer as diretrizes que devem ser observadas pelos contratos

132 MARRARA, Thiago. Licita¢des na Unido Europeia (II): principios e modalidades licitatorias. In: Revista
Colunistas de Direito do Estado, n. 94, 2016. Disponivel em
<http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/thiago-marrara/licitacoes-na-uniao-europeia-i-panorama-das-
reformas-e-aplicabilidade-do-direito-comunitario > Acesso em 8 jan. 2023.
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administrativos, essas normas contam com um elevado nivel de abstragdo, que possibilita a

ampliagdo da discricionariedade administrativa para decidir concretamente o que pactuar.

Essa caracteristica ¢ condizente com o paradigma inaugurado pela Constitui¢ao Federal
de 1988, ja adotado por diversos segmentos do Direito Administrativo brasileiro — mas que
ainda ndo foi plenamente incorporado pelo regime juridico de contratagdes publicas. No Brasil,
poderia contribuir para a atenuacao da fragmentagao desse segmento normativo, na medida em

que lhe conferiria maior flexibilidade e, por isso, longevidade.

Estruturalmente, com algumas adaptagdes, o modelo juridico europeu também poderia
ser utilizado como referéncia para o modelo juridico brasileiro, pois ndo ha qualquer
impedimento para que a lei sobre normas gerais de contratagdes publicas detalhe menos o
contetdo dos contratos - como fazem as diretivas europeias — e para que abra espago para as

partes contratantes pactuarem as demais normas regentes do contrato'>,

A utilizagdo do modelo de normas-quadro no Brasil pressuporia o exercicio do 6nus da
motivagdo pelos o6rgaos ou entidades contratantes, que idealmente deveria ser exercido por meio
processualizag¢do de sua tomada de decisdes, sempre segundo as necessidades do caso concreto,

para que nao se comprometa a dindmica que se pretende imprimir a contratacao publica.

Isso contribuiria para que o acervo normativo, o procedimento adotado para a
contratagdo publica e os contratos confeccionados fossem mais aderentes as necessidades que
justificaram essa determinada contratacdo, o que, consequentemente, contribuiria para a
ampliacdo de seu potencial de eficiéncia. Também contribuiria para a efetividade do controle
sobre a atuacdo administrativa, ja que os 6rgaos ou entidades contratantes precisariam expor o

racional que os levaram a contratar de determinada forma.

Também garantiria uma maior horizontalidade das relagdes publico-privadas, se
comparadas com o modelo de autoridade publica da Lei n°® 8.666/1993, em conformidade com
o atual paradigma do Direito Administrativo brasileiro e, por fim, seria um modelo legislativo

adequado ao propdsito brasileiro de ingresso na OCDE'*, ji4 que um dos requisitos para

133 Inclusive, esse foi o modelo adotado pela Lei Federal n° 13.303/2016 ao dispor sobre normas de contratagdes
publicas das empresas estatais, pois permitiu que elas estabelecessem os seus proprios regimentos internos, desde
que observassem as diretrizes da referida lei.

134 Disponivel em: <https://www.gov.br/economia/pt-br/assuntos/noticias/2022/dezembro/brasil-da-mais-um-
passo-para-entrar-na-ocde-com-plano-nacional-de-politica-regulatoria> Acesso em 12 jan. 2023.
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ingresso — que ¢ também um dos maiores desafios para o Estado brasileiro — € racionalidade da

agenda regulatdria nacional.

4.2.2. O modelo norte-americano

O Federal Aquisition Regulation (“FAR”)!*¥ ¢ o principal regramento sobre
contrata¢des publicas nos Estados Unidos da América (“EUA”) e se refere as aquisicdes de
bens, servigos e obras publicas nos Estados Unidos. Além dele, hd o Office of Federal
Procurement Policy (“OFPP”), que dispde sobre o sistema federal de compras de todos os
departamentos, empresas publicas e de outros 6rgaos do Poder Executivo que nao sejam parte

da estrutura dos departamentos.

As normas do FAR podem ser aplicadas as Agéncias Executivas (“Executive
Agencies”), que englobam tanto os departamentos de Estado (Tesouro, Defesa, Justica, etc.),
quanto os departamentos militares e as empresas publicas. Em ambito federal, os departamentos
norte-americanos podem também estabelecer normas internas, desde que preservem os
principios gerais previstos no FAR e ndo afetem os procedimentos dos demais 6rgaos da

administracao.

Dessa maneira, podem as normas internas criar politicas e procedimentos adicionais aos
do FAR que se proponham a satisfazer as necessidades especificas de um determinado

departamento, conforme disposi¢do da cldusula 1.302.b'3.

Os Estados e Municipios, por sua vez, podem legislar sobre suas respectivas
contratagdes publicas e sO ficam sujeitos a aplicagdo de uma parcela do FAR quando uma

determinada contratagcdo publica for financiada por recursos federais.

Essa realidade, por si s0, ja € bastante distinta da que existe no Brasil, pois, aqui, a Unido
dispde de competéncia exclusiva para legislar sobre as normas gerais de licitagdes e contratos
administrativos, de modo que os demais entes federativos s6 podem legislar a respeito daquilo
que ndo as contrariar. Como os regimes juridicos implementados pelas Leis Gerais de

Licitagcdes e Contratos Administrativos (Lei n® 8.666/1993 e Lei Federal n® 14.133/2021)

135 Disponivel em: < https://www.acquisition.gov/sites/default/files/current/far/pdf/FAR.pdf> Acesso em 12 jan.
2023.

136 FAR, 1.302 Limitations. Agency acquisition regulations shall be limited to- (a) Those necessary to implement
FAR policies and procedures within the agency; and (b) Additional policies, procedures, solicitation provisions,
or contract clauses that supplement the FAR to satisfy the specific needs of the agency.




129

costumam ser bastante detalhados, sobra um espago restrito para o exercicio da competéncia de

tais entes federativos.

Embora o FAR seja um regramento também muito extenso, ele concebe as compras
governamentais como um processo eminentemente negocial, no qual ambas as partes devem

trabalhar para que os objetivos do contrato sejam alcancados'*’e, de outro, “margem de

imprevisibilidade e flexibilidade as necessidades da administragio publica”!3.

Nesses dois ultimos aspectos se distancia do regime juridico de contratagdes publicas
brasileiro, que, além de ser excessivamente detalhado, limita significativamente as
possibilidades de negociacao e, como apresentado ao longo deste trabalho, carece de margens
de flexibilizagdes que permitam comportar quaisquer imprevisibilidades. Esses sdo pontos a
serem repensados no ordenamento juridico nacional, porque ¢ justamente o que falta a ele e o

que, a0 mesmo tempo, contribui para a fragmentacao das normas de contratagdes publicas.

A respeito do tema, vale citar a analise de Rogério Assung¢@o de Farias, José Francisco

Ribeiro Filho e Sylvana Maria Brandio'*:

“(...) é valido concluir, num esfor¢o de sintese, que o rigorismo formal é caracteristica
predominante na legislagdo brasileira. Especialmente a Lei n° 8.666/93, que foi
projetada para ‘ndo ser amigavel’ ao gestor, limitando sua atuagdo na condugdo dos
negocios publicos. Em oposicdo, a regulamentagdo norte-americana, embora sob as
firmes bases legais da FAR, ¢ ‘amigavel ao gestor’, no sentido que possibilita
acomodar alguma margem de imprevisibilidade e flexibilidade as necessidades da
administragdo publica. Pelo FAR, cabe ao gestor fazer uso do exercicio do poder
discriciondrio no julgamento do negdcio publico mais vantajoso para os o6rgaos do
governo e o contribuinte

(...) Nos sistemas, como do Brasil, em que a fonte principal do direito € a lei, existe
um segmento especializado em conformar a atividade estatal ao interesse publico
(cujo parametro de defini¢ao esta na lei), cabendo a esta impor ao Estado o padrao de
comportamento administrativo - que ¢ o dever de licitar - admitidas as excegdes
ressalvadas pela propria lei.

A legislacdo americana - como a brasileira - adota o parametro da lei, mas propicia ao
gestor o ‘exercicio da iniciativa’, ou seja, membros da equipe de compras
governamentais podem julgar se uma estratégia especifica, pratica, politica ou
procedimento ¢ de melhor interesse para o Governo e, se ndo ¢ tratada na lei de
compras e contratagdes, nem ferir o direito (lei ou jurisprudéncia), ato executivo ou

BT FAR, 1.102 Statement of guiding principles for the Federal Acquisition System. (a) The vision for the Federal
Acquisition System is to deliver on a timely basis the best value product or service to the customer, while
maintaining the public’s trust and fulfilling public policy objectives. Participants in the acquisition process should
work together as a team and should be empowered to make decisions within their area of responsibility.

133 DE FARIAS, Rogério Assunc¢do; Em memoria de RIBEIRO FILHO, José Francisco; AGUIAR, Sylvana Maria
Brandio de. op cit., p. 76.

139 DE FARIAS, Rogério Assunc¢do; Em memoria de RIBEIRO FILHO, José Francisco; AGUIAR, Sylvana Maria
Brandao de. op cit., p. 98.
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outro regulamento, que a estratégia, a pratica, a politica ou procedimento ¢ permissivel
ao exercicio da autoridade. Ou seja, se ndo € proibido por lei, pode ser feito.

O Direito Administrativo vigente no Brasil condiciona que a administragdo publica
deve pautar-se pelo que a lei expressamente autoriza — em obediéncia ao principio
constitucional da legalidade; o gestor publico deve conduzir a administracao publica
sob esta égide, determinando sua estrita observancia, na qual, inexistindo previsao
legal, resta impedida sua agéo”.

Rogério Assuncao de Farias, José Francisco Ribeiro Filho e Sylvana Maria Brandao
ainda sintetizam!'*’: “sumariamente, dado o panorama de regulamentos de compras e
contratacdes governamentais nos Estados Unidos, verifica-se a ocorréncia de principios cuja
centralidade estd na performance, na tempestividade do sistema, que possibilita cumprir
objetivos de politica publica e que deve ser COST-EFFECTIVE para o contribuinte norte

americano”.

Também nesses pontos o regramento norte-americano pode servir de inspiragdo ao
legislador e aos aplicadores do direito brasileiro. Embora a eficiéncia seja um valor a ser
observado pela Administracdo Publica nacional e que, agora, estd também positivada como um
objetivo das contratacdes publicas, ele precisa ser considerado com mais rigor na aplicagdo
dessas normas, ndo podendo ser esquecido em detrimento de engessamentos legais, como muito

se viu ao longo da vigéncia da Lei n° 8.666/1993.

4.2.3. O regime juridico chileno

O regime juridico de contratagcdes publicas chileno é considerado uma referéncia para
toda a América do Sul. Por isso, e por ter uma realidade socio-econdmica mais proéxima a do
Brasil, merece ser estudado e considerado para possiveis aprimoramentos do ordenamento

juridico nacional.

A Lein® 19.886/2003 do Chile e o regulamento editado pelo Decreto Supremo n°®250/14
regulam os contratos celebrados entre a administra¢ao publica chilena, a titulo oneroso, para o

fornecimento de bens moveis e dos servigos necessarios ao exercicio de suas fungdes.

140 FARIAS, Rogério Assun¢io de; Em memoria de RIBEIRO FILHO, José Francisco; AGUIAR, Sylvana Maria
Brandio de. op cit., p. 94.
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Um trago marcante da legislacdo chilena sobre contrata¢des publicas ¢ o elevado grau

1" que ficam concentradas em seu 6rgio central de

de centraliza¢do normativa e informaciona
contratagdes publicas: o ChileCompra. Esse sistema de compras também ¢ marcado por uma
elevada informatizagdo e eficiéncia de disponibilizagdo de dados, o que, de um lado, reduz a
onerosidade do aparato estatal, e, de outro, contribui para tornar o sistema de compras publicas

chileno um relevante banco de dados, que serve de diretriz para o aprimoramento legislativo.

A Lei Federal n°® 14.133/2021 ja previu a criagdo do PNCP com objetivos similares aos
objetivos do ChileCompra. Embora a lei nacional ainda tenha desafios a serem enfrentados para
a sua completa implementagao, se bem implementada, a medida pode contribuir decisivamente
para o desenvolvimento contratagdes publicas nacionais, que hoje conta com uma grande

descentralizagao de informagdes.

A legislagdo chilena também ¢ concisa e pouco limitadora da liberdade de pactuacao
das partes contratantes, de sorte que fica preservada a funcdo normativa do contrato e a
adaptabilidade do regramento as demandas concretas da Administragao Publica Chilena. Sao
apenas 39 artigos permanentes que somente tragam as linhas bases para as contratagdes publicas

no pais.

4.3. UMA NOVA PROPOSTA DE REGIME JURIDICO: O ESTABELECIMENTO DE
“NORMAS-QUADRO” QUE GARANTAM A FLEXIBILIDADE NECESSARIA A
CONTEMPLACAO DOS DIVERSOS MODULOS CONTRATUAIS.

Os fatos expostos ao longo deste trabalho evidenciaram a inadequacao das disposi¢des
da Lein® 8.666/1993 para reger, ainda que subsidiariamente, a totalidade dos contratos firmados
pela Administragdo Publica. Nao porque suas normas precisem de adaptagdes pontuais, mas
porque a sua estrutura a torna pouco flexivel e pouco adaptavel as necessidades contratuais

administrativas, que sdo muito amplas e diversas.

41 Ministério do Planejamento, Desenvolvimento ¢ Gestdo e Delegagdo da Unido Europeia no Brasil. Compras
Governamentais na América Latina: o acesso de pequenas e médias empresas as contratacées publicas no
Chile, Colombia, México e Peru. Sdo Paulo, 2016, p. 89. Disponivel em:
<https://ccgi.fgv.br/sites/ccgi.fav.br/files/u5/Compras%20Governamentais%20Na%20Am%C3%A9rica%20Lati
na%20-
%200%20Acess0%20De%20Pequenas%20E%20M%C3%A9dias%20Empresas%20%C3%80s%20Contrata%C
3%A7%C3%B5es%20P%C3%BAblicas%20N0%20Chile%2C%20C01%C3%B4mbia%2C%20M%C3%A9xico
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Sutis flexibilizagdes, como as que foram implementadas pelas normas editadas como
subterfigio as amarras instituidas pelo regime juridico da Lei n°® 8.666/1993, também nao foram
suficientes para suprir as necessidades administrativas. Seja porque sempre surgiram novos
pontos que demandavam solug¢des inexistentes na Lei Geral de Licitagdes e Contratos
Administrativos, seja porque as sutis flexibilizagdes eram constantemente interpretadas a luz

da Lei n°® 8.666/1993.

Embora tenha mantido a estrutura altamente legalizada da Lei n°® 8.666/1993, o
legislador da Lei Federal n® 14.133/2021 fez referéncia a um elevado ntmero de
regulamentacdes a serem editadas pelas entidades competentes, o que pareceu ser um esfor¢o

de adaptagdo da estrutura legal as particularidades das entidades contratantes.

Isso, sem duvida, contempla uma parte das necessidades administrativas, mas ainda ¢
limitante das potencialidades de suas contratagcdes, pois desconsidera as particularidades
decorrentes dos casos concretos, que, muitas vezes, vao além das particularidades da entidade
contratante — a exemplo das contratagdes que motivaram a promulgacdo do RDC, que

demandavam celeridade em razao da realizagdo de eventos desportivos de grande porte.

Nesse sentido, idealmente, seria preciso identificar um modelo normativo que
comportasse o maximo de particularidades que um caso concreto possa ter, para que o contrato
administrativo firmado atenda satisfatoriamente a essa demanda e exerca o seu maximo
potencial de eficiéncia — isto €, que o seu objeto seja plenamente satisfeito, em beneficio do

interesse publico que o justificou, custando o minimo possivel.

Sem a pretensao de esgotar as alternativas que poderiam levar a esse resultado, pois nao
foi esse o objetivo da pesquisa desenvolvida, uma alternativa que parece aderente a esse
proposito ¢ a de utilizagdo de normas-quadro pelo legislador, tal qual implementado no

ordenamento juridico europeu e pelo ordenamento juridico chileno de contratagdes publicas.

Isso porque essa alternativa, de um lado, resguarda a liberdade de pactuacao das partes
contratantes — que, em ultima analise, ¢ o0 que permite que um determinado contrato se amolde
adequadamente a uma determinada circunstancia concreta —, sem que a Administra¢do Publica

abra mao de estabelecer os contornos minimos de determinada contratagao.

Essa alternativa caminha ao lado da ampliacao da discricionariedade administrativa que
fora vista nos demais segmentos do Direito Administrativo, e que foi adotada como uma medida

necessaria para que a Administragdo Publica pudesse adequar a sua atuagdo as mais variadas
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demandas que ficaram sob sua incumbéncia, como medida de concretizacdo dos direitos

fundamentais previstos na Constitui¢do Federal de 1988.

E exatamente o que se espera da Administragdo Piiblica também no ambito contratual.
Nao ha qualquer motivo tecnicamente sélido que justifique a limitacdo da discricionariedade
administrativa nessa seara, ja que, nela, a Administracdo Publica visa a concretiza¢do de uma
determinada finalidade — que sera alcancada por meio da execug@o do objeto contratual —, que

deve, igualmente, ser alcancada com a méaxima eficiéncia.

No modelo em que fossem adotadas as chamadas normas-quadro, as prerrogativas
exorbitantes ainda poderiam ser exercidas, mas somente nas hipdteses em que o objeto da
contratacao as demandasse, isto €, nos casos em que a sua utilizacdo fosse imprescindivel para
o melhor andamento do caso concreto — mas ndo pela natureza de uma das partes contratantes,

que costuma impactar negativamente os contratos administrativos, conforme visto acima.

Nesse aspecto, 0 modelo de normas-quadro também parece mais concernente com 0s
paradigmas que regem a atividade administrativa posteriormente a promulgagdo da
Constituicao Federal, pois a autoridade publica ¢ exercida somente em fungdo do interesse
publico que justifica a atuagdo administrativa — e nao simplesmente pela circunstancia de a

Administragdo Publica figurar como uma das contratantes.

Ainda, em vista do apontado acima, ela parece servir como medida de incentivo ao bom
planejamento administrativo e contribuir para o barateamento das contratagdes publicas, pois

enseja a diminui¢do do risco de rompimento repentino do que fora inicialmente pactuado.

Em contrapartida — e da mesma forma que ocorreu nos demais segmentos do Direito
Administrativo —, seria preciso exercer o controle efetivo da atuacdo administrativa, o que
demandaria o exercicio do 6nus de motivar adequadamente as tomadas de decisdes

administrativas.

Nesse cenario, em razao da larga margem de discricionariedade que seria oferecida aos
gestores publicos, ndo seria mais possivel motivar uma decisdo com base em um artigo de lei
qualquer, que, ainda que ndo se mostrasse o mais apropriado, seria utilizado simplesmente

porque nao havia alternativa legal a sua ndo utilizagao.

Para que o controle sobre a atuacdo fosse efetivo no modelo de norma-quadro, as

decisdes da Administragdo Publica deveriam seguir a linha da processualidade administrativa
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— ja adotada nos demais segmentos do Direito Administrativo —, de sorte que fosse possivel

conhecer efetivamente o racional que levou a tomada de uma determinada decisao.

Tomando como exemplo novamente o regime das prerrogativas exorbitantes, no
processo administrativo de contratacao, seria preciso demonstrar concretamente o que levou a
Administragdo Publica a adotar — ou a ndo adotar — uma eventual prerrogativa de alteracao

unilateral do contrato.

Com isso, ndo se oneraria desnecessariamente contratos administrativos que nao
precisariam contar as referidas prerrogativas — a exemplo dos contratos de bens e servigos
comuns —, mas seria mantida essa possibilidade para aqueles contratos que estivessem sujeitos
a alguma variagdo ao longo de sua execucdo — a exemplo de contratos sujeitos a oscilacdo de

demandas.
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CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo da exposi¢do acima, ficou demonstrado que o modelo legal adotado pela Lei
n°® 8.666/1993 ¢ insuficiente para reger a totalidade das contratacdes publicas realizadas pela
Administragdo Publica. Nao porque eles precisem de refinamentos pontuais, mas porque esses
modelos sao significativamente inflexiveis e porque, por isso, ndo se amoldam adequadamente

as demandas administrativas, cada vez mais variadas e complexas.

Nao foi por outra razdo que o pais assistiu a um movimento de fuga das amarras
instituidas pelo regime juridico da Lei n°® 8.666/1993, que se deu por diversos meios, dentre os
quais a fragmentacao das normas sobre contratagdes publicas, com a promulgagao de diversas

leis que objetivavam desburocratizar e dar celeridade a determinadas contratagdes publicas.

As normas promulgadas nesse contexto pretendiam, de alguma forma, fazer adequagdes
ao regime de contratagdes publicas, para que, a partir delas, fosse possivel viabilizar ou tornar
mais eficientes as contratagdes a que se destinavam. A Lei do Pregdo, por exemplo, promoveu
a inversao das fases da licitacdo estabelecidas na Lei n® 8.666/1993, passando a analisar os
documentos de habilitagdo somente daquele licitante que ofereceu a melhor proposta, em vez

de analisar a documentacdo de habilitacdo de todos os interessados no certame.

O RDC, além de replicar essa medida, implementou outras que conferiam celeridade
compativel com o cronograma dos eventos desportivos que justificaram a sua promulgagao.
Exemplo disso foi a possibilidade de realizagdo de contratacdo integrada em licitagcdes de obras
e servigos de engenharia, que permitia que todas as etapas de uma obra fossem feitas por uma
unica contratada, o que mitigaria riscos € atrasados inerentes a contratacdo de mais de um

parceiro privado para um unico empreendimento.

A despeito desse cenario, que, em si mesmo, ja dificultava a aplicacdo racional das
normas sobre contrata¢des publicas, sempre houve uma forte e constante resisténcia a alteracao
desse modelo legal. Qualquer tentativa de flexibilizagdo do regime juridico da Lei n°
8.666/1993 era vista como uma tentativa de flexibilizagdo da moralidade que deve pautar as

relacdes publico-privadas.

Essa resisténcia era feita por diversos atores institucionais, inclusive por o6rgdos de

controle, apesar do amplo reconhecimento de que o regime de direito publico instituido pela
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Lei n°® 8.666/1993 poderia causar ineficiéncias a atividade administrativa. Tanto era assim que
muitos daqueles a quem a norma poderia ser aplicada frequentemente apresentavam otimas
razdes para a sua nao aplicacao, seja para defender uma hipotese de contratacao direta, seja para

defender a aplicagdo de outro diploma normativo.

Quando da aprovagdo da Lei Federal n® 14.133/2021, essa resisténcia se manteve. Ainda
que o legislador tenha feito aprimoramentos pontuais e que tenha cuidado de manter um espago
para acomodacdao das particularidades inerentes as entidades contratantes, continuou a
prevalecer um modelo excessivamente legalizado, rigido, que ndo garante espago para a
absor¢do das particularidades inerentes ao objeto do contrato e que, por isso, tende a ser ainda

mais fragmentado do que o seu antecessor.

As tentativas foram feitas por meio da incorporacao de experiéncias bem-sucedidas e
de modernizagdes pontuais do regime juridico, além da uma série de referéncias a necessidade
de edi¢cdo de regulamentos, mas o legislador ainda deixou de conferir liberdade de pactuagao
as partes contratantes, em prejuizo da aderéncia dos contratos administrativos aos casos
concretos postos a Administracdo Publica e, consequentemente, da plena satisfacdo da

finalidade publica a que se dirigem.

A insisténcia por um modelo juridico muito similar ao da Lei n°® 8.666/1993
possivelmente decorre das equivocadas crencas de que ha um principio universal de licitar que
possa ser extraido do texto constitucional que, por sua vez, s6 poderia ser suficientemente
atendido por um certame realizado nessas bases, que, ademais, seriam as mesmas que poderiam

evitar a pratica de voluntarismos e de desvios de conduta na rotina das contratagcdes publicas.

E dizer, essa insisténcia parece ter decorrido de uma cultura estabelecida ao longo dos
anos de vigéncia da Lei n°® 8.666/1993 e de seu regime juridico enrijecido, mas nao tem amparo

em qualquer fundamento técnico sélido.

Sob essa perspectiva, € possivel afirmar que o legislador da Lei Federal n® 14.133/2021
parece ter adotado um olhar retrospectivo para apenas consolidar as experiéncias bem-
sucedidas e implementar melhorias nos pontos considerados mais problematicos do regime
juridico anterior. Porém, insistiu em um modelo que tende a incorrer na mesma problematica
do modelo anterior, fragmentando-se continuamente, em prejuizo da aplicacdo racional e

eficiente das normas sobre contrata¢des publicas.
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Perdeu-se uma oportunidade relevante de repensar as estruturas desse modelo normativo
e de adotar um olhar prospectivo para encontrar aquele que supra as necessidades

administrativas — atuais e futuras — a contento.

A complexidade da atuacdo administrativa atual, traduzida numa ampla gama de
modulos contratuais dos quais a Administracdao pode fazer parte, demanda um regime juridico
de contratagdes publicas menos detalhado, mais flexivel e menos fragmentado do que os que
tém sido adotados desde a promulgagdao da Constituicdo Federal de 1988, inclusive pela Lei

Federal n° 14.133/2021.

Isso garantira, de um lado, a ampliagdo da margem de discricionariedade do
Administrador Publico para decidir concretamente, mediante a motivacdo dos seus atos e a
processualiza¢dao da tomada de suas decisdes, e, de outro, a racionalidade do arcabouco juridico-

normativo sobre contratagdes publicas.

Nesse sentido, a compatibilizacdo do modelo legislativo atualmente adotado pelo
ordenamento juridico brasileiro com as necessidades administrativas demanda maior
adaptabilidade de suas normas e a ampliagdo do espago para regulacdo contratual. Demanda,
portanto, a reformulagcdo completa das suas bases e, sobretudo, da cultura que tem justificado a

sua manuten¢do até aqui.

Isso garantiria que, a0 mesmo tempo, sejam otimizados os efeitos produzidos por esses
contratos — objetivo principal das normas sobre contratagdo publica — e as decisdes tomadas
sejam transparentes e racionais, ja que ndo poderdo apenas reproduzir o que ja se encontra na
letra fria da lei e ficardo submetidas a um efetivo controle das autoridades competentes e dos
administrados. Afinal, flexibilizar as normas sobre contratagdes publicas ndo importa

flexibilizar a moralidade administrativa.

Como demonstrado na analise comparada, hé outras estruturas normativas que poderiam
ser cogitadas pelo legislador como forma de tornar o regime juridico de contratagdes publicas
mais eficiente. Um exemplo possivel seria a estrutura de “normas-quadro”, utilizada pelo
ordenamento juridico europeu, que, de um lado, preserva a autoridade publica e a uniformidade
do regramento, pois permite a defini¢do dos contornos basicos a serem adotados nos contratos
administrativos, inclusive em funcdo de seus objetos, mas, de outro, resguarda a fungdo
normativa do contrato e a sua capacidade de adaptagdo aos casos concretos submetidos a

Administragdo Publica.
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Nesse cendrio, as normas gerais sobre contratagdes publicas teriam o relevante papel de
estabelecer balizas minimas a serem observadas pela atuacdo administrativa, mas precisaria
resguardar alguma margem de adaptabilidade dos contratos para os temas que precisassem ser
abordados caso a caso. Isso porque o carater heterogéneo dos contratos publicos demanda
formas heterogéneas de contratar, o que pressupde que as normas concernentes ao tema sejam

mais adaptaveis as mais diversas situagdes aferidas na rotina administrativa.

Ainda que nao fosse esse o modelo a ser adotado pelo legislador, haveria de haver uma
preocupacao quanto a esse aspecto das normas contratuais da Administragdo Publica. Isso
porque ndo ha motivo para se resignar com a ineficiéncia das contratagdes publicas, isto €, com
a equivocada ideia de que as contratacdes da Administracdo Publica que estejam submetidas a
regime de direito publico possam ser, de qualquer forma, menos eficientes do que as que sejam

regidas pelo direito privado.

E preciso ter em vista que os contratos administrativos ndo sio um fim em si mesmo,
mas que eles se prestam a concretizar uma determinada finalidade publica e, em tltima analise,
um direito previsto constitucionalmente. Nesse sentido, o regime juridico que os disciplinam
ndo podem — nem devem — ser um entrave a sua eficiéncia. Ao contrario, devem cuidar para

estimuld-la em seu maximo potencial.
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