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PREFACIO

E com satisfacdo que apresentamos mais uma edi¢do da Associagdo dos
Procuradores do Municipio do Salvador em revista, a revista juridica da Associa-
¢do dos Procuradores do Municipio do Salvador (APMS).

Como nas edigdes anteriores, os procuradores do municipio apresentam
diversas contribui¢des decorrentes de sua atuagdo para, no campo que lhes é
préprio, promover debates em prol do pleno alcance dos objetivos do Estado
Democrético de Direito.

Com predominancia para areas préximas a atuagdo da advocacia publi-
ca, como o Direito Administrativo, o Direito Constitucional, o Direito Tri-
butario, o Direito Processual e o Direito Municipal, este volume conta com
o enfrentamento de diversos temas em cada uma dessas 4reas, retratando a
multiplicidade e a riqueza da atuagdo pratica e académica da categoria.

De modo especial, o Direito Municipal e a legislagdo do Municipio de
Salvador sdo expressamente referidos e enfrentados em diversos textos, sen-
do possivel citar, por exemplo: a) o que trata dos marcos legais e do combate
a intolerancia religiosa no Municipio de Salvador; b) a anélise juridica sobre
controvérsias acerca dos procedimentos e legislagdes aplicaveis na fiscaliza-
¢do de transito diante do transporte irregular e clandestino de passageiros;
¢) a investigagdo acerca da natureza e dos possiveis enquadramentos legais
do servigo de operagdo logistica na lista de servigos; d) a possibilidade de
cobranga de IPTU em face do proprietario do imével constante do registro
de iméveis, em que pese a entrega das chaves ao possuidor em perfodo su-
perior ao necessario para o reconhecimento da usucapido; e) a judicializagido
dos limites impostos aos municipios na contratagdo de cantores e grupos
musicais.

Esta edigdo conta ainda com grande destaque para a anélise das contra-
tagdes publicas, sobretudo diante da publica¢do da Lei n. 14.133/2021, que
estabelece normas gerais de licitagdo e contratagdo para as administragoes
publicas diretas, autarquicas e fundacionais da Unido, dos estados, do Dis-
trito Federal e dos municipios. Nesse sentido, é possivel citar: f) um estudo
sobre os instrumentos auxiliares das licitagdes e das contratagdes; g) uma
andlise do estudo técnico preliminar como decorréncia do principio do pla-
nejamento; h) a ideia de governanga trazida pela nova lei de licitagdes e con-
tratos, os agentes publicos e a figura do agente de contratagdo; i) um estudo
sobre o programa de integridade nas contratagdes publicas; j) as regras de
transigdo e a necessidade de regulamentagdo de parte dos seus dispositivos.
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Ainda no campo das contratagdes publicas, registrem-se textos/pegas
sobre: 1) a defesa da impossibilidade de licitagdo por pregdo eletronico de
servigo publico de transportes, em especial pela inobservancia de diversas
prescri¢gdes normativas determinando a modalidade concorréncia, e a vio-
lagdo da competéncia do Municipio do Salvador para regular e prestar o
servigo de transporte urbano coletivo; m) a modalidade especial de licitagdo
constante da LC n. 182/2021.

Unindo questdes de direito material administrativo, constitucional e ci-
vil com questdes de direito processual, destacam-se os textos/pegas sobre:
n) a inviabilidade juridica de atos executivos contra o poder publico antes
do transito em julgado da sentenca que fixa o valor indenizatério na de-
sapropriagio; o) as reflexdes sobre a judicializagdo da politica e o ativismo
judicial; p) o dever do Estado de inclusdo, em vaga de residéncia inclusiva ou
similar, ante a existéncia de entidade familiar de carater afetivo; q) a deci-
sdo transitada em julgado amparada em tese inconstitucional no ambito dos
juizados especiais e o transito de técnicas de arguicdo de ineficacia do titulo
judicial; r) o conhecimento em gerenciamento de projetos como fonte para
um procedimento adequado no controle judicial de politicas puiblicas me-
diante processos estruturais; s) as singularidades da arbitragem envolvendo
a administragdo publica.

Questdes de maior abrangéncia, mas de igual relevancia para a advo-
cacia publica, sdo trazidas sob a andlise do abuso de poder estatal e da se-
guranga juridica nos textos sobre: t) o abuso do poder estatal pelo exercicio
das licitas discricionariedades que competem ao governante em dissonancia
com as legitimas expectativas do povo governado; u) anélises acerca dos im-
pactos reciprocos do CPC-2015 e do art. 23 da LINDB no que diz respeito
a seguranga juridica; v) Habermas, Hart e Dworkin: seguranga juridica e
democracia.

Se, como pensamos, o procurador do municipio é o profissional da 4rea
juridica que atua cotidianamente em prol da causa publica no ambito muni-
cipal e, consequentemente, a acdo de seu trabalho ganha reflexos na vida do
cidaddo e da cidade, a Assoczagdo dos Procuradores do Municipio do Salvador
em revista, com o enfrentamento dos temas acima, entende apresentar uma
amostra (ainda que sabidamente singela e incompleta) desse mister.

Diretoria da Associacdo dos Procuradores
do Municipio de Salvador
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ARTIGOS






1
0S INSTRUMENTOS AUXILIARES
NA NOVA LEI DE LICITACOES:
REVERBERACAO DO PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA EFICIENCIA

André Bastos Vaccarezza'

Os procedimentos auxiliares no ambito das licitagdes ndo sdo nenhuma
novidade no Direito brasileiro, estando, ainda que discretamente, evidencia-
dos em diversos diplomas normativos, como a vetusta Lei n. 8.666/1993, a
lei do Regime Diferenciado de Contratagdes (Lein. 12.462/2011) e a Lei das
estatais (Lei n. 13.303/2016).

A Nova Lei de Licitagdes (Lei n. 14.133, de 1° de abril de 2021), por
seu turno, apresentou uma melhor organizagdo e ostensiva sistematizagdo
de tais ferramentas, que auxiliam, de modo decisivo, para boas préticas de
governanga e concretude do principio constitucional da eficiéncia.

Esse conjunto de instrumentos que auxilia as licitagdes e as contratagdes
regidas pela Nova Lei de Licitagdes (NLL) visa efetivar melhores condigoes
para o exercicio de uma boa, célere e efetiva gestdo publica, ampliando a pos-
sibilidade do acesso e participagio de interessados nos certames licitatorios,
com o escopo de assegurar, entre outras finalidades, a sele¢do da proposta de
contratagdo mais vantajosa, que é o desiderato do procedimento licitatério.

Por conseguinte, o presente artigo visa abordar as mudangas propicia-
das pelo novo arcabougo licitatério no contexto das aquisi¢des e contrata-
¢des publicas, com foco nos instrumentos auxiliares inseridos de uma forma
mais bem organizada pelo texto normativo que acabou por trazer seguran-
¢a juridica na utilizagdo desse conjunto de ferramentas, enfrentando, ainda,
as caracteristicas principais desses procedimentos e como o gestor publico
pode extrair diversas potencialidades para a redugdo de custos, absorcdo de
expertise da iniciativa privada e fomento a eficiéncia administrativa.

1 Procurador do Municipio de Salvador (BA). Mestre em Politicas Sociais e Cidadania (UCSal).
Pés-graduado em Direito pela Escola dos Magistrados do Estado da Bahia (Emab).
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1 PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA EFICIENCIA

A Carta Politica de 1988 cristalizou no seu corpo alguns principios a
que se submete a Administragio Publica, de modo que verdadeiros manda-
mentos de otimizagdo estdo expressos no caput do art. 37, como o da legali-
dade, impessoalidade, moralidade administrativa, publicidade e a eficiéncia,
este tltimo introduzido com a Emenda Constitucional n. 19/98.

O feixe principiolégico administrativo, além de ter assento constitucio-
nal, encontra-se espraiado em diversos diplomas normativos, como na Lei
n. 9.784/99 e na Lei n. 14.183/2021, méxime no tocante a reverberacio do
alicerce nuclear da eficiéncia.

Um dos deveres do gestor publico é o de atuar (dever de agir) com efici-
éncia, de modo que o mais moderno principio da fungdo administrativa estd
visceralmente atrelado ndo apenas a legalidade, mas a exigéncia de alcangar
resultados positivos com presteza, rendimento e perfei¢do, entregando ao
cidaddo um servigo publico digno e satisfatério. Nas precisas ligdes de Dirley
da Cunha Janior (2019, p. 48), “a atividade administrativa deve ser desem-
penhada de forma répida, para atingir os seus propésitos com celeridade e
dinamica, de modo a afastar qualquer ideia de burocracia”.

Nesse passo, como bem anota Di Pietro (2019, p. 111), o principio da
eficiéncia “pode ser considerado em relagdo ao modo de atuagdo do agente
publico, do qual se espera o melhor desempenho possivel de suas atribuigdes,
para lograr os melhores resultados; e em relagdo ao modo de organizar, es-
truturar, disciplinar a Administracdo Publica”, de sorte que, no ambito das
licitagdes e contratos administrativos, tal esséncia principiolégica tem rele-
vante e decisivo impacto para a otimizagdo da gestdo publica.

Dentre outros principios insitos a lei licitatéria, com lastro no art. 5.° da
NLL, destaca-se o da eficiéncia,’ e é perceptivel, na aglutinagdo trazida pelo
novel legislagdo, a reverberagdo do aludido principio na encampagio dos ins-
trumentos auxiliares das licitagdes e contratagdes publicas.

A consolidagido de procedimentos auxiliares no seio da NLL, indubi-
tavelmente, colabora para que o gestor putblico possa, em harmonia com a
legalidade e seguranca juridica, utilizar de tais instrumentos que ddo concre-
tude ao principio da eficiéncia, haja vista que o escopo precipuo de todo apa-
rato licitatorio é justamente viabilizar servigos publicos que sejam prestados
de forma adequada e satisfatoria.

2 “No ambito da ciéncia da Administragdo, costuma-se distinguir eficiéncia e eficdcia. A eficiéncia
seria o emprego de meios adequados, visando garantir amelhor utilizagdo dos recursos disponiveis;
preocupa-se, assim, com os meios, os métodos e procedimentos de trabalho adotados no ambito
interno da Administragdo. Ja a eficdcia consistiria no sucesso dos resultados obtidos; preocupa-se
com os fins, ndo com os meios” (CUNHA J UNIOR, 2019, p. 49).
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2 INSTRUMENTOS AUXILIARES NA NOVA LEI DE LICITACOES

O advento da Nova Lei de Licitagdes introduziu uma sistematiza-
¢do acerca de procedimentos auxiliares que ja existiam de forma esparsa
no ordenamento juridico brasileiro, a exemplo da Lei das Estatais (Leil n.
13.303/16), a legislagdo sobre o Regime Diferenciado de Contratagdes Pu-
blicas (Lei n. 12.462/11) e na prépria Lei n. 8.666/1993.

Nio obstante a pretérita existéncia desses procedimentos auxiliares, de-
nota-se, no novel diploma normativo, uma organizagio de tais instrumentos,
que acabam por viabilizar ao Administrador Publico um aparato dinédmico e
robusto para dar maior efetividade e eficiéncia as mais diversas espécies de
contratagdes publicas.

A Lei n. 14.183/2021, no seu artigo 78, fixou os procedimentos auxi-
liares:

Art. 78. Sdo procedimentos auxiliares das licitagdes e das contratagdes
regidas por esta Lei:

I - credenciamento;

IT - pré-qualificagio;

III - procedimento de manifestagio de interesse;
IV - sistema de registro de pregos;

V - registro cadastral.

Dentro de uma perspectiva de Administragdo Publica dialégica, voltada
para a atuagdo com mais presteza, sem olvidar dos principios basilares da
legalidade, supremacia do interesse ptblico sobre o privado e indisponibi-
lidade, verifica-se que esse conjunto de instrumentos auxiliares representa
mecanismos de otimizagdo para a gestdo publica, potencializando a redugdo
de gastos e a ampliagdo do atendimento as demandas da populagdo em face
das necessidades dos destinatarios dos servigos publicos e fomento a boas
praticas nas contratagdes.

3 CREDENCIAMENTO

O credenciamento, na dic¢do do inciso XLIII do art. 3.° da Lei n.
14.183/2021, consiste no processo administrativo de chamamento ptblico
em que a Administra¢do Publica convoca interessados em prestar servigos
ou fornecer bens para que, preenchidos os requisitos necessarios, creden-
ciem-se no 6rgdo ou na entidade para executar o objeto quando convocados.
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Note-se que, malgrado o chamamento publico estivesse diuturnamente
atrelado a um mecanismo de viabilizar os contratos por inexigibilidade, o
novo diploma licitatério nio estabeleceu expressamente tal comando, nada
obstante seja extraido do dispositivo que haverd uma precedéncia do proce-
dimento auxiliar para a futura contratagio direta.

E verificado, pois, que o credenciamento nio se confunde com os con-
tratos ou pactos que serdo celebrados a partir dele, tendo em vista que a lei
promoveu a sua defini¢gdo como procedimento auxiliar, apto a produgio de
tuturas contratagdes diretas, valendo frisar, ainda, da exegese do texto posto,
que o legislador pareceu alargar o seu alcance para a ado¢do ndo somente
na futura contratagdo de servigos, mas também na contratagdo para forneci-
mento/aquisi¢io de bens, com supedineo no art. 79, caput, da NLL.

3.1 CONTRATACAO PARALELA E NAO EXCLUDENTE

O credenciamento nas hip6teses de contratagdo paralela e ndo exclu-
dente ocorrerd quando restar vidavel e vantajosa para a Administragio a rea-
lizagdo de contratagdes simultaneas em condi¢des padronizadas. Tal hipote-
se ja era tradicionalmente utilizada em sede de credenciamento, uma vez que
lastreada na sele¢io sem exclusdo de certamistas.

Vale ressaltar que, na hip6tese sob andlise, a fim de alcangar a maxima
eficiéncia administrativa, o substrato da realizac¢do de tal credenciamento e
futura contratagdo se dara pela inexisténcia de relagio de exclusio, ou seja,
os interessados em celebrar contrato com a Administrac¢io Publica, uma vez
preenchidos os requisitos basilares estabelecidos, poderdo ser contratados.

A deflagragdo do credenciamento para uma posterior contratagio estara
atrelada ao objeto estabelecido pela Administragido Publica, de tal natureza
que, uma vez tragadas as balizas elementares daquilo que se pretende pagar,
por exemplo, os interessados irdo ser potencialmente contratados. Nesse
sentido, Sidney Bittencourt (2016, p. 315) ja lecionava que ndo hd compe-
ti¢do na hip6tese em que é fixado o valor que se pretende pagar pelo objeto
pretendido, e a Administragdo convoca todos os profissionais de determina-
do setor, dispondo-se a contratar os que tiverem interesse e satisfagam os
requisitos estabelecidos.

Sendo assim, na hipétese de credenciamento para a contratagdo paralela
e ndo excludente, o pressuposto é justamente a ndo existéncia de concorrén-
cia direta e de alguma relagio de exclusio, j4 que, em havendo interessados
devidamente aptos a adesdo aos contornos previamente tragados no edital
do chamamento, poderdo ser contratados.
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3.2 SELECAO A CRITERIO DE TERCEIROS

Para fins de otimizar os servigos, prestando-os com mais eficiéncia, o
gestor publico poderd utilizar da hipdétese do credenciamento quando a es-
colha do fornecedor acontecer a critério do beneficiario direto da prestagio.

A Administragdo Publica terd o papel de credenciar os prestadores in-
teressados, mas o préprio beneficidrio do servigo ira escolher o contratado.
Tal situagdo ocorre muito no ambito dos credenciamentos para servigos na
drea de saude, como exames laboratoriais, médicos etc.

Denota-se que a efetiva contratagio do servigo partira do préprio bene-
ficiario direto, que é o usudrio do sistema, apos, é claro, a existéncia prévia do
credenciamento dos servigos postos a disposi¢do dos usudrios.

3.3. MERCADOS FLUIDOS

Tal hipdtese permite a utilizagio de credenciamento com o fito de aten-
der a pretensdo contratual referente aos chamados “mercados fluidos”, em
que a flutuagio constante do valor da prestagio e das condigdes de contrata-
¢do inviabilizaria a sele¢do de agente por meio de processo de licitagéo.

E perceptivel um alargamento da legislagdo no tocante ao conceito da
inviabilidade de licitagdo, na medida em que abarca todo procedimento cujo
expediente licitatério ndo atenda ao interesse ptblico, devido a sua inade-
quagdo diante do formalismo da licitagdo que iria de encontro ao objetivo
almejado com determinada contratagio.

Nesse contexto, em situagdes em que a Administragio se depare com
vultosas flutuagdes de prego, como ocorre em mercados fluidos, devera haver
uma adaptagio ao regime de precos dinamicos, a fim de que possa ter éxito
em tais tipos de pactos. Os precos dinamicos sdo determinados por algorit-
mos, baseados em inteligéncia artificial, que levam em consideragdo multi-
plas variaveis para definir o melhor prego para aquele produto especifico,
para aquele cliente, naquele momento, o que sobressalta um grande desafio
para a formatagio de sistemas de compras ptblicas (NOBREGA; TORRES,
2020).

Por conseguinte, a questdo dos pregos dinamicos, que sdo determinados
por algoritmos, ancorados na inteligéncia artificial, cada vez mais presente
em todas as formas de contratagdo, acaba por levar a multiplas variaveis para
efeito de defini¢do do melhor prego para aquele cliente, momento e sobre de-
terminado objeto especifico, acarretando um desafio singular na formatagdo
de sistemas de compras publicas da atualidade.
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4 PRE-QUALIFICACAO

O procedimento da pré-qualifica¢do ndo é propriamente uma novidade
no sistema juridico, uma vez que a vetusta lei licitatéria® de 1993 ja esta-
belecia a possibilidade da sua utilizagdo, qualificando previamente os lici-
tantes nas concorréncias, a ser procedida sempre que o objeto da licitagdo
recomendasse a analise mais detida da qualificagdo técnica dos interessados,
malgrado a NLL tenha contornos que propiciem mais seguranga, eficiéncia
e perenidade.

4.1 PRE-QUALIFICACAO (PERMANENTE)

A pré-qualificagdo consiste no procedimento seletivo prévio a licitagdo,
convocado por meio de edital, destinado a anélise das condigdes de habilita-
¢do, total ou parcial, dos interessados ou do objeto, adquirindo, pois, no novo
diploma das licitagdes, um alargamento com relagdo ao quanto outrora dis-
posto na Lei n. 8.666/1993 e um carater permanente capaz de potencializar
a eficiéncia da atividade administrativa.

O novel diploma normativo apresenta uma pré-qualificagdo com carater
permanente, cujo procedimento técnico-administrativo visa, previamente,
selecionar licitantes que retinam condig¢des de habilitagdo para participar de
futura licitagdo ou de licitagdo vinculada a programas de obras ou de servi-
¢os objetivamente definidos; ou selecionar bens que atendam as exigéncias
técnicas ou de qualidade estabelecidas pela Administragao.

Pode-se perceber, de pronto, que a possibilidade do manejo do procedi-
mento de pré-qualificagdo reverencia o principio constitucional e adminis-
trativo da eficiéncia, maxime no tocante as fases de verificagido dos requisitos
habilitatérios, julgamento e idoneidade das propostas.

E um procedimento auxiliar que pode agregar sobremaneira para a ges-
tdo publica, haja vista que seu cardter permanente viabiliza a antecipagio de
andlise dos critérios de habilitagdo técnica para os mais diferentes processos
licitatérios, dando concretude a eficiéncia administrativa. Assim, a pré-quali-
ficagdo estara aberta de forma permanente para a inscri¢do dos interessados,
podendo ser parcial ou total, contendo todos ou alguns requisitos insitos a
habilitagdo para a contratagdo futura, sempre sendo prestigiada a isonomia
com relagiio aos demais licitantes.

Ademais, insta registrar que a certificagdo proveniente do procedimen-
to da pré-qualificagio tera validade de um ano, podendo ser atualizada a

3 “Art. 114 O sistema instituido nesta lei nfo impede a pré-qualificagio de licitantes nas
concorréncias, a ser procedida sempre que o objeto da licitagdo recomende andlise mais detida da
qualificagfio técnica dos interessados”. Vale reforgar que o Decreto-Lei n° 2.300/86 também gizava
a possibilidade de habilitagio dos interessados em procedimento prévio ao certame licitatério.
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qualquer tempo, de modo que é importante frisar que a melhor exegese é a
de que a certificagdo nio podera ser superior ao prazo de validade dos docu-
mentos apresentados dentro deste espectro temporal previsto na lei.

A pré-qualifica¢do permanente é mais um instrumento valioso para au-
xiliar o aparato licitatério futuro, tendo a Administragdo Publica a possi-
bilidade de produgio de analise tnica das condig¢des técnicas de eventuais
fornecedores ou da qualidade dos seus objetos, reduzindo significativamente
as interminaveis e sofridas verificagdes das avaliagdes técnicas dos partici-
pantes ou de bens de interesse, fomentando, indubitavelmente, a eficiéncia na
maéquina publica e mitigagdo dos gastos tanto para a Administragdo quanto
para os licitantes.

4.2 ESPECIES DE PRE-QUALIFICACAO

O comando normativo da Lei n. 14.133/2021 estabelece que a pré-qua-
lificagdo permanente podera ser utilizada para identificar os licitantes com
aptiddo para a futura execugdo contratual ou para identificar bens que pos-
sam atender as exigéncias técnicas ou de qualidade fixadas pela Administra-
¢do Publica, de modo que teremos de um lado a pré-qualificagdo subjetiva e
do outro a pré-qualificagdo objetiva.

No contexto dessa dicotomia detectada na nova legislagio (pré-qualifi-
cagdo subjetiva e objetiva), é oportuno destacar que a pré-qualificagdo subje-
tiva ndo pode ser confundida com o registro cadastral, porquanto o teor do
ato administrativo decisério no dmbito da pré-qualificagio subjetiva resulta
em documento mais substancioso com relagdo ao certificado de registro ca-
dastral.*

Note-se que, enquanto a pré-qualifica¢do subjetiva poderd ocorrer por
segmentos de objetos ou grupos a serem contratados, em diferentes espécies
de propésitos contratuais, tais como servigos, aquisi¢des e/ou obras, a pré-
-qualificagdo objetiva cingird a identifica¢do de bens aptos para atender as
pretensdes da Administragdo Publica, com observancia as exigéncias técni-
cas ou qualidade exigida.

Por fim, a pré-qualificagdo permanente podera ser efetuada de forma to-
tal, se mencionar todos os requisitos exigiveis nas futuras licitagdes respec-
tivas ou parcial, na medida em que for efetivada tdo somente para comprovar
parte da qualificagdo técnica do futuro certame.

4 “Hé uma carga deciséria muito mais intensa na pré-qualificagdo do que no cadastro. O sujeito
apresenta documentos para o cadastramento. O certificado de registro cadastral é emitido em favor
dele para utilizagdo em licitagdes futuras, nas quais havera a decisdo sobre o preenchimento dos
requisitos necessarios para a habilitagio. Ja a pré-qualificagdo envolve ndo apenas a apresentagio
da documentagio, mas também a emissdo de um ato administrativo formal no sentido de que o
sujeito detém requisitos especificos de habilitagdo técnica” (JUSTEN FILHO, 2011, p. 61-97).
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4.3 0 PROCEDIMENTO DA PRE-QUALIFICACAO

A pré-qualificacdo visa selecionar previamente licitantes que retinam
condigdes de habilitagdo para participar de futura licitagdo ou de licitagdo
vinculada a programas de obras ou de servigos objetivamente definidos, bem
como para selecionar bens que atendam as exigéncias técnicas ou de quali-
dade estabelecidas pela Administragdo Publica.

O procedimento de pré-qualificagdo sera carreado por edital que tera as
informagdes minimas necessarias para a defini¢do do objeto, assim como a
modalidade, a forma da futura licitagio e os critérios de julgamento, e a apre-
sentagdo dos documentos serd efetuada perante comissdo ou 6rgéo indicado
pela Administragdo, que deverd examina-los no prazo maximo de dez dias
Uteis e determinar corregdo ou reapresentac¢do de documentos, quando for o
caso, com vistas a ampliagdo da competigio.

Nesse passo, a partir do momento em que a Administragio Publica deci-
dir pelo procedimento de pré-qualificagdo permanente de bens (objetiva) ou
dos fornecedores licitantes (subjetiva), deverd convocar os potenciais inte-
ressados para demonstragdo do cumprimento dos requisitos editalicios.

Vale lembrar que a Lei n. 14.183/2021 ainda estabeleceu, conforme ar-
tigo 165, a possibilidade de recurso, no prazo de trés dias tteis, contado
da data de intimagdo ou de lavratura da ata, em face de ato que defira ou
indefira pedido de pré-qualificagdo de interessado. O recurso serd dirigido a
autoridade que tiver praticado o ato ou proferido decisdo, que, em nio sendo
reconsiderada, no prazo de trés dias tteis, encaminharé o recurso, de forma
motivada, para a autoridade superior que devera decidir, a partir do recebi-
mento do expediente, no prazo maximo de dez dias uteis.

Havera a possibilidade de apresentagdo de contrarrazdes no prazo de
trés dias uteis, sendo curial ainda pontuar que, em virtude da esséncia da
pré-qualificagdo, a fase recursal, de certa forma, fica, do ponto de vista pra-
tico, um tanto quanto mitigada, por causa do carater permanente e continu-
amente aberto do procedimento, ndo sendo insito do procedimento auxiliar,
em tese, um expediente de competigio.

Por fim, vale refor¢ar que a pré-qualificagdo terd validade de um ano,
no maximo, podendo ser atualizada a qualquer tempo, mas nédo podera ser
superior ao prazo de validade dos documentos apresentados pelos interes-
sados, pela prépria esséncia e logicidade do procedimento, salientando-se,
ademais, que os licitantes e os bens pré-qualificados serdo obrigatoriamente
divulgados e mantidos a disposi¢do do publico, com lastro na publicidade e
transparéncia.
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5 PROCEDIMENTO DE MANIFESTACAO DE INTERESSE

O procedimento de manifestacdo de interesse (PMI) reveste-se de mais
um instrumento auxiliar de eficiéncia administrativa, uma vez que consiste
em ferramenta viabilizadora de absor¢do de expertise do mercado pela Admi-
nistragdo Publica quando esta, malgrado reconhega uma necessidade admi-
nistrativa, ndo consegue, com precisdo, estabelecer a defini¢do daquilo que
se pretende contratar.

A verificagdo de que a Administragdo Publica tem dificuldades para de-
finir aquilo que se quer contratar insta o gestor publico, notadamente em
situacoes de pluralidade de resolugio das demandas ou complexidade do ob-
jeto, a promover a instauragio do procedimento de manifestagdo de interes-
se, com o fito de solicitar a iniciativa privada, mediante procedimento aberto
a ser iniciado com a publicagio de edital de chamamento publico, a propo-
situra e a realizagdo de estudos, investigagdes, levantamentos e projetos de
solugdes inovadoras que contribuam com questdes de relevancia publica, na
torma de regulamento.’

5.1 DA INEXISTENCIA DE DIREITO DE PREFERENCIA

A Administragdo Publica, no bojo do PMI, podera solicitar a iniciativa
privada, mediante procedimento a ser inaugurado com a publicagdo de edital
de chamamento publico, a propositura e a realizagdo de estudos, investiga-
¢oes, levantamentos e projetos de solugdes inovadoras que contribuam com
questdes de relevancia publica.

A manifestagdo de interesse para que a iniciativa privada ofereca al-
ternativas que colaborem com as demandas administrativas e com a conse-
quente oferta de solugdes nio franqueia ao autor do projeto, ainda que possa
participar da futura licitagdo,’ qualquer direito de preferéncia na contratagio
ulterior.

Sendo assim, a realizagéo, pela iniciativa privada, de estudos, investiga-
¢des, levantamentos e projetos em decorréncia do procedimento de manifes-

5 Lei n°® 14.183/2021. “Art. 81. A Administragio poder4 solicitar a iniciativa privada, mediante
procedimento aberto de manifestagéo de interesse a ser iniciado com a publicagio de edital de
chamamento publico, a propositura e a realizagdo de estudos, investigagdes, levantamentos e
projetos de solugdes inovadoras que contribuam com questdes de relevancia publica, na forma
de regulamento.”

6 A Lei n° 18.303/2016 (a Lei das Estatais) ja estabelecia que o autor ou financiador do projeto
poderd participar da licitagdo para a execugio do empreendimento, podendo ser ressarcido pelos
custos aprovados pela empresa publica ou sociedade de economia mista caso néo venga o certame
quebrando, assim, um dogma presente no seio da Lei n. 8.666/ 1993, j4 que, conforme este diploma
normativo defeso é a participagdo do autor de projeto em futura licitagdo.
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tagdo de interesse previsto ndo atribuira ao realizador direito de preferéncia
no posterior processo licitatério, consoante inciso I, § 2.°, do art. 81 da Lei
n. 14.183/2021.

5.2D0 FUTURO PROCESSO LICITATORIO E DO RESSARCIMENTO

Ap6s a defini¢do da pretensdo administrativa, por intermédio do PMI, a
Administragdo Publica podera (ou ndo) promover o procedimento licitatério
pertinente, ou seja, ultimados os trabalhos no dmbito do procedimento de
manifestagdo de interesse, ndo restara obrigada a Administragdo a licitar
e o trabalho efetivado pela iniciativa privada que depositou o projeto nio
representara, automaticamente, ndo direito ao ressarcimento pelos valores
despendidos na elaboragdo do projeto.

A nio obrigatoriedade do ulterior procedimento licitatério e auséncia
de ressarcimento ao autor do projeto suscitam debates, uma vez que tais
diretrizes normativas podem acarretar inseguranga para aqueles interessa-
dos, ante os investimentos em engendrar os levantamentos, investigacoes,
estudos e projetos atinentes a demanda administrativa.

Ademais, vale salientar que o futuro procedimento licitatério pode ser
vencido por interessados que nio participaram do procedimento auxiliar
prévio, de modo a ser mais uma questdo a ser bem refletida por parte do
Poder Publico no momento da escolha por esse procedimento.

E bem verdade que esses regramentos supra tém por escopo dar maior
protecdo ao Erario, mormente pelo fato de que a Administracdo Publica nao
ira remunerar o autor do projeto, que o serd somente pelo vencedor da fu-
tura licitagdo, sendo defeso, em qualquer hipétese, cobrar valores ao Poder
Publico. No entanto, é salutar que o Poder Publico reflita bem e planeje, com
as cautelas e responsabilidades inerentes ao expediente, a fim de que o PMI
nio seja utilizado a esmo, o que podera trazer um desestimulo para os inte-
ressados e infrutiferas licitagoes futuras.

5.3 PMI E STARTUPS

A Lei n. 14.1383/2021, atribuindo saudavelmente, ao que parece, ma-
xima efetividade do comando normativo constitucional, no tocante ao tra-
tamento juridico diferenciado as microempresas e as empresas de pequeno
porte, trouxe a possibilidade de restringir o PMI as startups.

O novel diploma licitatério considera como startups:

[...] os microempreendedores individuais, as microempresas e as empre-
sas de pequeno porte, de natureza emergente e com grande potencial, que
se dediquem a pesquisa, ao desenvolvimento e a implementagio de novos
produtos ou servigos baseados em solugdes tecnolégicas inovadoras que
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possam causar alto impacto, exigida, na selegdo definitiva da inovagio,
validagdo prévia fundamentada em métricas objetivas, de modo a demons-
trar o atendimento das necessidades da Administragdo (BRASIL, 2021).

Percebe-se, pois, que o diploma normativo estd em sintonia com o indis-
pensével tratamento singular aos microempreendedores, que representam
parte significativa da dinamica econémica nacional.

6 SISTEMA DE REGISTRO DE PRECOS

O Sistema de Registro de Precgos, um dos mais eficientes instrumentos
auxiliares das contratagdes publicas, consiste num conjunto de procedimen-
tos para realizagio, mediante contratagio direta ou licitagdo nas modalidades
pregdo ou concorréncia, de registro formal de pregos relativos a prestagdo
de servigos, a obras e a aquisicdo e locagdo de bens para contratagdes futuras,
conforme inteligéncia do inciso XLV do art. 6.° da Lei n. 14.133/2021.

Tal procedimento auxiliar j4 estava previsto na Lei n. 8.666/1993, em-
bora ainda ndo tdo utilizado por alguns entes publicos, o que compromete
sobremaneira a realizagdo de uma gestdo eficiente, porquanto o Sistema de
Registro de Pregos propicia um planejamento de compras e futuras contra-
tacdes de modo célere, eficaz e proficuo, zelando pela economicidade, equili-
brio e eficiéncia administrativa.

O registro de preco era vocacionado eminentemente para as compras,
de modo que a Administragdo Publica efetuava seus procedimentos licitaté-
rios coletando os pregos apresentados e formalizando uma ata, com o quan-
titativo almejado, mas, com lastro na atual legislagdo, houve a extensdo do
Sistema de Registro de Pregos para ser utilizado nas contratagoes de bens e
servigos, inclusive de obras e servigos de engenharia.

E, sem davida, um importante instrumento para a dinimica e a eficién-
cia administrativa, ficando os pregos, apds procedimento licitatério, registra-
dos no sistema de cadastro da Administracdo Publica, consubstanciados na
ata de registro de pregos, e, no periodo de vigéncia da respectiva ata, haverd
a possibilidade de o gestor solicitar os bens e/ou servigos na medida das suas
necessidades.

6.1 DO INSTRUMENTO CONVOCATORIO PARA REGISTRO DE
PRECOS

O novel diploma normativo estabeleceu que o edital devera dispor so-
bre:

I - as especificidades da licitagdo e de seu objeto, inclusive a quantidade
maxima de cada item que poderd ser adquirida;
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II - a quantidade minima a ser cotada de unidades de bens ou, no caso de
servigos, de unidades de medida;

III - a possibilidade de prever pregos diferentes:

a) quando o objeto for realizado ou entregue em locais diferentes;
b) em razdo da forma e do local de acondicionamento;

¢) quando admitida cotagdo varidvel em razio do tamanho do lote;
d) por outros motivos justificados no processo;

IV - a possibilidade de o licitante oferecer ou ndo proposta em quantita-
tivo inferior a0 maximo previsto no edital, obrigando-se nos limites dela;

V - o critério de julgamento da licitagéo, que serd o de menor preco ou o
de maior desconto sobre tabela de pregos praticada no mercado;

VI - as condi¢des para alteragdo de pregos registrados;
VII - o registro de mais de um fornecedor ou prestador de servigo, desde
que aceitem cotar o objeto em preco igual ao do licitante vencedor, asse-

gurada a preferéncia de contratagdo de acordo com a ordem de classifi-
cagao;

VIII - a vedagdo a participagdo do 6rgdo ou entidade em mais de uma ata
de registro de pregos com o mesmo objeto no prazo de validade daquela
de que ja tiver participado, salvo na ocorréncia de ata que tenha registra-

do quantitativo inferior ao maximo previsto no edital;

IX - as hipéteses de cancelamento da ata de registro de pregos e suas con-
sequéncias (BRASIL, 2021).

Ademais, vale lembrar que o Sistema de Registro de Pregos, além da
sua utilizagdo para a contratagio de bens e servigos, podera também ser uti-
lizado para obras e servigos de engenharia, atentando-se para as seguintes
condigdes:

Art. 82 [...]

§5°[...]

I - realizagio prévia de ampla pesquisa de mercado;

IT - selegdo de acordo com os procedimentos previstos em regulamento;

III - desenvolvimento obrigatério de rotina de controle;
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IV - atualizagdo periédica dos pregos registrados;
V - definigdo do periodo de validade do registro de pregos;

VI - inclusdo, em ata de registro de pregos, do licitante que aceitar cotar
os bens ou servigos em pregos iguais aos do licitante vencedor na sequ-
éncia de classificagéio da licitagdo e inclusio do licitante que mantiver sua
proposta original. (BRASIL, 2021).

E um instrumento auxiliar capaz de colaborar, de forma decisiva, para
as boas praticas de governanga, fomentando a economicidade e a dindmica
eficiente no trato com a coisa publica.

6.2 CARACTERISTICAS ESPECIFICAS DO SRP

O Sistema de Registro de Pregos, um dos mais consagrados procedi-
mentos auxiliares nas contratagdes publicas, é detentor de caracteristicas
préprias e especificas que foram absorvidas pela nova legislagdo, em face da
sua sedimentacio.

Uma caracteristica marcante do SRP é a nio necessidade de dotacio
or¢amentdria prévia, uma vez que o foco imediato nio é a prépria contrata-
¢do, mas, sim, o registro de precos para uma futura aquisi¢do de bens e/ou
servigcos, de modo que o suporte or¢amentério sera indispensavel ao tempo
da efetiva contratagdo. Sendo assim, ja se vislumbra mais uma caracteristica,
que ¢é a da facultatividade da contratagdo, haja vista que o registro formal dos
pre¢os nédo significa a obrigatoriedade da aludida contratagéo.

Nada obstante a facultatividade da contratagio, uma caracteristica tam-
bém especifica do SRP é a preferéncia para o prego registrado em caso de
futura contratagdo, jd que, por uma certa obviedade, ndo seria razoavel e
compreensivel que houvesse uma licitagdo para registro de prego vantajoso
e outra cuja oferta final para contratagdo estivesse com o mesmo prego, sem
o resguardo do direito de preferéncia daquele fornecedor que outrora regis-
trou o compromisso de oferta do produto/servico, diante dos valores iguais
ou menores do que aqueles verificados no novo procedimento licitatério.

E importante também registrar que a adogiio ao Sistema de Registro de
Prego é facultativa, malgrado seja bastante utilizada para imprimir celerida-
de e eficiéncia administrativa, j4 que é um procedimento auxiliar que otimiza
a gestdo diante de contratagdes frequentes e repetitivas, conferindo maior
dindmica em face de imprecisdes nas estimativas dos quantitativos de objetos
e organizag¢do na demanda dos mais diferentes 6rgéos solicitantes.

Além disso, notam-se como caracteristicas especificas a possibilidade de
manejo do SRP para uma diversidade de pretensdes contratuais, viabiliza-
do pelo 6rgdo que conduz os procedimentos (6rgdo gerenciador), gerando
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economia de escala, mitigando a burocracia e imprimindo maior eficiéncia
na gestdo publica, bem como a existéncia de uma ata de registro de pregos,
consistindo no documento vinculativo, com natureza obrigacional, de modo
a firmar um compromisso por parte do fornecedor na entrega futura dos
bens ou servigos porventura contratados, constando, pois, na aludida ata, os
pregos registrados, os 6rgdos participantes, os fornecedores e todas as con-
digdes a serem praticadas, nos termos das especificagdes contidas no edital.

6.3 DA ATA DE REGISTRO DE PRECOS

A ata de registro de pregos é documento vinculativo e obrigacional,
com caracteristica de compromisso para futura contratagio, no qual sdo re-
gistrados o objeto, os pregos, os fornecedores, os érgdos participantes e as
condigdes a serem praticadas, conforme as disposi¢des contidas no edital
da licitagdo, no aviso ou instrumento de contratacdo direta e nas propostas
apresentadas, tendo uma vigéncia de um ano, com possibilidade de prorro-
gacdo pelo mesmo prazo, desde que esteja comprovada a vantajosidade do
seu prego.

Impende registrar a diferenga acerca da vigéncia da ata de registro de
prego e a vigéncia relativa ao contrato proveniente da respectiva ata, haja
vista que o instrumento contratual a ser celebrado em decorréncia da ata de
registro de prego tem vida prépria, ou seja, é autdbnomo e, uma vez celebra-
do, podera inclusive ter um prazo de vigéncia superior ao da ata, desde que
tenha sido pactuado anteriormente ao término da vigéncia da ata de registro
de preco.

Os pregos registrados poderdo ser alvo de revisdo em virtude das varia-
¢oes dos pregos praticados no mercado ou de acontecimentos que dé ensejo a
elevagdo de custos dos bens ou servigos registrados. Vale frisar que, no am-
bito federal, o Decreto n. 7.892/20183 regulamenta o Sistema de Registro de
Pregos previsto no art. 15 da Lei n. 8.666/1993, de modo que, observando a
autonomia dos demais entes, certamente surgirdo regulamentos especificos
para pormenorizar a ferramenta do SRP.”

E oportuno ressaltar, conforme elencado como uma das caracteristicas
do SRP, que a Administragdo Publica ndo esta compelida a efetuar contrata-
¢do de bens ou servigos em virtude da existéncia da ata de registro de pregos,
embora o licitante vencedor esteja obrigado a fornecer as quantidades pre-

7E sempre valido frisar que o art. 78, § 1° da Lei n® 14.183/2021 estabeleceu, de forma genérica, a
necessidade de regulamento para os instrumentos auxiliares, prescrevendo que “os procedimentos
auxiliares de que trata o caput deste artigo obedecerdo a critérios claros e objetivos definidos em
regulamento”, de modo que a edi¢io de regulamento sera importante para dar mais seguranca
Juridica aos aludidos procedimentos.
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vistas na ata pelo prego ali consignado e quando solicitadas pela Adminis-
tragdo, podendo surgir, de uma ata de registro de pregos, variados contratos.

Note-se que também ¢é possivel que haja nova licitagdo com o mesmo
objeto indicado na ata de registro de precos, com a observagdo de que ndo
podera ser encampada proposta com prego superior ao registrado em ata,
havendo, é claro, a preferéncia do anterior licitante cujo prego consta no re-
gistro da ata, caso o valor seja igual ou inferior aos novos valores do certame
posterior.

6.4 REGISTRO DE PRECO E ORGAO GERENCIADOR
PARTICIPANTE E NAO PARTICIPANTE (CARONA)

A novel legislagdo licitatéria tratou de definir os érgdos e entidades
gerenciadoras participantes e ndo participantes, de modo a delimitar suas
respectivas atuagdes no procedimento.

O ¢6rgio ou entidade da Administragdo Publica que serd responséavel
pela condugio do conjunto de procedimentos para registro de pregos e pelo
gerenciamento da ata de registro de pregos dele decorrente serd o 6rgio ou
entidade gerenciadora, ao passo que caberd ao 6rgdo ou entidade participan-
te a finalidade de participar dos procedimentos iniciais da contratagio para
registro de pregos e integrar a ata de registro de pregos.

Por seu turno, o 6rgédo ou entidade ndo participante (chamado de “ca-
rona”) ndo participa dos procedimentos iniciais da licitagdo para registro
de pregos nem integra a ata de registro de pregos, podendo fazer a adesdo a
respectiva ata, ainda que nio tenha efetivamente participado, no ambito da
fase interna, do procedimento licitatério. Assim, todos os 6rgdos que ndo
tenham participado da fase intestina do certame sio “ndo participantes”, re-
gistrando que a doutrina tece justificaveis criticas no tocante a expressdo
utilizada pelo legislador, uma vez que “a nomenclatura incorre na imprecisao
de ndo categorizar os ‘ndo participantes’ que aderem a ata daqueles que néo
aderem” (TORRES, 2021), olvidando-se da nomenclatura mais apropriada e
consolidada na jurisprudéncia e doutrina, que é a do “6rgdo aderente”.

6.5 SRP PARA OBRAS E SERVICOS DE ENGENHARIA

Hé muito as discussoes acerca do Sistema de Registro de Pregos para
a contratagdo de obras ndo desaguavam num entendimento uniforme, ora o
Superior Tribunal de Justica, de forma vanguardista, entendendo pela pos-
sibilidade, ora as Cortes de Contas sendo mais cautelosas diante da auséncia
de sintonia entre a exegese da legislagdo mais estrita do SRP e a esséncia e
especificidades de obras de engenharia.
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Nessa esteira, o TCU tinha um entendimento no sentido de rechagar
a possibilidade do Sistema de Registro de Pregos para obras e servigos de
engenharia, conforme diversos precedentes, como o Acérddo n. 296/2007 e,
mais recentemente, o n. 980/2018, com sua passagem ora transcrita:

O Sistema de Registro de Pregos ndo é aplicavel a contratagio de obras,
pelo fato de o objeto ndo se enquadrar em nenhuma das hipéteses previs-
tas no art. 3° do Decreto 7.892/2013 e também porque, na contratagdo
de obras, ndo ha demanda por itens isolados, pois os servigos ndo podem
ser dissociados uns dos outros (TCU, ACORDAO N. 980/2018, PLE-
NARIO).

O fato é que a NLL espantou as controvérsias com o advento do art. 85,
estabelecendo expressamente a possibilidade de a Administragdo contratar
a execugdo de obras e servigos de engenharia pelo SRP, observados alguns
requisitos, como a existéncia de projeto padronizado, sem complexidade téc-
nica e operacional, e a necessidade permanente ou frequente de obra ou ser-
vigo a ser contratado.

Infere-se do novo dispositivo que o legislador buscou viabilizar o SRP
para as obras e servigos de engenharia com uma mitigada complexidade,
quando, naturalmente, a demanda seja mais corriqueira, singela e de nature-
za comum, tal como a construgio de moradias populares e sua manutengio,
limpeza de cérregos e galerias pluviais, de modo que os pregos de tais obras
e servigos mais simples possam estar registrados, a fim de se buscar a solu-
¢do mais célere e eficiente dos expedientes administrativos.

Por conseguinte, o Sistema de Registro de Pregos para obras e servigos
de engenharia contribuird para otimizar as contratagdes desse jaez, desde
que as demandas estejam revestidas de menor complexidade, que sejam coti-
dianas e sem maiores especificidades, de modo que possam ser padronizadas
e que tenham sintonia com o escopo do SRP, que é justamente viabilizar
contratagdes em larga escala e seriadas.

7 REGISTRO CADASTRAL

O procedimento auxiliar do registro cadastral, também contido em le-
gislagdes pretéritas, viabiliza a antecipagdo de documentos de habilitagdo
para futuros certames, contribuindo para a mitigagao de despesas tanto para
o Poder Publico como para os interessados que participardo dos mais diver-
sos procedimentos licitatérios.

Tal procedimento auxiliar, também conhecido como cadastramento, re-
presenta uma verdadeira habilitagdo prévia, no sentido de antecipar, com se-
guranga e tempestividade, documentos relativos a habilita¢do juridica, qua-
lificagdo economica, regularidade fiscal, simplificando a parte burocratica
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insita aos procedimentos licitatérios, com a vantagem de que, através deste
instrumento auxiliar, as empresas tém a chance de retificar a documentagio
apresentada sem o risco de ser defenestrada do certame.

Com o advento de muitas ferramentas tecnolégicas, como o Sicat® no
ambito federal, o registro cadastral é um instrumento facilitador para o ar-
mazenamento de documentagdo referente aos potenciais futuros contrata-
dos, de modo que tal feixe de documentos poder4 ser utilizado em diferentes
procedimentos licitatérios, fomentando eficiéncia administrativa e seguran-
¢a juridica.

Nesse contexto, a NLL acabou por inovar no sentido de pretender uni-
ficar os registros cadastrais, antes pulverizadas nas mais diversas entida-
des federativas, desaguando no Portal Nacional de Contratagdes Publicas
(PNCP).

7.1 REGISTRO CADASTRAL E O PORTAL NACIONAL DE
CONTRATACOES PUBLICAS (PNCP)

Os o6rgios e entidades da Administragdo Publica, conforme reza o art.
87 da NLL, deverio utilizar o sistema de registro cadastral unificado dispo-
nivel no Portal Nacional de Contratagdes Publicas (PNCP), para efeito de
cadastro unificado de licitantes, na forma disposta em regulamento.

Percebe-se qudo paradigmaética ¢ a introducdo, pela novel legislagdo, do
PNCP, que, com carater nacional, viabilizara um terreno fértil para um ca-
dastro tnico de fornecedores para todos os 6rgios e entidades da Adminis-
tragdo Publica na Reptblica.

E, sem davida, um horizonte desafiador, na medida em que o cadastro
tnico de fornecedores acarretard debates no ambito da autonomia adminis-
trativa de cada ente, criando ao mesmo tempo um ambiente de seguranga ju-
ridica, transparéncia, competitividade, economicidade e sobretudo eficiéncia
administrativa.

Urge salientar que o sistema de registro cadastral unificado sera publi-
co, com ampla divulgagdo e estara permanentemente aberto para que qual-
quer interessado possa ser credenciado. K obrigatéria também a realizagio
de chamamento publico pela Internet, no minimo, anualmente, para atuali-
zagdo dos registros existentes e para ingresso de novos interessados, sendo
oportuno frisar que o interessado podera, a qualquer momento, ser creden-
ciado.

8 O Sistema Unificado de Cadastramento de Fornecedores (Sicaf) consiste num médulo
informatizado que compde o Sistema Integrado de Administragio de Servigo Gerais (Sisg),
regulamentado pelo Decreto n° 8.722, de 9 de janeiro de 2001, criado para viabilizar o
cadastramento de fornecedores de materiais e servigos no dmbito da Administragio Publica
Federal direta, autirquica e fundacional, em licitagdes e contratagdes.
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Ademais, com o fito de evitar pulverizar as préticas administrativas dis-
pares em diversos 6rgédos e tentando a unificagdo do procedimento, proibiu-
-se a exigéncia de registro cadastral complementar para acesso a edital e
anexos, demonstrando a pretensdo de uniformizagio dos expedientes.

7.2 REGISTRO CADASTRAL E LICITACAO

O fornecedor interessado apresentara os elementos necessérios exigi-
dos para a habilitagdo previstos na NLL ao solicitar, a qualquer tempo, a sua
inscri¢do no cadastro ou a sua atualizagio, salientando que, uma vez inscrito,
considerada sua area de atuagdo, sera classificado por categorias, subdividi-
das em grupos, segundo a qualificagdo técnica e econémico-financeira ava-
liada, de acordo com regras objetivas divulgadas em sitio eletronico oficial.

Vale aduzir que o interessado inscrito receberd um certificado do re-
gistro cadastral, podendo ser renovado sempre que houver a atualizagdo do
cadastramento, ressaltando que o aludido registro cadastral ndo é obrigato-
rio, como, alids, ja gizava a Lei n. 8.666/1993, malgrado o registro seja um
facilitador para a desburocratizagio e eficiéncia dos processos licitatérios.

O legislador ainda estabeleceu a possibilidade de realizagdo de procedi-
mento licitatério restrito aos fornecedores cadastrados, ndo obstante permi-
ta que os fornecedores que realizaram seu cadastro dentro do prazo fixado
no instrumento convocatério possam participar do certame.

A qualquer tempo podera ser alterado, suspenso ou cancelado o registro
de inscrito que deixar de satisfazer exigéncias previstas por regulamento ou
na NLL, nos termos do § 5.° do art. 88.

7.3 REGISTRO CADASTRAL E AVALIACAO DE DESEMPENHO

Um desafiador cendrio foi a previsdo do art. 88, § 3.%, no sentido de esta-
belecer que a atuagdo do contratado no cumprimento de obriga¢des assumi-
das serd avaliada pelo contratante, que emitira documento comprobatério da
avaliagdo realizada, com mengio ao seu desempenho na execugio contratual.

O aludido documento comprobatério de desempenho sera baseado em
indicadores objetivamente definidos e aferidos, e em eventuais penalidades
aplicadas, o que constara do registro cadastral em que a inscrigdo for rea-
lizada. Tal dispositivo ja é alvo de muitas reflexdes, porquanto, devido ao
carater nacional do PNCP, a parametrizagio do controle dos mencionados
registros e o legitimo direito dos interessados em contestarem as eventuais
observagoes famigeradas em cadastro poderdo acarretar debates intensos.
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8 CONSIDERACOES FINAIS

E cedico que o desiderato da Administrag¢io Publica é atender a um fim
publico, ou seja, as necessidades coletivas, de modo que um texto normativo
de licitagdes e contratos administrativos tem importancia fundamental para
a atividade administrativa ser desempenhada a contento, na busca da plena
satisfacdo das demandas sociais.

Perlustrando a Lei n. 14.133/2021, percebe-se que, malgrado alguns
dispositivos tenham gerado intensos e saudaveis debates em face das suas
controvérsias de ordem técnico-juridica, o legislador andou bem ao melhor
sistematizar os procedimentos auxiliares das licitagdes e das contratagdes.

Observa-se, no novo diploma licitatério, uma escorreita organizagdo
dos instrumentos auxiliares, propiciando ao gestor publico ferramentas re-
levantes para o cumprimento dos seus fins, com o credenciamento, a pré-
-qualificagdo, o procedimento de manifestagdo de interesse, o SRP e o regis-
tro cadastral. Um robusto e dindmico conjunto de procedimentos auxiliares
postos a disposi¢do da Administragdo Publica na busca de imprimir maior
efetividade e eficiéncia nas fungdes administrativas e nas diversas espécies de
contratagdes publicas.

Destarte, os procedimentos auxiliares das licitagdes e dos contratos sis-
tematizados pela Nova Lei de Licitagdes, ndo obstante os aperfeicoamentos
e detalhamentos necessdrios, guardam sintonia com os principios constitu-
cionais e administrativos, podendo-se extrair, da sua esséncia normativa, que
tais instrumentos, quando bem utilizados, poderdo gerar redugdo de gastos,
ampliagdo do atendimento as demandas da populagio, eficiéncia administra-
tiva e fomento a boas praticas de governanga.
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A LEGITIMIDADE DO PODER
EXERCIDO PELO GOVERNANTE
A PARTIR DA TRAGEDIA GREGA:
ENTRE A ANTIGONA DE SOFOCLES
E 0S RECENTES CASOS DE ABUSO
DO PODER ESTATAL NO BRASIL

André Vieira Freire®

A critica ao governante é exercicio cotidiano na democracia moderna
pelos governados; seja nas paginas jornalisticas, nos contetidos de humor ou
nas conversas prosaicas de corredores e botecos, o sentimento é de que algo
sempre estd ruim a ponto de merecer reclamagdes. No humor brasileiro, ali-
as, os politicos representam alvo favorito, seja no tempo do chargista Alfredo
Storni, na Reptblica Velha, seja na época durea do periédico “O Pasquim”,
ber¢o de geniais cartunistas, até a fase atual dos “memes” da internet. Essa
insatisfa¢do rotineira, contudo, ndo se confunde com a desconexdo de pro-
positos entre o povo e o titular do poder, que pode ensejar uma verdadeira
crise institucional.

Ainda na alvorada da democracia, na Grécia Antiga, 442 anos antes de
Cristo, o dramaturgo Séfocles enxergou o latente conflito entre aquele que
exerce o poder, mas com pretensdes egofsticas, e o povo, que lhe confiou suas
legitimas expectativas. Com esse pano de fundo, a saga de Antigona é conta-
da com riqueza de reflexdes e debates, possibilitando incontéveis abordagens
juridicas. No presente trabalho, importara essa dicotomia que orienta os li-
mites do exercicio do poder estatal.

Antigona, em esséncia, representa a voz que se levanta contra o arbitrio
do poder soberano, pioneira em mobilizar a opinido publica, ainda que sofra
as duras sang¢des da opressio estatal. Sabia, desde o inicio, que sua revolta a
conduziria a um fim trdgico, mas manteve sua irresignagdo contra a injustica

9 Graduado em Direito pela Universidade Federal de Sergipe. Pés-graduado em Direito Publico.
Aluno especial da disciplina Direito, Arte e Literatura, oferecida pelo PPGD/Utba no semestre
letivo 2022.1. Advogado e Procurador do municipio do Salvador.
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imposta por Creonte, com determinagio inflexivel e irrevogavel. As conse-
quéncias do embate sdo lapidares, a ponto de servirem ao estudo comparado
com recentes exemplos da politica brasileira, o que evidencia certa atempo-
ralidade das peculiaridades do sistema democratico.

Assim, dois eventos politicos serdo apresentados: o indulto presidencial
concedido ao ex-deputado federal Daniel Silveira por Jair Bolsonaro e a no-
meagio do presidente Lula ao Ministério da Casa Civil por Dilma Rousseft
em 2016. Ndo por coincidéncia, optou-se, neste trabalho, pela indicagido de
condutas similares oriundas de grupos politicos opostos, tanto para evitar a
polémica de posicionamento politico, no contexto da polarizagdo que assola
o pafs, como, precipuamente, para demonstrar que nenhum governante esta
isento da tendéncia de abusar do préprio poder.

Ao final, caberd a reflexdo sobre como a sociedade pode reagir ao abuso
de poder, sobre as consequéncias institucionais dessa crise de legitimidade e
sobre o cendrio ideal de prevencio desse tipo de conflito.

1 0 CONFLITO ENTRE ANTIGONA E CREONTE COMO DICOTOMIA
ENTRE O DIREITO EXERCIDO PELO GOVERNANTE E O DIREITO
ESPERADO PELOS GOVERNADOS: SIMETRIA COM A REALIDADE
POLITICA BRASILEIRA

Em Antigona, Séfocles enceta sua trama com a morte dos filhos de Edi-
po, Etéocles e Polinices, na sequéncia da Trilogia Tebana, os quais se mata-
ram em fratricidio na luta pelo trono de Tebas. Favoreceu-se Creonte, que
assume o poder pela linha sucesséria. Em seu primeiro ato como governante,
deliberou Creonte sobre o sepultamento dos irmdos Labdécidas: Etéocles,
por ter se posicionado junto aos concidaddos tebanos, receberia todas as ho-
menagens devidas aos mortos e aos deuses; Polinices, por ter se associado
a estrangeiros contra o bem-estar civico de Tebas, seria largado longe das
fronteiras da cidade, sem sepultamento, para ser dilacerado pelos animais
selvagens. Creonte, com isso, pretendia prestigiar a lealdade dos que mor-
reram por Tebas, enquanto transmitia o prentincio de castigo aos que se
aventurassem em trai¢do cidada.

Antigona, por seu lado, rejeita o édito e enfrenta Creonte para assegu-
rar os ritos sagrados a seu irméo Polinices, por sustentar que as leis huma-
nas ndo poderiam submeter as leis divinas. Para ela, a obrigagdo familiar de
homenagens péstumas seria maior que qualquer obrigagdo civica imposta
por mera determinagdo legal. Enquanto Se ndo enxergava qualquer dilema,
vez que nada poderia prevalecer em oposi¢do ao bem-estar da cidade, An-
tigona tampouco, uma vez que nada prevaleceria em face do dever familiar.
Em boa sintese, a professora Martha Nussbaum, na obra “A Fragilidade da
Bondade”, assim apresenta o conflito entre as duas posi¢oes:
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Para um espectador que tenha mais ou menos essa concepgio das coisas, a
situagiio de Creonte nessa pega suscitaria vividamente uma tal questio de
conflito entre valores maiores. Pois Polinice é um membro da familia de
Creonte com um grau de parentesco préximo. Creonte tem, pois, a obri-
gagdo religiosa mais profunda possivel de enterrar o cadéver. Contudo,
Policine era um inimigo da cidade; ndo simplesmente um inimigo, mas um
traidor. Caddveres de inimigos devem ser devolvidos a seus parentes para
um funeral honroso; aos traidores, ndo se tem toda essa consideragio.
Muito embora a lei aparentemente nio impega que os parentes de traido-
res organizem seu funeral fora da Atica, o enterro dentro do territério ati-
co era estritamente proibido; e a prépria cidade se encarregava simples-
mente de depositar além desses limites o cadaver ndo enterrado. Fazer
mais do que isso, presumivelmente, subverteria valores civicos por honrar
a trai¢do. Assim, como representante da cidade, Creonte deve cuidar para
que nio se honre o cadaver de Polinice — embora nio se esperasse que
ele chegasse ao extremo de proibir ou impedir um funeral a consideravel
distancia da cidade. No entanto, como membro da familia, essa mesma
pessoa estaria sob uma obrigagéo irrevogével de promover ou organizar o
enterro (NUSSBAUM, 2009, p. 47).

Como se percebe, as convicgdes das personagens revelam simetria em
sua oposi¢do, o que nio elide o conflito que dai defluiu, culminando-se na
condenagdo de Antigona a morte por Creonte. Ocorre que, embora Creonte
tundamente a sua conduta no resguardo dos valores tebanos, a prépria ci-
dade rejeita tal posigdo, solidarizando-se a Antigona e aos valores represen-
tados por suas ag¢des. O préprio Hémon, filho de Creonte, alerta-o de que o
povo nas ruas contesta as suas determinagdes, ao que é respondido, com a
arrogancia de um déspota, que dispensa qualquer satisfacdo do exercicio do
poder a seus préprios destinatarios. A professora Martha Nussbaum (2009,
p. 48) destaca esse antagonismo entre a posi¢do do governante e os anseios
de seu povo:

O cuidado com que Creonte afirma sua politica indica que ele sabe que
estd dizendo algo novo, algo que nem todos aceitariam de pronto. Poste-
riormente, aprendemos que a maioria dos cidaddos acredita que a honra
é devida mesmo aos que desonram a cidade, se for na busca por algum
outro fim honroso (730-3). O respeito de Creonte pelo bem civico e seus
instrumentos é visto por eles como algo que entra em conflito com outros
deveres de respeito.

Sob outro viés, o professor Francois Ost, na obra “Contar a Lei”, parte
do conflito da trama — a dicotomia entre o dever civico e o dever familiar
— para refletir sobre a postura de resisténcia ao poder ilegitimo, a exemplo
das diversas formas de desobediéncia civil, indicando que qualquer valor,
se tomado por absoluto e aplicado irrefletidamente, pode ensejar flagrante
injustica:
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Na cultura universal, a Antigona de Séfocles permanece o modelo inigua-
lado, incessantemente reproduzido, jamais esgotado, da resisténcia ao po-
der. Essa resisténcia, no entanto, s6 aparece como um remédio Gltimo
quando todas as outras saidas, juridicas e politicas, fecham-se. Embora a
peca de Sofocles se inicie no momento em que o irreparavel j4 foi cometi-
do, as outras saidas sdo explicitamente tratadas na sequéncia: com efeito,
Creonte poderia ainda voltar atrds em sua decisdo e consentir enfim as
honras finebres a Polinices. Mas todas as portas se fechardo sucessiva-
mente: Antigona e Creonte ndo conseguirio se entender sobre a hierar-
quia dos direitos aplicaveis; instruindo o processo de Antigona, Creonte
nao lhe reconhecer4 causa de escusa ou de justificagdo, nem circunstancias
atenuantes; o indulto lhe serd assim recusado; interpelado por Hémon,
que o convida a rediscutir a orientagdo de sua politica, Creonte recusa
todo questionamento de suas opgdes.

Esses bloqueios sucessivos sé poderdo conduzir a destruigio reciproca
dos protagonistas. No caminho, porém, Séfocles deixa entrever um certo
ntmero de linhas de fuga (uma cidade aberta, reflexiva, composta de ho-
mens e de mulheres livres) e sobretudo sugere os limites (que sdo também
garantias, esse é o paradoxo) da autonomia politica: é que tanto o justo
legal como o bem politico podem eles proprios se revelar injustos e maus
se acabam por se absolutizar, esquecidos do espago terceiro, instituinte (e,
nesse sentido, indisponivel), no seio do qual operam (OST, 2004, p. 183).

Segundo Ost (2004, p. 189), “a grande cena de confronto de Creonte
e de Antigona ilustraria, de maneira nunca igualada, a tensdo que opde a
razdo de Estado, de um lado, e a obje¢do de consciéncia, de outro”. Desse
confronto, o espectador aufere percepcdo de injustiga e tende a se filiar a luta
de Antigona, mesmo em desacato a ordem legal estabelecida no contexto
da pega: “j4 foi dito que toda ciéncia comega por uma recusa; com Antigona,
compreende-se que toda justi¢a origina-se por uma denegagdo — a recusa
da injustiga. O grito do rebelde, antes da partilha dos direitos” (OST, 2004,
p. 184). Ainda assim, prevaleceu a forga estatal, e Antigona fracassou em
seus anseios. Haveria consequéncias para Creonte enquanto governante?
Ost (2004, p. 214) também pergunta: “se Creonte tinha certamente o poder
de adotar seu édito, possui ele autoridade para manté-lo contra a opinido de
todos?”, e conclui:

A verdade, dirda Hémon, ‘ndo é o apanagio de uma pessoa’ (v. 706) e ‘ins-
trui-se permanentemente nada tem de vergonhoso’ (v. 710). Sendo assim,
o tnico verdadeiro erro politico, numa cidade boa, consiste em recusar o
dialogo e obstinar-se em levar adiante uma decisdo cada vez mais contes-
tada. ‘Por niio prestar atengfio nas escotas, o marinheiro acaba fazendo
virar o navio’ (v. 715); do mesmo modo, ao obstinar-se em monos phronein
(v. 707) e monos archein (v. 739), em pensar e comandar sozinho, Creonte
acabara por reinar sobre um deserto (OST, 2004, p. 220)



Associagdo dos Procuradores do Municipio do Salvador em revista | 41

A trama termina como verdadeira tragédia grega: com diversas mortes.
Antigona ¢ exilada em uma caverna para a morrer lentamente, mas logo co-
mete suicidio; Hémon, que lhe devotava amor, ao saber de sua morte, comete
também suicidio; Euridice, mide de Hémon e esposa de Creonte, suicida-se
em sequéncia, diante da morte de seu filho. Toda essa culpa pesa, entdo, so-
bre Creonte, que termina com suas convicgdes sobre o papel do governante
abaladas e sua reputagio perante o proprio povo destruida. Em relagio ao
comportamento do povo tebano, assim destaca Martha Nussbaum (2009, p.
52):

Posteriormente, Hemon nos diz explicitamente que a cidade compreen-
dida como um povo (homdptolis léos, 733) apoia Antigona — mesmo que
ainda parega plausivel para Creonte julgar que as a¢des dela ameagam a
seguranga publica. Uma cidade é todo um complexo, composto de indi-
viduos e familias, com todas as preocupagdes discrepantes, confusas e as
vezes conflitantes que os individuos e as familias tém, incluindo suas pra-
ticas religiosas, sua preocupagdo com o funeral de um parente. Um plano
que faz da cidade o supremo bem nio pode negar tdo facilmente o valor
intrinseco dos bens religiosos a que o povo que a compde atribui valor.
Somente uma concepgio empobrecida da cidade pode ter a simplicidade
que Creonte exige.

Embora escrita hd quase dois mil e quinhentos anos, a obra de Séfocles
oferece diversas leituras muito atuais, sendo considerada a pega teatral mais
reproduzida no mundo. Entre tantos vieses, interessa-nos a reflexdo sobre
os limites de validade do poder estatal, conflito bem representado entre a
posicdo de Creonte, que exerce sua autoridade de forma licita, e a oposigdo
de Antigona, que conquista a adesdo do povo tebano, com isso desafiando
a proépria legitimidade de um ato estatal formalmente perfeito. Dois recen-
tes exemplos no cenario politico brasileiro refletem esse mesmo conflito: o
indulto presidencial concedido por Jair Bolsonaro ao ex-deputado federal
Daniel Silveira, imediatamente ap6s a sua condenagéo por decisdo do Supre-
mo Tribunal Federal; a nomeagio do atual presidente Luiz Inacio Lula da
Silva para o Ministério da Casa Civil pela entdo presidente Dilma Rousseft,
na iminéncia da decretagdo de sua prisdo pelo juizo da 13" Vara Federal da
Se¢do Judicidria de Curitiba/PR. Em ambos os casos, verifica-se a conduta
de governante movida apenas por interesses ou convicgdes pessoais, cujos
atos, embora formalmente pertfeitos, revelaram ilegitimidade em substancia,
a ponto de serem amplamente rechacados pela populagéo brasileira.
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2 O INDULTO PRESIDENCIAL CONCEDIDO AO EX-DEPUTADO
FEDERAL DANIEL SILVEIRA POR JAIR BOLSONARO

Apenas um dia ap6s o Supremo Tribunal Federal ter condenado o ex-
deputado federal Daniel Silveira (PTB-RJ) a oito anos e nove meses de
prisdo em regime fechado, por ataques a ministros da Corte, o presidente
Jair Bolsonaro (PL) subscreveu decreto para lhe conceder indulto individual
ou graga, abalizado no inciso XII do art. 84 da Constitui¢do Federal. Com
vénias para nido tratar dos aspectos juridicos envolvidos, vez que nio é esse
o cerne do presente trabalho, fixa-se a premissa de que o indulto resulta
de prerrogativa do presidente da Republica, conferida pela Magna Carta
sob boa margem de discricionariedade. Nas palavras do professor Cleber
Masson (2016, p. 993), “a graga ¢ ato privativo e discricionario do Presidente
da Republica (CF, art. 84, XII), desde que respeitadas as vedagdes impostas
pelo sistema constitucional”.

Embora diversas vozes relevantes no meio juridico tenham se levanta-
do pela inconstitucionalidade do referido decreto, prevaleceu, até o presente
momento, a sua regularidade no ordenamento juridico, como defendida pela
Advocacia Geral da Unido em parecer juridico:

Além de ser um ato privativo do Presidente da Republica, o indulto é um
ato de ampla discricionariedade, podendo ser concedido segundo critérios
de conveniéncia e oportunidade aferidas pelo Chefe do Executivo. [...]
Essa benevoléncia conferida ao Presidente da Republica tem raizes histé-
ricas na civilizagdo humana e consta no ordenamento juridico brasileiro
desde a primeira Constituigdo Imperial de 1824. Por opgdo do Consti-
tuinte Originario de 1988, foi mantida essa ampla discricionariedade de
concessdo da cleméncia, restringindo unicamente aos crimes hediondos,
de tréfico de entorpecentes, terrorismo e tortura (BRASIL, 2022).

Assim, tem-se ato presidencial — expressdo exemplar da manifestagio
direta da vontade do governante — exarado em conformidade com os para-
metros constitucionais, portanto, formalmente idoneo. Tal como Creonte,
em nossa ficgdo paralela, o presidente Jair Bolsonaro procurou justificar sua
conduta em valores de maior hierarquia, como exp6s no texto do decreto de

graga:

Considerando que a prerrogativa presidencial para a concessio de indulto
individual é medida fundamental & manuteng¢io do Estado Democrético
de Direito, inspirado em valores compartilhados por uma sociedade fra-
terna, justa e responsavel;

Considerando que a liberdade de expressdo é pilar essencial da sociedade
em todas as suas manifestagdes;
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Considerando que a concessdo de indulto individual é medida constitu-
cional discricionaria excepcional destinada & manuteng¢do do mecanismo
tradicional de freios e contrapesos na tripartigido de poderes;

Considerando que a concessdo de indulto individual decorre de juizo inte-
gro baseado necessariamente nas hipéteses legais, politicas e moralmente
cabiveis;

Considerando que ao Presidente da Repiblica foi confiada democrati-
camente a missdo de zelar pelo interesse publico; e Considerando que a
sociedade encontra-se em legitima comogdo, em vista da condenagio de
parlamentar resguardado pela inviolabilidade de opinido deferida pela
Constituigio, que somente fez uso de sua liberdade de expressdo (SILVA,
2022).

Seguindo o paralelo, também aqui tal motivagdo se revelou mero exerci-
cio de retoérica, destinada a dissimular a prépria arbitrariedade perniciosa do
governante, que se vale das lacunas hermenéuticas do ordenamento juridi-
co para impor caprichos pessoais, em movimento antidemocratico. A reagdo
social ndo poderia ser diferente, com diversos segmentos da imprensa, da
intelectualidade e mesmo do povo em geral manifestando expresso descon-
tentamento com o desvio de finalidade do instituto. Em nota divulgada pela
Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, sua equipe docente ana-
lisou o caso e repercutiu as suas consequéncias juridicas, em tom de severa
admoestacio:

As repercussdes do decreto do presidente da Repiblica concedendo o in-
dulto da graga ao deputado federal Daniel Silveira ganham amplitude a
medida que juristas e os mais diversos especialistas tomam conta do ato.
Ao “O Estado de S. Paulo”, o diretor da Faculdade de Direito da USP
(2018/2022), Floriano de Azevedo Marques Neto, afirmou que, apesar
de considerar que o indulto é uma prerrogativa do presidente e como ato
politico ndo deveria ser submetido a controle judicial, o decreto de Bolso-
naro é contrario a Constitui¢do Federal e a lei. [[...]

Para o professor Mauricio Zanoide, Direito Processual Penal da FDUSP,
o movimento feito pelo presidente ird criar atrito em varias partes da
area juridica e entre as institui¢des, especialmente entre a Presidéncia da
Repiblica e o Supremo Tribunal Federal.

‘A edigdo de um decreto no dia seguinte a condenagdo de uma pessoa, um
decreto presidencial de graca, que é um indulto pessoal, é evidentemente
um ato politico, ndo tém nada de juridico’, afirmou a Band News. [...]

Para Rafael Mafei (DFD-FDUSP), a estratégia do Bolsonaro é o desejo
deliberado de provocar conflito entre os poderes, inclusive como método
de campanha. ‘Tsso virou um mote, uma bandeira dele, e o Supremo tem
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de ter muita sabedoria para ndo cair na provocag¢io’, ressaltou a Globo
News.

O docente acrescentou que o instituto existe em varios paises do mundo
e estd previsto na Constitui¢do Brasileira. Como exemplo citou o perdéo
concedido ao norte-americano Richard Nixon pelo sucessor Gerald Ford.
‘O que ele fez a época foi apaziguar a crise que estava instaurada no pafs.
O que Bolsonaro fez aqui foi o oposto: ndo para pacificar e fazer o pafs
andar, ele usou o instituto para botar mais fogo ainda’, asseverou (PRO-
FESSORES..., 2022).

Com a recepgdo negativa do caso na imprensa brasileira, o presidente
Jair Bolsonaro procurou melhor justificar a sua posigdo, o que acabou por
representar verdadeira confissdo do emprego indevido do indulto presiden-
cial como ato politico de objetivos pessoais. Confira-se nessa transcrigio da
declaragdo puablica do presidente:

O presidente Jair Bolsonaro afirmou nesta sexta, 27, que o indulto presi-
dencial que concedeu ao deputado Daniel Silveira (PTB-RJ) foi para ‘dar
exemplo’, apds o parlamentar ser condenado pelo Supremo Tribunal Fe-
deral (STF) por fazer ameagas aos ministros da corte, insuflar apoiadores
a agredi-los e estimular atos antidemocraticos. “Exerci meu poder para
dar exemplo ao Supremo Tribunal Federal, assinando a graga [como o
indulto é chamado]. Devemos respeitar os outros Poderes, mas nunca te-
mer. £ com a forga de Deus que governamos para mostrar onde podemos
ir”, disse Bolsonaro em evento da igreja evangélica Assembleia de Deus
em Goidnia (BOLSONARO..., 2022).

Embora seja cedigo que o perfil autocratico do ex-presidente Jair Bol-
sonaro favorecia esse tipo de conduta abusiva — o que certamente traz in-
dignagdo, mas nem tanta surpresa —, nenhuma corrente politica ou mesmo
nenhum governante esta livre do risco de se exceder no exercicio do poder.
Em exemplo politicamente antagoénico ao acima citado, é possivel verificar
o mesmo fendmeno na conduta da ex-presidente Dilma Rousseft, que nio se
fez de rogada para nomear, de inopino, o presidente Lula como ministro e
tavorecé-lo com foro privilegiado.

3 A NOMEACAO DO PRESIDENTE LULA AO MINISTERIO DA CASA
CIVIL POR DILMA ROUSSEFF

Em mar¢o de 2016, com o avangar do processo criminal de primeira
instancia da Operagdo Lava Jato, conduzido pelo ex-juiz Sérgio Moro, na
Justiga Federal do Paran4, pairava, no pafs, a iminéncia do decreto de prisdo
do atual presidente Luiz Inacio Lula da Silva. Nesse contexto, a ex-presi-
dente Dilma Rousseff, em rapido e repentino movimento, nomeou Lula para
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o cargo de ministro da Casa Civil, no lugar de Jaques Wagner, que foi des-
locado para a chefia de gabinete, sob o pretexto de melhorar a articulagdo
politica de seu governo. Do ponto de vista formal, ndo se questiona que o ato
de nomeagio foi regular e, também nesse caso, a ex-presidente Dilma procu-
rou fundamenté-lo em objetivos legitimos, impessoais, como se tratasse de
deliberagio cotidiana, conforme se observa na entrevista abaixo, veiculada
no jornal Folha de Sao Paulo:

[...] em entrevista a imprensa, a presidente disse que néo se sente descon-
fortdvel com a presenca de seu antecessor no Paldcio do Planalto. Segun-
do ela, o antecessor tera ‘os poderes necessdrios’ para ajudar o governo
federal e sua relagdo com ele é “sélida’ e néo é de ‘poder ou superpoder’. ‘A
minha relagdo com ele é s6lida, uma rela¢do de quem constréi um projeto.
Ele, no meu governo, terd os poderes necessdrios para ajudar o Brasil
disse. ‘Nem um pouco (de desconforto). Pelo contrério, ele me deixa muito
confortdvel. Nos temos seis anos de trabalho cotidiano. Eu estou muito
feliz com a vinda dele’, acrescentou. Segundo ela, a demora do petista em
ter aceitado o convite deveu-se a duvidas dele sobre criticas que poderiam
ser feitas pela oposigdo ao governo federal. Ela negou que seu antecessor
tenha imposto condigdes para assumir a pasta. ‘Néo é do perfil dele. Ele
ndo age dessa forma’, disse. Em resposta as criticas de que o petista teria
aceitado o convite para ter foro privilegiado, a petista ressaltou que um
ministro também ¢é investigado e pode ser punido. Segundo ela, fazer essa
critica é uma maneira de colocar suspeitas sobre a capacidade da Suprema
Corte (URIBE, 2016).

Tal ato de nomeagio, ao final, foi sustado pelo Poder Judiciario, mas até
la teve a sua pretensa legitimidade aguerridamente defendida pelo Governo
Federal e por seus 6rgdos de assessoria juridica. De novo, a Advocacia Geral
da Unido abragou a causa da governante e envidou seus esfor¢os na susten-
tagdo da legitimidade do ato, como consta da reportagem abaixo, veiculada
pela Agéncia Brasil da Empresa Brasil de Comunicagio (EBC):

O ministro-chefe da Advocacia-Geral da Unido (AGU), José Eduardo
Cardozo, disse ha pouco que recorreu ao Tribunal Regional Federal da 1*
Regido contra a decisdo que suspendeu, em carater liminar, a posse do ex-
-presidente Luiz Inécio Lula da Silva no cargo de ministro-chefe da Casa
Civil. [...] Para o ministro, ndo houve ilegalidade no ato da presidenta
Dilma em nomear Lula ministro. ‘O nosso entendimento é de que a nome-
acdo se deu em estrita conformidade com a lei e ndo hd nenhum obstaculo
a que efetivamente a nomeacgdo fosse feita. Esse posicionamento estara
servindo na defesa que faremos do ato’, disse Cardozo. De acordo com o
ministro, ‘néo existe’ na agdo popular a demonstragédo de uma lesividade
e também ‘em hipétese nenhuma’ o desvio de poder ou finalidade. ‘Esse é
um vicio que atinge atos administrativos sempre que a finalidade do ato
nio foi cumprida pela autoridade que pratica o ato. K importante deixar
claro que essa situagio [da preocupagdo com o foro privilegiado] jamais
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ocorreu. Nio é a raziio da nomeagio do ex-presidente para que ele se fur-
tasse de uma investigagdo’, argumentou. O ministro da AGU acrescentou
que ha muito tempo a presidenta Dilma propunha que Lula participasse
do governo, o que derrubaria a tese de que a nomeagéo, agora, se deu por
conta das investigag¢des da Lava Jato (RICHARD, 2016, s/n).

Apesar de todo esse aparato edificado para conferir a aparéncia de nor-
malidade a nomeagdo do presidente Lula como ministro, as vésperas de sua
prisdo, com refor¢o na aparente regularidade formal do ato, a reagdo da so-
ciedade brasileira foi de execragdo, com protestos e notas de repidio mani-
festados pelo pafs. Em pouco tempo, diante do vazamento de interceptagdes
telefonicas realizadas pela Policia Federal, ficou escancarado, entdo, o ob-
jetivo politico/pessoal veiculado por ato de Estado, em abuso da discricio-
nariedade da governante. Confira-se na reportagem abaixo, divulgada pela
Revista Veja:

Grampos da Policia Federal, feitos com autorizagio do juiz federal Sergio
Moro, indicam que a presidente Dilma Rousseff agiu para evitar a prisdo
do ex-presidente Lula pela Lava Jato, nomeando-o Ministro da Casa Civil.
O juiz Moro incluiu hoje no inquérito que investiga o ex-presidente um
dudio em que Dilma telefona para Lula — o niimero discado é de um asses-
sor do ex-presidente, usado frequentemente por ele e o inico grampeado,
segundo os autos — e explica que encaminhard a ele um “termo de posse”,
a ser usado “em caso de necessidade”. O cargo de ministro concede ao seu
ocupante foro privilegiado, no Supremo Tribunal Federal (STF). O didlo-
go foi gravado hoje as 18h32 (GRAMPOS..., 2016).

4 DO ABUSO DO PODER ESTATAL PELO EXERCICIO DAS LIiCITAS
DISCRICIONARIEDADES QUE COMPETEM AO GOVERNANTE EM
DISSONANCIA COM AS LEGITIMAS EXPECTATIVAS DO POVO
GOVERNADO

A Constituigdo Federal contempla dispositivo de sublime sintese de re-
levantes valores democréticos e juridicos, qual seja, o pardgrafo tnico de
seu artigo primeiro, que diz: “Todo o poder emana do povo, que o exerce
por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Cons-
tituicdo” (BRASIL, 1988, art. 1.°). E a positivagdo do preceito democrético,
segundo o qual o povo é a verdadeira fonte do poder estatal, que deve, pois,
honra-lo. No dizer de Misael Orihuela (2015):

Formado por individuos-cidaddos com dignidade de pessoas humanas,
isto é, no dizer de Kant, por pessoas consideradas sempre como fins e
nunca apenas como meios (Cf. KANT, 2001, pp. 69 e 70), e chamado tam-
bém de cidadania, o povo é a dimensdo humana e humanizadora do Esta-
do. No Estado social e democritico de direito, ou, simplesmente, Estado
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democratico de direito, o povo é o titular do seu poder soberano (principio
da soberania popular), como o proclamou Rousseau, e o titular do seu
governo democriatico (principio do governo popular): o governo demo-
cratico (a democracia) é governo do povo, pelo povo e para o povo, como
o afirmou Abraham Lincoln.

Mais de dois milénios atras, esse preceito nascia e amadurecia na socie-
dade grega, assim como se delineava o conflito de interesses entre cidadaos e
governantes — representados e representantes no jogo politico do poder. Em
Antigona, tal conflito aflora ante a postura despética de Creonte, que passa
a exercer o poder como um privilégio pessoal, atastando-se da voz do povo
tebano, o que culmina — como esperado — em um fim tragico, provocando
alerta e reflexdo dentro do propésito dramatirgico de Séfocles.

Quado curioso ndo é formular comparagdo simétrica a atos emitidos por
governantes atuais, em democracias muito mais amadurecidas, apds tantas
revolugdes sociais e tecnolégicas da humanidade? Ainda assim, as similitu-
des sdo evidentes, assim como as possiveis conclusdes. Em dois exemplos de
correntes politicas antagdnicas no cenario politico brasileiro, ficou evidente
a postura autocrdtica tanto em Jair Bolsonaro como em Dilma Rousseft, am-
bos editando atos estatais com esfor¢o de aparéncia de regularidade formal
para alcangar objetivos privados, particulares, préprios do respectivo grupo
politico. Essa regularidade formal, por mais que sustente a produgéo de efei-
tos juridicos do ato através da escala ponteana de existéncia, validade e efi-
cécia, ndo afasta o repudio da sociedade, que reage pelo sentimento coletivo
de ojeriza, ou mesmo por atos de efetiva desobediéncia civil.

E certo que o ordenamento juridico jamais lograria nivel de detalha-
mento, na legislagdo positivada, capaz de elidir o exercicio de discriciona-
riedade por seu operador. Nada obstante, o reconhecimento de conceitos
juridicos indeterminados e de zonas de incerteza ndo pode ensejar arbitra-
riedades. No caso do exercicio do poder estatal, um excelente balizador é o
alinhamento aos anseios da populagdo, afinal o fim Gltimo de toda atuagio
estatal é atender ao interesse publico primario.

Essa expressividade da vontade social esta presente nos estudos do
pensador alemdo Ferdinand Lassalle, que cunhou o conceito sociolégico de
Constituigdo, pelo qual tal documento deve refletir a realidade politica de
uma nagdo, sob pena de nio ter efetividade. Lassalle (2001, p. 10) questiona
se existe em um pafs “alguma forga ativa que possa influir de tal forma em
todas as leis do mesmo, que as obrigue a ser necessariamente, até certo pon-
to, o que sdo e como sdo, sem poderem ser de outro modo.” E conclui que
sim, por decorréncia dos fatores reais do poder, que conceitua como “essa
forca ativa e eficaz que informa todas as leis e institui¢des juridicas vigentes,
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determinando que ndo possam ser, em substancia, a ndo ser tal como elas
sio” (LASSALLE, 2001, p. 10-11).

A tese de legitimagdo do ordenamento positivado em supedaneo po-
litico-social aplica-se perfeitamente aos atos estatais de efeitos concretos,
inclusive com mais razio, dado que o ato estatal que aplica a norma juridica
concretamente interfere e modifica a realidade pratica. Para Lassalle (2001,

p. 17-18),

Esta é, em sintese, em esséncia, a Constituigdo de um pafs: a soma dos
fatores reais do poder que regem uma nagio. Mas que relagio existe com
o que vulgarmente chamamos Constitui¢do? Com a Constituigio Juridi-
ca? Nio é dificil compreender a relagdo que ambos os conceitos guardam
entre si. Juntam-se esses fatores reais do poder, os escrevemos em uma
folha de papel e eles adquirem expresséo escrita. A partir desse momento,
incorporados a um papel, ndo sdo simples fatores reais do poder, mas sim
verdadeiro direito — institui¢oes juridicas. Quem atentar contra eles aten-
ta contra a lei e por conseguinte é punido. Ninguém desconhece o proces-
S0 que se segue para transformar esses escritos em fatores reais do poder,
transformando-os dessa maneira em fatores juridicos. Esta claro que ndo
aparece nheles a declaragio de que os senhores capitalistas, o industrial, a
nobreza e o povo sdo um fragmento da Constituigéo, ou de que o banquei-
ro X é outro pedago da mesma. Nio, isto se define de outra maneira, mais
limpa, mais diplomatica.

Em posi¢ido de reforgo, assim ensina o professor Marcelo Novelino
(2016, p. 89),

Em conferéncia realizada em 1862 para operarios e intelectuais da anti-
ga Prissia, Ferdinand Lassalle (2000) diferenciou a constitui¢io juridica
(ou escrita) da constituigdo real (ou efetiva). Por considerar os problemas
constitucionais como questdes do poder, e nio do direito, apontou como
fundamento da verdadeira constituigdo de um pais os fatores reais e efeti-
vos do poder vigente, constituidos pelo conjunto de forgas politicamente
atuantes na conservagio das institui¢des juridicas (monarquia, aristocra-
cia, grande burguesia, banqueiros...). Tais fatores formam a constituicio
real do pais, que é, em esséncia, ‘a soma dos fatores reais do poder que
regem uma nagio’. A relagio existente entre esta e a constituigdo juridica
é a inscrigdo dos fatores reais do poder em uma ‘folha de papel’, por meio
da qual adquirem uma expressdo escrita. Para Lassalle, por prevalecer
sempre a vontade dos titulares do poder, a constitui¢do juridica s6 serd
boa e duradoura quando ‘corresponder a constituigio real e tiver suas
raizes nos fatores do poder que regem o pafs’. Do contrério, ndo passara
de uma ‘folha de papel” fadada a sucumbir, de forma inevitavel, diante dos
fatores reais de poder.

Por outro lado, o professor Frangois Ost (2014), citado alhures, identi-
fica um descompasso permanente entre o direito em vigor e o direito ideal,
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como se esse Ultimo expressasse a constante mutagio e evolugdo do corpo
social, desafiando o ordenamento a se adaptar. Se, em dado momento, fosse
possivel congelar o direito ideal para emprega-lo como direito em vigor,
nio tardaria o estranhamento da sociedade, que ndo mais caberia naqueles
anseios defasados. O fendmeno Antigona, entdo, ressurgiria para reclamar
justi¢a. Nas palavras do autor:

Uma segunda maneira, mais direta, de reconhecer a importincia da me-
ta-mensagem paradoxal de Séfocles consiste em repensar por ela mesma
a distingdo entre direito em vigor (o édito de Creonte) e direito ideal (os
principios atemporais de Antigona). O debate estd construido de tal for-
ma que nos convida sempre a escolher a favor de um ou a favor de outro,
ou, pelo menos, a hierarquizar suas exigéncias respectivas: as pessoas se
perguntam quem, Antigona ou Creonte, estd com a verdade, e ndo cessam
de se perfilar sob a bandeira de uma ou do outro, redobrando assim inde-
finidamente a histéria de sua destruigdo matua. Em vez disso, ndo caberia
compreender que, por pertencer precisamente ao ideal, o direito ideal ndo
tem vocagdo de substituir o direito em vigor? — ele é antes o horizonte
ultimo deste, a face oculta, a exigéncia ética que ndo cessa de aprofundar
suas prescrigdes. Ora, assim como ndo nos livramos de nossa sombra, o
direito em vigor nunca podera pretender se abster do direito ideal, porque
teria, por exemplo, satisfeito integralmente seus valores. No entanto, é
essa a pretensio dos déspotas, e particularmente de Creonte: calar a boca
de todos os que tentam lembrar a exigéncia de um direito ‘outro’, a partir
do momento em que seus préprios éditos sdo supostos exprimir o bem,
todo o bem possivel para a cidade (OST, 2014, p. 204).

O direito ideal, portanto, alimenta a transformacgdo do direito em vi-
gor, para recicléd-lo e manté-lo eficaz no corpo social. Outrossim, Ost (2014)
identifica, nas escolhas de Antigona, o sintoma extremo da rejei¢do social as
determinagoes ilegitimas do governante: a desobediéncia civil. E certo que a
base doutrinaria da desobediéncia civil é recente, se comparada ao tempo de
nascimento da tragédia grega, por pressupor uma democracia mais moder-
na. Ainda assim, o ntcleo essencial de seu conceito esta presente na postura
de Antigona, que impde a sua resisténcia civil ao comando estatal ilegiti-
mo. Em objetiva abordagem, Ost (2014, p. 225-226) enumera os elementos
de desobediéncia civil presentes no comportamento de Antigona, dentre os
quais se destacam:

1) A desobediéncia civil é uma transgressdo de uma regra de direito po-
sitivo. Antigona sabe disso; ndo se qualifica ela, ja no verso 74, de ‘(santa-
mente) criminosa’® Sua atitude é consciente e intencional, ela ndo ignora
a proibigdo imposta por Creonte.

2) Ao contrario da desobediéncia criminal, a desobediéncia civil se inscre-
ve no espago publico, no duplo sentido de traduzir-se em atos publicos e
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de apelar a consciéncia publica. A Ismene que, sem outros argumentos,
lhe recomenda o segredo, Antigona responde orgulhosamente: ‘Procla-
ma-o bem alto, ao contrdrio’” (v. 86). Seu comportamento é o do rebelde
que, ndo contente de transgredir a regra, faz questdo de ostentar sua ati-
tude, redobrando assim a contestagdo da regra visada, que tem assim sua
efetividade atingida e sua legitimidade negada. [...]]

4) A desobediéncia civil é essencialmente pacifica; ndo violenta, apela a
consciéncia adormecida da maioria e néo a for¢a das armas. E obviamente
o caso de Antigona, que ‘escolheu partilhar o amor e nio o édio’ (n. 523),
que ndo faz mal a ninguém e ndo proferird nenhuma maldi¢do, mesmo
contra Creonte. Ao contrario, assumindo a inteira e Unica responsabili-
dade de seu ato, ela conseguird inocentar tanto o guarda quanto Ismene.

5) Transgredindo voluntéria e abertamente a lei, o desobediente civil as-
sume o risco da sangdo. De fato, Antigona evoca, ja no verso 75, a lapida-
¢do prometida a quem desrespeitar a proibigido de Creonte — esse risco, ela
o assume plenamente. [...]]

6) A desobediéncia civil, ato publico de transgressdo, visa a revogacdo ou
pelo menos a modificagdo da norma contestada.

Nessa perspectiva, o comportamento civil de desobediéncia busca re-
pelir uma conjuntura de injustica especifica, sem infirmar as bases de legi-
timidade de todo um governo, caso em que se estaria a beira de uma revo-
lugéo politica. A importancia do instituto é tal que a moderna legislacdo de
direitos humanos j4 o incorpora como ferramenta garantista do bem-estar
civico-politico, a exemplo da Constituigdo da Repuiblica Portuguesa, que,
em seu art. 21, proclama: “todos tém o direito de resistir a qualquer ordem
que ofenda os seus direitos, liberdades e garantias e de repelir pela forca
qualquer agressdo, quando nio seja possivel recorrer a autoridade ptblica”
(PORTUGAL, 1976). Henry Thoreau (2012, p. 12), patriarca do conceito
moderno de desobediéncia civil, provoca com lucidez:

Se a injustiga faz parte da necessdria fric¢do da maquina de governo, deixe
estar: talvez ela acabe por suavizar-se — certamente a maquina se desgas-
tard. Se a injustica tiver uma mola prépria e exclusiva, ou uma polia, ou
uma corda, ou uma manivela, talvez seja o caso de avaliar se o remédio
nio seria pior que o mal; mas se ela for do tipo que requer que vocé seja o
agente da injusti¢a contra outra pessoa, entdo, eu digo: Viole a lei. Deixe
que sua vida seja uma contrafricgdo que pare a maquina. O que eu tenho a
fazer é cuidar, de todo modo, para nio participar das mazelas que condeno.

Percebidas as consequéncias do distanciamento entre a atuagdo do go-
vernante e as legitimas expectativas dos governados, melhor é o cenédrio em
que essa alianga nio é rompida. Para sustentar a harmonia, basta o envolvi-
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mento social no processo politico-democratico, observando-se que o povo é
o Unico titular do poder estatal, apenas emprestando-o a representantes pro-
visérios, para viabilizar o progresso social e sob firme vigilancia. Sobre essa
simbiose entre a produgio e a aplicagdo da norma juridica, assim ensinam os
professores Eduardo Bittar e Guilherme Almeida (2009, p. 597):

Quanto maior a distdncia entre o fazer das leis e a vida cidada, maior a
chance de erronia do legislador, maior a chance de obter maus resultados
na aderéncia da vontade popular as normas juridicas. A obediéncia e a
desobediéncia devem ser preventivamente construidas, na base de uma
cultura de participagéo e didlogo, que, preventivamente, assinalam as con-
digdes para a formagio legitima das normas jurfdicas. Por isso, para Jur-
gen Habermas, ‘o principio da democracia s6 pode aparecer como ntcleo
de um sistema de direitos. A génese l6gica desses direitos forma um pro-
cesso circular, no qual o cédigo do direito e o mecanismo para a produgéo
de direito legitimo, portanto o principio da democracia, se constituem de
modo cooriginario’. Assim, se pode dizer que a preocupagido com a incre-
mentagdo da participagdo no poder, com a transparéncia das decisdes, com
a ampliagdo dialogica da formagdo da legalidade, com o consentimento da
existéncia de uma esfera publica politica que veicula ideias e influéncias
que dirigem o poder administrativo, com a transformagdo do poder co-
municativo popular em poder administrativo absorvido pelas normas do
sistema juridico, consente que se caminhe em diregdo a radicaliza¢do da
democracia e ao aprimoramento da legitimidade da legalidade.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O antagonismo entre Antigona e Creonte é proficuo em reflexdes, com
destaque para o debate sobre os limites de legitimidade do exercicio do po-
der estatal. O desfecho tragico da trama desenha um panorama social que
é reconhecivel em crises politicas recentes no Brasil, como bem explorado
nos exemplos acima, manifestados pelos dois principais grupos politicos que
polarizam a democracia brasileira. Dessa comparagdo, extrai-se, primeiro,
a adverténcia de cautela a postura do governante, que reclama vigilancia
perene por parte do verdadeiro titular do poder — o povo. Tal li¢do ja é co-
mezinha e teve destaque na obra “O Principe”, de Nicolau Maquiavel, que,
como apontou Rousseau (apud SILVA, 2010, p. 38), “fingindo dar li¢gdes aos
reis, deu-as ele, e grandes, aos povos”. Incorporou-se, no ideario popular, o
mantra de que o poder corrompe. No entanto, mais importante do que reco-
nhecer esse fendmeno é o dever de agir perante ato de injusti¢a exacerbada.

Em sintese, ndo basta rejeitar o ato estatal ilegitimo, é preciso comba-
te-lo! Tal reacdo, por certo, dar-se-4 em diferentes graus de impugnacao,
desde a execragdo na imprensa, nas redes sociais, os protestos populares, os
boicotes as a¢des do governo transgressor, até a postura mais extrema da
desobediéncia civil, que peita o abuso de poder acima de quaisquer conse-
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quéncias. Essa resisténcia garante, além da resposta social para uma corre-
¢do na gestdo da coisa publica, o respeito ou até o receio do governante em
administrar os poderes que recebeu para promover o bem comum. Assim,
¢é possivel sonhar com o cenario ideal, em que o direito é exercido por um
processo circular: vindo do povo e dirigido ao povo.
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3
0 ESTUDO TECNICO PRELIMINAR
NA NOVA LEI DE LICITACOES E
CONTRATOS (LEI FEDERAL N.°
14.133/2021) COMO DECORRENCIA
DO PRINCIPIO DO PLANEJAMENTO

Catarina Coélho Velloso Santana'®

Em 1.° de abril de 2021, foi publicada a Nova Lei de Licitagdes e Con-
tratos Administrativos (NLLC), Lei Federal n°. 14.133/2021, que estabelece
normas gerais de licitagdo e contratagdo para as administragdes publicas di-
retas, autdrquicas e fundacionais da Unido, dos estados, do Distrito Federal
e dos municipios, vindo para substituir a Lei Federal n.® 8.666/1993.

Apesar de a nova lei entrar em vigor na data da sua publicagdo (art.
194), a prépria norma prevé expressamente uma “regra de transi¢do” para
a sua aplicagdo imperativa, conferindo a administragédo a liberdade de optar,
durante o perfodo de 2 (dois) anos, por licitar e/ou contratar diretamente
com incidéncia da nova norma ou de acordo com as leis anteriormente apli-
caveis (arts. 190 a 193 da Lei n°. 14.133/2021)."

10 Procuradora do municipio do Salvador. Ex-procuradora do municipio de Goiania-GO. Ex-
conciliadora do Tribunal de Justi¢a do Estado da Bahia (TJBA). Pés-graduada em Direito e
Processo do Trabalho pela Universidade Anhanguera (Uniderp). Graduada em Direito pela
Universidade Federal da Bahia

11 “Art. 190. O contrato cujo instrumento tenha sido assinado antes da entrada em vigor desta
Lei continuara a ser regido de acordo com as regras previstas na legislacio revogada. Art. 191.
Até o decurso do prazo de que trata o inciso II do caput do art. 193, a Administragdo poderd
optar por licitar ou contratar diretamente de acordo com esta Lei ou de acordo com as leis citadas
no referido inciso, e a opgio escolhida devera ser indicada expressamente no edital ou no aviso
ou instrumento de contratagdo direta, vedada a aplicagio combinada desta Lei com as citadas
no referido inciso. Pardgrafo tnico. Na hipdtese do caput deste artigo, se a Administragio optar
por licitar de acordo com as leis citadas no inciso II do caput do art. 193 desta Lei, o contrato
respectivo serd regido pelas regras nelas previstas durante toda a sua vigéncia. Art. 192. O
contrato relativo a imével do patriménio da Unido ou de suas autarquias e fundagdes continuara
regido pela legislagdo pertinente, aplicada esta Lei subsidiariamente. Art. 193. Revogam-se: I - 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 Lei n.° 10.520, de 17 de julho de 2002, e os arts. 1° a 47-A da
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Ante a iminéncia do termo final do marco temporal estabelecido para
aplicagio exclusiva do novo diploma, vé-se a necessidade de adogdo de medi-
das para adaptagio do aparato administrativo, a fim de evitar implica¢des in-
desejadas na importante atividade administrativa de licitar e contratar para
atendimento do interesse publico.

Nesse contexto, h4 de se ter em mente que a Nova Lei de Licitagdes e
Contratos, apesar de ser procedimental e extensa como a lei anterior (Lei
Federal n.° 8.666/1993), inicia um movimento de afastamento da menta-
lidade focada no controle e introduz, no ambito das compras publicas, um
olhar voltado para a governanca, para a digitalizagdo dos procedimentos e
utiliza¢do de instrumentos que privilegiam a fase de planejamento. Trata-se,
portanto, de um diploma normativo que d4 mais énfase a fase preparatéria,
inclusive com utilizag¢do dessa nomenclatura.

Partindo, entido, desse espirito da novel lei, que inaugura uma fase das
compras putblicas com o olhar na governanga, tratar-se-4 aqui, de uma forma
pratica e critica, com andlise do regramento de alguns entes publicos que ja
regulamentaram a temdtica sob a 6tica da nova legisla¢do, de um instrumen-
to de extrema importéncia e relevancia para o planejamento da contratagao,
notadamente para que se tenham contratagdes mais eficientes, qual seja o
Estudo Técnico Preliminar (ETP).

1A RELEV[%NCIA DO PLANEJAMENTO NA ETAPA PREPARATORIA
DA LICITACAO

Como dito anteriormente, a Nova Lei de Licitacdes e Contratos tem,
como umas das principais contribuigdes, o intuito de promover uma mudan-
¢a de mentalidade na aplicagdo das normas que regem as licitagdes e contra-
tos administrativos, passando a comprometer a administragdo putblica, em
todos os niveis, na implementagdo de processos e estruturas para “promover
um ambiente integro e confidvel, assegurar o alinhamento das contratagdes
ao planejamento estratégico e as leis or¢amentérias e promover eficiéncia,
efetividade e eficdcia em suas contratagdes” (art. 11, pardgrafo tinico, da Lei
Federal n® 14.133/2021) (BRASIL, 2021).

O histérico da administragdo publica revela a fragilidade em uma das
fungdes bésicas, qual seja planejar, ocasionando contratagdes ptblicas ndo
econOmicas e com grande risco de prejuizos a execugdo.

Nesse sentido, tomemos como exemplo as obras publicas. Uma audito-
ria operacional do Tribunal de Contas da Unido'* sobre mais de 30 mil obras

Lei n.° 12.462, de 4 de agosto de 2011, ap6s decorridos 2 (dois) anos da publicagdo oficial desta
Lei” (BRASIL, 2021).

12 Acérdio 1.079/2019 — Plendrio. Disponivel em https://pesquisa.apps.tcu.govbr/#/
documento/acordao-completo/ 1119620181.PROC/ %20/ DTRELEVANCIA%20desc,%20
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com recursos federais constatou como paralisadas ou inacabadas mais de
85%, destacando como fatores preponderantes a contratagdo com base em
projeto basico deficiente, insuficiéncia de recursos financeiros de contrapar-
tida e dificuldade de gestdo dos recursos recebidos.

Para evitar que as contratagdes sejam realizadas de acordo com a casu-
istica é que a Nova Lei de Licitagdes elevou o planejamento a principio das
licitagdes e dos contratos, em conformidade com o caput do artigo 5.° da Lei
n.° 14.183/2021, e o legislador houve por bem dedicar a fase preparatéria,
em que ocorre o planejamento, um capitulo inteiro da novel lei (Capitulo II
do Titulo II):

Art. 5° Na aplicagdo desta Lei, serdo observados os principios da lega-
lidade, da impessoalidade, da moralidade, da publicidade, da eficiéncia,
do interesse publico, da probidade administrativa, da igualdade, do pla-
nejamento, da transparéncia, da eficicia, da segregacgdo de fungdes, da
motivagdo, da vinculagdo ao edital, do julgamento objetivo, da seguranga
juridica, da razoabilidade, da competitividade, da proporcionalidade, da
celeridade, da economicidade e do desenvolvimento nacional sustentével,
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) (BRASIL,

2021, grifo nosso).

A exigéncia expressa da observancia do principio do planejamento na
Nova Lei de Licitagdes e Contratos representa incorporagdo de boas praticas
de governanga no novo diploma normativo que, apesar de fazer apenas duas
mengoes a “governanga’, prevé diversos mecanismos de lideranca, estratégia
e controle para avaliagdo, planejamento e monitoramento dos processos lici-
tatérios. Considerando que a licitagdo ptblica possui duas fases, a interna e a
externa, o principio do planejamento incide principalmente na fase interna,
na qual sdo adotados os procedimentos preparatérios para a licitagdo. O re-
terido principio tem como objetivo evitar que sejam empreendidas licitagdes
aventureiras, sem o devido planejamento.

A lei, desse modo, tornou explicita uma atividade que é prépria e ine-
rente a qualquer operagdo administrativa e que j4 estava presente em outros
diplomas normativos, mas nio com a mesma énfase atribuida pela Nova Lei
de Licitagdes e Contratos.

Nesse esteio, na fase de planejamento, entre outras providéncias, a ad-
ministragdo publica identificara e justificara a necessidade do objeto a ser
licitado e formalizara a autorizagdo para abertura do certame. O Estudo
Técnico Preliminar, entdo, surge como um importante instrumento da fase
de planejamento das licitagdes e contratos administrativos, uma vez que se

NUMACORDAOINT%20desc/0/%20?uuid=e62497d0-8152-11e9-acc9-c9d47db6992f.
Acesso em: 9 ago. 2022.
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trata de documento desenvolvido a partir da compreensio da necessidade a
ser atendida (interesse publico envolvido).

2 0 ESTUDO TECNICO PRELIMINAR NA NOVA LEI DE LICITACOES E
CONTRATOS (LEI FEDERAL N.° 14.133/2021)

O primeiro passo para definir a pretensdo contratual é estabelecer a
solucdo necessdria para atender a demanda administrativa, e é exatamente
o documento de planejamento que define essa solu¢do. Na NLLC, tém-se al-
guns instrumentos prévios a elaboragdo do Termo de Referéncia, entre eles
o Estudo Técnico Preliminar, que tem como finalidade melhorar a fase de
planejamento, a fim de que ocorram contratagoes mais eficientes.

No texto do art. 6.°, XX da NLLC, o ETP ¢ definido como documento
constitutivo da primeira etapa do planejamento de uma contratagdo, que de-
vera evidenciar o problema a ser resolvido e indicar a melhor solugéo, possi-
bilitando a avaliagio da viabilidade técnica e econémica da contratagéo, além
de servir de supedaneo para a elaboragdo do anteprojeto, do projeto bésico e
do termo de referéncia:

Art. 6° Para os fins desta Lei, consideram-se: [...]

XX - estudo técnico preliminar: documento constitutivo da primeira eta-
pa do planejamento de uma contratagfio que caracteriza o interesse ptbli-
co envolvido e a sua melhor solugio e dd base ao anteprojeto, ao termo de

referéncia ou ao projeto bdsico a serem elaborados caso se conclua pela
viabilidade da contratagéo [...] (BRASIL, 2021).

O Estudo Técnico Preliminar nido é uma novidade da Lei Federal n.°
14.183/2021, uma vez que j4 estava presente em normas anteriores,"” po-
rém, nio no mesmo nivel de detalhamento da NLLC.

A jurisprudéncia, inclusive, j4 hd algum tempo vinha ponderando sobre
a necessidade de se refletir sobre as solugdes. Nesse sentido, o Tribunal de
Contas da Unido vinha alertando que, existindo uma diversidade de modelos
em determinado mercado para aquisi¢do de equipamentos, o érgdo buscasse
esses modelos, essas solugdes, a fim de definir as especificagdes técnicas do
equipamento, evitando direcionamento da licitagdo ou uma escolha que ndo
tosse eficiente para a administragdo publica:

13 A exemplo dos seguintes dispositivos: Art. 6° IX da Lei Federal n.° 8.666/1993; Arts. 8°a 15
da IN n° 04/2008; Art. 2°, IV, da Lei Federal n.° 12.462/2011 (RDC); Art. 42, VIII da Lei Federal
n° 18.303/2016 (Lei das Estatais); Anexo III da IN SGES n.° 05/2017, Art. 8, IV do Decreto
Federal n.° 10.024/2019; IN SEGES 40/2020.
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Antes de realizar licitagdo cujo objeto pode ser alcangado por meio de
solugdes tecnoldgicas distintas, a Administragdo deve promover estudo de
viabilidade, contemplando analise das possiveis solugdes técnicas, compa-
rando as respectivas variaveis de custos de implementacdo e de manuten-
¢do, de eficiéncia, de obsolescéncia, entres outras, com vistas a definir de
forma clara e inequivoca a solugdo desejada (BRASIL, 2015).

O Estudo Técnico Preliminar surge, dessa maneira, como um impor-
tantissimo instrumento de governanga, que visa melhorar a qualidade das
contratacdes publicas, integrando a fase de planejamento. Nio se trata de um
instrumento juridico, mas sim de um instrumento estratégico de gestdo, que
exige uma multiplicidade de conhecimentos e tem como objetivos:

a) identificar a(s) necessidade(s) da administragdo;

b) analisar o problema a ser resolvido;

c) detectar as possiveis solugdes;

d) pesquisar a viabilidade técnica das solugdes apresentadas;

e) verificar a necessidade da contratagdo;

f) compilar as informagdes necessérias para orientar a contratagio;

g) instruir o arcabougo bésico para elaboragdo do Termo de Referéncia
ou Projeto Basico.

Trata-se, dessa forma, de documento de extrema importancia estraté-
gica, a medida que pavimenta o caminho para o atendimento da demanda ao
avaliar os cendrios possiveis e demonstrar a viabilidade técnica e econdmica
das solugdes disponiveis. A finalidade do ETP, portanto, é analisar o proble-
ma ou a necessidade que se apresenta a administragdo, mapeando as solugdes
existentes no mercado e selecionando, se for o caso, aquela que serd mais
aderente e vantajosa. Ao final, concluir-se-4 acerca da forma de viabilizar tal
solugdo, que podera ser por meio de uma contratagao.

A elaboragio do ETP é um momento de reflexdo sobre as solugdes para
a posterior confec¢do do planejamento, devendo, por isso, ser pensado sobre
o seu aspecto funcional e ndo apenas sobre o aspecto formal, trazendo mais
segurancga para o gestor publico na escolha da solugdo. O ETP bem elabo-
rado protege o gestor, ao passo que apresenta diversas ferramentas para
justificativa das escolhas feitas. Assim, trata-se de instrumento indispensavel
a implementagdo da NLLC, notadamente nos entes ptiblicos em que ha uma
caréncia na fase de planejamento da contratagdo.

O regramento do Estudo Técnico Preliminar na NLLC encontra-se no
art. 18, I, e pardgrafos:

Art. 18. A fase preparatdria do processo licitatério é caracterizada pelo
planejamento e deve compatibilizar-se com o plano de contratagdes anu-
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al de que trata o inciso VII do caput do art. 12 desta Lei, sempre que
elaborado, e com as leis orgamentarias, bem como abordar todas as con-
sideragdes técnicas, mercadolégicas e de gestdo que podem interferir na
contratacdo, compreendidos:

I - a descrigdo da necessidade da contrata¢do fundamentada em estudo
técnico preliminar que caracterize o interesse publico envolvido; [...]

§ 1° O estudo técnico preliminar a que se refere o inciso I do caput deste
artigo devera evidenciar o problema a ser resolvido e a sua melhor solu-
¢do, de modo a permitir a avaliagdo da viabilidade técnica e econdmica da
contratacio, e contera os seguintes elementos:

I - descrigdo da necessidade da contratagdo, considerado o problema a ser
resolvido sob a perspectiva do interesse ptblico;

IT - demonstragdo da previsdo da contratagdo no plano de contratagdes
anual, sempre que elaborado, de modo a indicar o seu alinhamento com o
planejamento da Administragdo;

III - requisitos da contratagio;

IV - estimativas das quantidades para a contratagdo, acompanhadas das
memérias de calculo e dos documentos que lhes dio suporte, que consi-
derem interdependéncias com outras contratagdes, de modo a possibilitar
economia de escala;

V - levantamento de mercado, que consiste na andlise das alternativas
b

possiveis, e justificativa técnica e econdmica da escolha do tipo de solugio

a contratar;

VI - estimativa do valor da contratagiio, acompanhada dos pregos unita-
rios referenciais, das memorias de célculo e dos documentos que lhe ddo
suporte, que poderdo constar de anexo classificado, se a Administragdo
optar por preservar o seu sigilo até a conclusio da licitagao;

VII - descrigdo da solugdo como um todo, inclusive das exigéncias relacio-
nadas & manutengio e a assisténcia técnica, quando for o caso;

VIII - justificativas para o parcelamento ou ndo da contratagao;

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

X - providéncias a serem adotadas pela Administragio previamente a ce-
lebragdo do contrato, inclusive quanto a capacitagio de servidores ou de
empregados para fiscalizagdo e gestdo contratual;
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XI - contratagdes correlatas e/ou interdependentes;

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

XIII - posicionamento conclusivo sobre a adequagio da contratagio para
o atendimento da necessidade a que se destina.

§ 2° O estudo técnico preliminar devera conter ao menos os elementos
previstos nos incisos I, I'V, VI, VIII e XIII do § 1° deste artigo e, quan-
do ndo contemplar os demais elementos previstos no referido paragrafo,
apresentar as devidas justificativas.

§ 3° Em se tratando de estudo técnico preliminar para contratagio de
obras e servigos comuns de engenharia, se demonstrada a inexisténcia
de prejuizo para a aferi¢do dos padrdes de desempenho e qualidade al-
mejados, a especificagdo do objeto podera ser realizada apenas em termo
de referéncia ou em projeto basico, dispensada a elaboragdo de projetos
(BRASIL, 2021, grifo nosso).

O art. 18, I da NLLC, estabelece que a fase preparatéria se inicia com o
ETP. Ao que parece, trata-se de norma geral, uma vez que estabelece dire-
triz para que se tenha um processo mais qualificado das contratagdes, deven-
do, portanto, ser observada por todos os entes federados.

Os § 1.° e 2.° do referido art. 18, os quais dispdem sobre os elementos
que compdem o ETP e identificam os elementos obrigatérios, por sua vez,
parecem normas especificas, pois contém um detalhamento em nivel opera-
cional e procedimental. Assim, hé espaco para que estados e municipios esta-
belegam sua regulamentagio, desde que coerentes com o conceito e objetivos
postos na nova lei.

Os elementos do ETP, portanto, devem ser analisados de forma alinha-
da ao nivel de complexidade do problema a ser resolvido, evitando, inclusi-
ve, a produgdo de contetido desnecessario, observados os itens obrigatérios
(estabelecidos na regulamentagdo de cada ente) e justificando os elementos
prescindiveis.

Nesse diapasdo, entende-se que a regulamentagio do Estudo Técnico
Preliminar por cada ente consiste em uma boa prética para a implementa-
¢do da Nova Lei de Licitacdes e Contratos, ressalvando-se, contudo, que é
obrigatéria a observancia das normas da Unido nas compras que utilizem
recursos de transferéncias voluntarias. Dessa forma, o ideal é que haja uma
tentativa de compatibilizagdo das normas.
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Entende-se pertinente que cada ente federado avalie a sua realidade para
estabelecer sua regulamentacdo, desde que observada a finalidade do ETP,
seus objetivos, bem como o principio da eficiéncia e os custos envolvidos.

Se pensado sobre o seu aspecto funcional, o ETP é documento de extre-
ma relevancia para conferir efetividade as compras publicas, para viabilizar
a melhor solugdo, bem como para a orientagio e, até mesmo, protecido do
gestor publico. Por isso, sugere-se, portanto, que a elaboragdo do ETP seja
aregra, pois se trata de importante instrumento para que possamos avangar
na qualidade das contratagdes publicas.

Como bem destaca Ronny Charles de Torres (2021):

Com o ETP, objetiva-se uma maior reflexio do 6rgio, nesta fase do plane-
Jamento, prévia a defini¢io estabelecida pelo documento de planejamento
(projeto basico, ETP ou anteprojeto de engenharia). Em suma, a fungdo
do ETP é gerar reflexdo prévia a defini¢io do objeto licitatério, notada-
mente em relagdo as solugdes disponiveis e questdes técnicas pertinentes,
para fins de melhor atendimento da pretensio contratual.

Acerca da obrigatoriedade de elaboragdo do ETP, entendemos que se
trata de matéria a ser enfrentada pela regulamentacdo de cada ente. Con-
siderando, contudo, os objetivos do ETP, o principio da eficiéncia, e que se
trata de instrumento que busca a melhor solugdo para a necessidade da ad-
ministragdo publica, os entes que ja possuem regulamento sobre a matéria (a
exemplo do Governo Federal, estados do Parand e de Minas Gerais) estabe-
leceram que a sua elaboragdo fosse a regra.

3 CONSIDERACOES FINAIS

Ante a iminéncia do termo final do prazo de 2 (dois) anos estabelecido
no art. 193, Il da Lei Federal n.° 14.133/2021, para sua aplica¢do exclusiva,
fica evidente a necessidade da adogdo de medidas para preparagio do aparato
administrativo para aplicagdo do novo diploma, a fim de evitar dissabores na
atividade administrativa de licitar e contratar para atendimento do interesse
publico.

A novel lei, apesar de ser procedimental e extensa como a lei anterior
(Lei Federal n.° 8.666/1993), introduz, no ambito das compras publicas, um
olhar voltado para a governanga, para a digitalizagdo dos procedimentos e
utilizagdo de instrumentos que privilegiam a fase de planejamento.

Com o foco nessa mentalidade, a fim de evitar que as contratagdes se-
jam realizadas sem a cautela necessaria, a Nova Lei de Licitagdes elevou o
planejamento ao patamar de principio das licitagdes e dos contratos adminis-
trativos, em conformidade com o caput do artigo 5.° da Lei n.° 14.133/2021.
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Nesse esteio, o primeiro passo para definir a pretensio contratual é es-
tabelecer a solu¢do necessdria para atender a demanda administrativa, e é
exatamente o documento de planejamento que define essa solugdo. Assim,
na Lei Federal n.° 14.133/1993, tém-se alguns instrumentos prévios a elabo-
racdo do Termo de Referéncia, entre eles o Estudo Técnico Preliminar, cuja
tinalidade é melhorar a fase de planejamento, a fim de que se tenham contra-
tagOes mais eficientes. Trata-se, portanto, de documento de extrema impor-
tancia estratégica, a medida que pavimenta o caminho para o atendimento da
demanda ao avaliar os cendrios possiveis e demonstrar a viabilidade técnica
e econdmica das solugdes disponiveis.

Por fim, o Estudo Técnico Preliminar (ETP), entdo, com a Lei Federal
n.° 14.133/2021, passa a ter previsdo na Lei Geral de Licitagdes como um
importantissimo instrumento de governanga, que visa melhorar a qualidade
das contratagdes publicas, integrando a fase de planejamento.
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4
SINGULARIDADES DA
ARBITRAGEM ENVOLVENDO A
ADMINISTRACAO PUBLICA

Cleber Lacerda Botelho Jr**

A arbitragem envolvendo a administragdo publica é tema recorrente no
cendrio juridico nacional, principalmente apds a advento da Lei Federal n.
18.129/2015, que ratificou de forma peremptéria a possibilidade de o poder
publico submeter seus litigios ao juizo arbitral.

Em que pese essa alteragdo legislativa tenha contribuido sobremaneira
para a superagio da controversa discussdo em derredor da arbitrabilidade
subjetiva envolvendo a administragdo publica, fato é que ainda remanesce
muitas duvidas acerca da compatibilizagdo da arbitragem com as especifici-
dades préprias do regime juridico administrativo.

Nesse contexto, propde-se analisar o instituto da arbitragem como mé-
todo adequado de solugio de conflitos, sua evolugio histérica no ordenamen-
to juridico patrio e as peculiaridades a serem observadas quando a adminis-
tragdo publica figura como uma das partes.

1 A ARBITRAGEM COMO METODO ADEQUADO DE SOLUCAO DE
CONFLITOS

Em pesquisa realizada pelo Conselho Nacional de Justiga (CNJ), por
meio do relatério Justica em Nidmeros/2020, verificou-se que o Poder Ju-
diciario brasileiro se encontra congestionado e com uma elevada carga de
trabalho, contando aproximadamente com 114,5 milhdes de processos em
andamento (BRASIL, 2020). Todo esse volume de processos compromete
a duragio razodvel da prestagdo jurisdicional, afetando diretamente a sua
eficiéncia e culminando em perda de credibilidade do Poder Judicidrio junto
a sociedade civil.

Esse crescimento exponencial do ntiimero de demandas submetidas ao
Poder Judiciario decorre do fendmeno da judicializagio dos conflitos e é vis-
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to como uma das principais causas da morosidade da prestagdo jurisdicional.
Por certo, quanto maior o nimero de litigios, mais dificil torna-se analisar e
julgar esses feitos em tempo razoével, principalmente ante a desproporgéo
existente em relagio a quantidade de juizes e demais serventudrios da justica
aptos a dar vazio a esses processos.

Ademais, em outra pesquisa realizada pelo CNJ constatou-se que o se-
tor publico federal, estadual e municipal, juntamente com bancos e telefonia,
representam 95% do total de processos dos 100 maiores litigantes nacionais.
Desses processos, 51% tém como parte ente do setor publico, 38% empre-
sa do setor bancdrio, 6% companhias do setor de telefonia e 5% de outras
empresas (BRASIL, 2020). Isso tudo demonstra o quanto a administragdo
publica tem sido, ao longo do tempo, estimulada a cultura do litigio.

E nesse contexto que surge a necessidade de redefinir os mecanismos de
atuagdo estatal, até entdo marcados pela utiliza¢do do poder extroverso, re-
lagoes juridicas verticalizadas e exercicio de autoridade estatal. Assim, pas-
sa-se a fomentar a consensualidade nas relagdes juridicas entabuladas com
a administragdo publica, a fim de contribuir para a formagdo de um Estado
mediador de interesses publicos, que estimule relagdes horizontais com o
setor privado e que seja capaz de alcangar maior eficiéncia na gestdo e exe-
cugdo de politicas publicas (MONTEIRO, 2012, p. 108).

No dizer de Gustavo Justino de Oliveira e Cristiane Schwanka (2008, p.
33), esse novo modelo de consensualidade proposto a administragio publica
“retrata a substitui¢io das relagdes administrativas baseadas na unilaterali-
dade, na imposi¢do e na subordinagéo por relagdes fundadas no didlogo, na
negociagdo e na troca”.

Aos poucos, a administragdo publica deixa de ser monolégica para ser
dial6égica, menos impositiva e unilateral, passando a adotar férmulas mais
abertas de solugdo de conflitos. O principio do consenso na administragio
publica torna-se, entdo, um mote a ser perseguido, fazendo prevalecer o
“primado da concertagdo sobre a imposi¢do nas relagdes de poder entre a
sociedade e o Estado” (MOREIRA NETO, 2003, p. 133). Ou seja, surge um
espago maior de coordenagdo entre o setor publico e o privado, promovendo
um concerto de condutas entre seus agentes e de contratualizagdo da fungédo
publica (MONTEIRO, 2012, p. 111).

Dentro desse ambiente de consensualidade, os agentes publicos e pri-
vados passam a negociar, inclusive, quais sdo os mecanismos adequados de
solugdo de controvérsias a serem eventualmente utilizados no decorrer da
relagdo contratual. Assim, a administragdo publica passa a fazer uso tanto
dos meios autocompositivos, tais como mediagdo e conciliagdo, quanto dos
métodos heterocompostivos de solugdo de conflitos, especialmente a arbi-
tragem.
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Nessas circunstancias, no tocante a arbitragem, essa consensualidade
se manifesta tanto na elei¢do do instituto como método adequado a solugio
dos conflitos, quanto no ajuste das suas regras procedimentais, embora essa
resolugdo de litigio se dé de forma impositiva, independente da vontade ou
pretensdo das partes envolvidas, mediante a decisdo de um terceiro, arbitro
ou camara arbitral.

De fato, a possibilidade de se eleger a arbitragem pela administragdo
publica como método adequado de solugdo de controvérsias, desde que ati-
nentes a direito patrimoniais disponiveis constantes dos contratos adminis-
trativos, resulta em substancial avango dessa horizontalizacdo das relacoes
entre publico e privado, refor¢ando essa ideia de administragdo consensual,
“também alcunhada de Administragdo democrética, participativa, inclusiva,
dentre outras designagdes” (NATAL, 2019).

Segundo definigdo trazida por Carlos Alberto Carmona (2004, p. 51), a
arbitragem consiste em “meio alternativo de solugdo de controvérsia através
da intervengdo de uma ou mais pessoas que recebem seus poderes de con-
vencgdo privada, decidindo com base nela, sem intervencdo estatal, sendo a
decisdo destinada a assumir a mesma eficécia da sentenca judicial”.

Como meio privado heterocompositivo, alternativo a justica estatal, a
arbitragem é marcada pela celeridade, expertise, consensualidade, confiden-
cialidade e informalidade procedimental, optando as partes por submeter a
questio litigiosa a uma terceira pessoa — arbitro ou camara arbitral —, dotada
de poderes para proferir decisdo com mesmos efeitos de uma sentenga judi-
cial. Essa série de vantagens inerentes ao instituto, associada a crise estru-
tural que assola o Judicidrio, de certo modo, acaba contribuindo para a sua
consolidagdo e o crescimento de sua utilizagdo no pais.

Dentre as diversas vantagens da arbitragem, a livre escolha do julgador
pelas partes é uma das mais significativas. Desse modo, as partes podem sub-
meter a analise e o julgamento do litigio aquele profissional que inspire sua
confianga; que retna, segundo seu critério de avaliagdo, idoneidade, conhe-
cimento técnico especifico e experiéncia suficientes para lidar com a matéria
atinente a controvérsia apresentada.

Diverso do que se sucede na Justiga Estatal, que é regida pelo principio
do juiz natural, na arbitragem o julgador é selecionado mediante convengéo
entre as partes envolvidas, que terdo que escolher um nimero impar de ar-
bitros, a fim de compor o tribunal arbitral, na forma estipulada pelo artigo
13" e seguintes da Lei de Arbitragem (LA).

Assim, levando-se em consideragio que a escolha do arbitro decorre
dessa autonomia de vontade, as partes envolvidas tendem a ter uma maior

15 “Art. 13. Pode ser arbitro qualquer pessoa capaz e que detenha a confianga das partes. §1°. As
partes nomearfo um ou mais arbitros, sempre em niimero fmpar, podendo nomear, também, os
respectivos suplentes” (BRASIL, 1996).
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confianga no procedimento arbitral, uma vez que efetivamente podem parti-
cipar da formagdo do tribunal arbitral responsavel pelo julgamento da con-
trovérsia, resultando, via de consequéncia, em uma maior legitimidade dessa
decisdo arbitral. Dessa forma, aumentam substancialmente as chances de, ao
final do procedimento arbitral, obterem-se sentengas mais adequadas e em
sintonia com as expectativas das partes (NUNES, 2019, p. 174-175).

Outra caracteristica importante da arbitragem ¢é a celeridade com que
os litigios se resolvem, principalmente quando em comparagio com o pro-
cesso judicial. A arbitragem, por previsido expressa do artigo 23'¢ da LA,
deve findar-se no prazo de seis meses apds a sua institui¢do, podendo as
partes, todavia, diante da complexidade do litigio, convencionar prazo mais
dilatado.

A celeridade da arbitragem decorre da prioridade com que o litigio é
tratado pelo arbitro, além da sua especialidade técnica, experiéncia para lidar
com o caso e o nimero reduzido de demandas sob sua responsabilidade. Tal
situagdo é bem diversa daquela experimentada pela Justi¢a Estatal, sabida-
mente marcada pelo alto grau de congestionamento processual e matérias
das mais diversas submetidas ao julgador, comprometendo a sua eficiéncia.
Além disso, o fato de o julgamento arbitral se concretizar em instancia Unica,
sem previsdo de recursos, faz com que essa prestagdo jurisdicional seja muito
mais rapida.

A flexibilidade do procedimento da arbitragem também é uma outra
vantagem em relagéo ao processo judicial. Diverso do que se sucede no am-
bito do Judicidrio, permeado por uma série de atos, protocolos e formalida-
des, o objetivo primordial da arbitragem ¢é solucionar a controvérsia, sendo,
por isso, menos formal em seu procedimento, o que em certa medida acaba
contribuindo para uma solugido mais adequada e célere da demanda.

Por conta dessa flexibilidade, o procedimento arbitral tende a ser livre,
tacultando-se as partes pré-determinar as regras que irdo seguir, potenciali-
zando-se o principio da autonomia da vontade, que néo se limita sequer pelas
normas processuais cogentes do pafs que julgard o litigio, respeitando-se,
todavia, as garantias constitucionais como a igualdade, o contraditério e a
ampla defesa. Desse modo, as partes podem criar as normas que regerio o
procedimento arbitral, bem como optar por seguirem os regramentos in-
ternos de uma camara arbitral especifica ou outros que lhes pare¢am mais
adequados a solugdo da controvérsia (NUNES, 2019, p. 170).

Outra vantagem inerente a arbitragem ¢ a confidencialidade do proce-
dimento. Embora na LA nio haja previsdo expressa acerca da confidencia-

16 “Art. 23. A sentenga arbitral serd proferida no prazo estipulado pelas partes. Nada tendo sido
convencionado, o prazo para a apresentago da sentenga é de 6 meses, contado da instituigio da
arbitragem ou da substitui¢io do arbitro” (BRASIL, 1996).
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lidade, consta do seu artigo 13, § 6.°'" bem como de outros regulamentos
arbitrais, que os arbitros no desempenho de suas fung¢des deverdo pautar
suas condutas com “imparcialidade, independéncia, competéncia, diligéncia
e discri¢do”. Disso decorre um dever de confidencialidade por parte dos arbi-
tros, que abarcaria todas as informagdes que obtivessem durante o processo
arbitral, salvaguardando, dessa forma, a imagem das partes, a divulgacdo
de segredos comerciais e industriais, além do valor envolvido na demanda,
dentre outros dados pessoais e empresariais relevantes (ARAUJO NETO,
2016, p. l4<1).

Por outro lado, parte da doutrina entende que essa exigéncia de com-
portamento discreto por parte do arbitro estd muito mais associada a um
conceito de privacidade do que de confidencialidade. Nesse sentido, Cretella
Neto (2010, p. 65) salienta que “a privacidade é um conceito que impede que
terceiros, estranhos a arbitragem, dela participem, ja a confidencialidade im-
poe obrigagdes as partes e aos arbitros”. Assim, remanesce a divida sobre se
realmente hd uma imposicdo legal extensiva as partes de guardar sigilo das
informagdes obtidas no processo arbitral.

Em que pese essa discussio, boa parte da doutrina entende que a con-
fidencialidade representa uma importante forma de se proteger as informa-
¢oes e os dados do processo, cuja divulgagdo poderia acarretar prejuizos a
alguma das partes. Além do mais, dentro dessa autonomia da vontade que
permeia esse método de solugdo de conflitos, a confidencialidade poderia ser
livremente estipulada pelas partes em convencédo de arbitragem ou, até mes-
mo, deixada aos cuidados do regulamento de um juizo arbitral escolhido por
elas (ARAUJO NETO, 2016, p. 142).

A arbitragem como método de resolugdo de conflitos também se mostra
vantajosa para atragdo de investimentos privados, uma vez que a légica do
mercado demanda solugdes mais céleres, seguras e especializadas, o que nem
sempre encontra guarida no sistema judiciario. Assim, ndo é demais dizer
que o instituto da arbitragem, ao tempo em que garante a celeridade do pro-
cesso, gerando ganhos de eficiéncia, contribui para o descongestionamento
do sistema judiciario, impactando positivamente na economia com os custos
de transagdo (LEMES, 2016).

Dentro de um cendrio de elevada sobrecarga do Judiciario, a arbitragem
mostra-se, portanto, como um verdadeiro mecanismo de desjudicializagdo
dos litigios administrativos, assim como os métodos extrajudiciais de solu-
¢do de conflitos (MESCs), por seu turno, sdo vistos como medidas eficientes
de desburocratizagdo administrativa (OLIVEIRA, 2019, p. 348).

17 “Art. 13. Pode ser arbitro qualquer pessoa capaz que detenha a confianga das partes” [...] §
6°. No desempenho de sua fungfio, o 4rbitro devera proceder com imparcialidade, independéncia,
competéncia, diligéncia e discrigio” (BRASIL, 1996).
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Com efeito, embora a primeira vista a arbitragem possa aparentar uma
alternativa cara, tendo em vista os custos com a contratagio do arbitro e as
altas taxas cobradas pela institui¢do arbitral, deve-se levar em consideragio
nessa andalise o custo de um processo judicial, marcado, via de regra, pela
morosidade e por intimeros gastos realizados ao longo de todo o processo.
Assim, sobreleva observar a relagido custo-beneficio em questio, uma vez
que esses valores adiantados pelas partes podem ser diluidos ao longo do
procedimento arbitral e considerados infimos em fungdo do negécio e dos
riscos de se aguardar por anos uma decisdo judicial (LEMES, 2007a, p.176).

No que diz respeito a evolugdo da arbitragem envolvendo a administragdo
ptblica no cenario nacional, vale registrar que a primeira experiéncia
remonta a época do Império, sob a regéncia do Cédigo Comercial de 1850 e
dos Decretos n. 3.900/1867 e n. 7.959/1880, em que arbitros nomeados se
incumbiram de solucionar o conflito concernente a concessdo de servigos e
obras publicas das estradas de ferro Santos-Jundiaf, Sorocabana e Madeira-
Mamoré (JUNQUEIRA, 2019, p. 70).

Desde aquela época, o Governo-Geral do Império e as provincias ou-
torgaram diversas concessdes de obras e servigos puiblicos nos setores por-
tuério, ferrovidrio e urbano, fazendo constar em cada um desses contratos
cldusula prevendo a solugdo arbitral, em caso de controvérsias surgidas ao
longo dessa relagdo juridica (LEMES, 2007a, p. 65-66).

Nio obstante a existéncia de outros casos pontuais no passado, somente
a partir da década de 1990 a arbitragem no setor publico ganhou novo esti-
mulo, na linha da prépria Lei n. 9.307/96. Deve-se contar também a influ-
éncia de empréstimos estrangeiros de organismos multilaterais de financia-
mento, como o 'MI e Banco Mundial, que diante da incapacidade econémica
do pafs para implementar grandes projetos de infraestrutura por si sé, con-
dicionavam a libragio desses recursos a previsdo contratual de compromisso
arbitral como método para resolugdo de eventuais conflitos existentes entre
as partes (OLIVEIRA, 2020, p. 162).

Ja no ano de 2001, ocorreu o julgamento do célebre “caso Lage” pelo
Supremo Tribunal Federal, que é visto como marco emblematico acerca da
aceitagdo e cabimento da arbitragem envolvendo o Poder Publico. Nesse
processo, o Supremo Tribunal Federal decidiu pela constitucionalidade da
arbitragem realizada para a solugdo do litigio envolvendo o espélio de Hen-
rique Lage, espélio de Renaud Lage e a Unido, tendo sido fixada, no laudo
arbitral, indenizag¢do decorrente dos prejuizos experimentados pelo Grupo
Lage, em virtude da incorporagdo ao patrimonio nacional de acervos das
suas empresas de navegacdo, estaleiros e portos, durante o periodo da Se-
gunda Guerra Mundial (SCHMIDT, 2018, p. 24-25).

Com a confirmacdo da constitucionalidade da LA pelo STE, tanto o se-
tor privado quanto a administragdo publica se sentiram mais confiantes e
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instigados a acordar a arbitragem em seus contratos. Em decorréncia disso,
muitos desses contratos deram origem a disputas que acabaram desaguando
no Poder Judicidrio, culminando, por seu turno, na produgio de relevantes
precedentes judiciais que ajudaram a moldar os limites da arbitragem no
setor publico.

Nessa conjuntura, o Superior Tribunal de Justiga (STJ) acabou exer-
cendo papel fundamental em relagdo a arbitragem, atenuando a preocupagdo
dos gestores publicos e dos particulares acerca da sua utilizagdo no ambito
dos contratos administrativos, conferindo maior validade e aplicabilidade as
convengdes arbitrais em que a administragdo publica figure como parte, pro-
porcionando, via de consequéncia, um ambiente mais seguro em torno do
instituto (OLIVEIRA, 2020, p. 162).

Em acérdio paradigmatico produzido nos autos do Recurso Especial
n. 612.439/RS (BRASIL, 2005b), de relatoria do ministro Jodo Otéavio de
Noronha, o STJ analisou o caso em que se discutia se a Companhia Estadual
de Energia Elétrica (CEEE), sociedade de economia mista do Estado do Rio
Grande do Sul, poderia se submeter ou ndo a clausula de arbitragem prevista
no contrato firmado com a AES Uruguaiana Empreendimentos Ltda., em
razdo de controvérsia surgida em torno do inadimplemento na aquisigdo de
poténcia e energia elétrica.

Por unanimidade, o STJ reconheceu a validade e a eficdcia da cldusula
compromissoria constante do contrato em questio, entendendo ser cabivel o
compromisso arbitral firmado pela Companhia Estadual de Energia Elétrica
do Estado do Rio Grande do Sul, independente da existéncia ou nio de au-
torizagdo legislativa especifica para a utilizagdo da arbitragem ou a insergédo
de clausula compromisséria no referido contrato, fundamentando que, por
se tratar de uma sociedade de economia mista exploradora de atividade eco-
ndmica, ela encontra-se submetida ao regime juridico préprio das empresas
privadas, inclusive no que diz respeito aos seus direitos e suas obrigacdes
contratuais (SCHMIDT, 2018, p. 30).

Essa compreensdo foi reiterada nos autos dos Recursos Especiais n.
606.345/RS (BRASIL, 2006) e n. 904.813/PR (BRASIL, 2012), em que se
discutia também a validade de clausulas compromissdrias constantes de con-
tratos de comercializagdo de poténcia de energia elétrica, tendo como partes
uma empresa estatal e uma companhia privada geradora de energia elétrica.
Nesse ultimo recurso, inclusive, a relatora, ministra Nancy Andrighim fez
constar em seu voto importante precedente: “o fato de ndo haver previsio da
arbitragem no edital de licitagdo ou no contrato celebrado entre as partes,
ndo invalida o compromisso arbitral firmado posteriormente”.

Outro julgado do STJ que merece destaque é o Agravo Regimental no
Mandado de Seguranga n. 11.308/DF (BRASIL, 2008), de relatoria do entdo
ministro Luiz Fux, no qual se reiterou a possibilidade do uso da arbitra-
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gem para solucionar controvérsias envolvendo sociedades de economia mis-
ta exploradora de atividade econdmica, consignando ainda que a defini¢do
de direitos patrimoniais disponiveis ndo guarda qualquer incompatibilidade
com a ideia de interesse publico. Em trecho emblematico desse acérdio, re-
gistrou-se que “ndo ha qualquer relagio entre disponibilidade ou indisponi-
bilidade de direitos patrimoniais e disponibilidade ou indisponibilidade de
interesse publico”.

Diante desse cenario favoravel, estando em curso as privatizagdes, re-
formas e projetos de modernizagdo do Estado, o legislador brasileiro pas-
sou a fomentar a inser¢do, no ordenamento juridico, de diversos dispositivos
normativos, estipulando a arbitragem como método adequado de resolugédo
de conflitos relacionados aos contratos administrativos firmados com o po-
der publico.

Sendo assim, em meados dos anos 1990, surgiram diversas leis espar-
sas autorizando a utilizagdo da arbitragem nos contratos administrativos
firmados com a administracdo publica, especialmente contratos de conces-
sdo que demandam expressivos aportes de recursos financeiros. Podem ser
citados os seguintes instrumentos normativos: (i) Lei das Concessoes e Per-
missoes de Prestagio de Servigos Publicos (Lei n. 8.987/1995, com a poste-
rior introdugdo do artigo 23-A, por intermédio da Lei n. 11.196/2005); (ii)
Lei Geral das Telecomunicagdes (Lei n. 9.472/1997); (iii) Lei do Petréleo
e Gés (Lei n. 9.478/1997); (iv) Lei dos Transportes Aquaviarios e Terres-
tres (Lei n. 10.233/2001); (v) Lei dos Contratos de Aquisi¢do de Energia
Elétrica (Lei n. 10.848/2004); (vii) Lei de Parcerias Publico-Privadas (Lei
n. 11.079/2004); (viii) Lei dos Transportes Rodovidrios de Cargas (Lei n.
11.442/2007); (ix) Lei de Transporte de Gas Natural (Lei n. 11.909/2009);
(x) Lei de Exploragio e Produgio de Petrdleo (Lei n. 12.351/2010); (xi) Lei
do Regime Diferenciado de Contratagdo (Lei n. 12.462/2011, incluido pela
Lei n. 18.190/2015); (xii) Lei dos Portos (Lei n. 12.815/20183); (xiii) Lei de
Prorrogagio e Relicitagdo de Contratos do Programa de Parceria de Inves-
timento (Lei n. 18.448/2017) (YAMAMOTO, 2018).

Como se depreende, diversas normas esparsas, gradativamente, foram
permitindo a inclusdo da arbitragem no contexto administrativo, embora
restrita a dreas bastante especificas da atuagio estatal.

Nesse contexto, com o advento da Lel n. 18.129/2015 dirimiram-se as
davidas que remanesciam acerca da possibilidade de emprego da arbitragem
pela administragdo publica, resolvendo de vez a questdo da arbitrabilidade
subjetiva. De fato, houve uma verdadeira mudanga de paradigma a partir
dessa lei, conferindo autorizagdo geral expressa para a utiliza¢do desse mé-
todo de resolugdo de conflitos, agora ndo mais restrito a determinado setor
regulado e a algumas espécies de contrato publico.
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2 DAS SINGULARIDADES DA ARBITRAGEM ENVOLVENDO O PODER
PUBLICO

Nas arbitragens em que figure como uma das partes a administragdo
publica é imprescindivel que sejam observados certos principios regentes do
direito publico. Assim, a fim de que a arbitragem se desenvolva com efici-
éncia e legalidade no ambito da administragdo publica, é imperioso que haja
adequagdo do procedimento as singularidades inerentes ao direito ptblico e
que, por sua vez, a administragdo publica também se amolde as particulari-
dades do processo arbitral (MORAES; NEVES, 2018, p. 413).

Em que pese o reconhecimento e a validade da arbitragem realizada em
torno da administragéo publica, ndo se pode olvidar que a autonomia da von-
tade, traco marcante do instituto, ndo é absoluta no procedimento arbitral
em que haja participagio dela. O interesse publico e os principios vetores da
atuagdo da administragdo publica impdem que essa arbitragem se atenha a
algumas peculiaridades (CASTRO; FARIA, 2018, p. 238).

Em relagdo ao assunto, Gustavo Henrique Justino de Oliveira (2017, p.
2) esclarece o seguinte:

A presenga da Administragdo Publica na arbitragem exige a observan-
cia de certas peculiaridades no procedimento alternativo de solugio do
conflito. Tais particularidades decorrem da fungio estatal envolvida no
litigio arbitral, que atrai as regras norteadoras do sistema democratico e
do regime publico, em especial para garantir a fiscalizagdo das condutas
do Poder Publico pelos 6rgdos de controle e pela sociedade. A legitimi-
dade da arbitragem depende da consideragio por aqueles envolvidos di-
reta ou indiretamente no tratamento do conflito por juizo arbitral deste
ntcleo minimo, normativo e principiolégico, que fundamenta a atuagdo
administrativa, cabendo aos drbitros, os prepostos e os procuradores das
partes o dever de adequagéo da utiliza¢do do instituto da arbitragem pela
Administragio Publica.

Assim sendo, a presenga da administragio putblica direta ou indireta na
arbitragem gera certas singularidades referentes ao procedimento arbitral
a serem observadas, fazendo com que algumas questdes adquiram relevo
diverso do que se sucederia numa arbitragem restrita aos particulares. Com
efeito, questdes concernentes ao direito aplicdvel, bem como a escolha dos
arbitros ou de instituigdo arbitral, a participagio de terceiros, a publicidade
dos atos e ao sistema de pagamento das condenagdes, dentre outras, deverdo
ser tratadas de forma diferenciada, ou seja, buscara sempre harmonizar-se
com as peculiaridades do regime juridico-administrativo.
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2.1 0 DIREITO APLICAVEL

Apesar de a LA admitir que as partes disponham livremente sobre se a
arbitragem serd de direito ou de equidade, ressalta-se que quando ha a par-
ticipagdo da administragdo publica essa arbitragem, obrigatoriamente, terd
que ser de direito, em respeito ao principio da estrita legalidade (art. 37,
caput, da CF/1988), que alcanga o Direito Administrativo na forma disposta
em seu § 3.° do artigo 2.>'® Ou seja, o ordenamento juridico brasileiro néo ad-
mite o julgamento por equidade na arbitragem envolvendo a administragdo
publica, mas somente o julgamento com a aplica¢do do direito.

Em uma arbitragem julgada por equidade, o drbitro ndo se limita a apli-
car as normas legais, podendo invocar regras diversas da lei ou das normas
de direito positivo posto, baseando o julgamento em seu senso comum de
Justiga acerca do caso concreto apresentado pelas partes. Assim, consoante
leciona Selma Lemes (2017b, p. 190), “a percepg¢do de justiga desvinculada ou
nio de regras juridicas e métodos preestabelecidos de interpretacdo é o que
representa a decisdo por equidade”.

Nesse cenario, em se tratando de solucgido de conflitos decorrentes de
contratos estabelecidos com a administragdo publica, o julgamento da arbi-
tragem por equidade evidencia-se inconcilidvel com os principios do Direito
Administrativo, especialmente o da legalidade, que deve nortear todos os
atos. E indiscutivel que a decisio fundada nas regras do Direito garanta
maior previsibilidade as partes, ensejando maior tranquilidade aos gestores
publicos, em especial, razdo pela qual se impde que a sentencga arbitral seja
tundamentada unicamente no Direito (MORAES; NEVES, 2018, p. 419).

Deveras, apesar de ndo ser vedado ao arbitro formar seu livre convenci-
mento motivado nos diversos principios juridicos aplicaveis a administragdo
publica, interpretando o direito e contribuindo com a evolugdo da hermenéu-
tica das leis, deve sempre atuar nos limites das balizas fixadas pelo direito
posto, produzindo sentencgas arbitrais calcadas nas leis de regéncia. Com
isso, confere-se a desejada seguranca juridica no que diz respeito ao critério
de julgamento das arbitragens envolvendo a administragdo publica.

Nio obstante a arbitragem envolvendo a administragdo ptblica ter que
ser de direito, ndo houve qualquer especificagdo da lei material a ser aplicada.
Via de consequéncia, dentro da autonomia da vontade inerente ao instituto,
é facultado as partes disporem acerca dessa escolha em compromisso arbi-
tral ou em cldusula compromissoéria, devendo essa lei, todavia, ser brasileira
(YAMAMOTO, 2018).

18 “Art. 2°. A arbitragem poder ser de direito ou de equidade, a critério das partes. ["...] §3.°. A
arbitragem que envolva a administrago publica serd sempre de direito e respeitard o principio da
publicidade” (BRASIL, 1996).
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2.2 A ESCOLHA DA CAMARA E DOS ARBITROS

De acordo com o art. 13, § 3.% da LA," as partes poderdo optar pela
arbitragem institucional a ser desenvolvida no ambito de uma instituigdo
arbitral, subordinando-se aos seus regramentos internos, ou pela a arbitra-
gem ad hoc, submetendo-se ao procedimento previamente ajustado entre
partes em convengdo de arbitragem. Apesar dessa liberdade conferida pela
LA quanto ao processo de escolha em torno da arbitragem ad hoc e a institu-
cional, esta Gltima tem se mostrado mais adequada as necessidades da admi-
nistragdo publica, que vem preferindo seguir um regulamento de arbitragem
J4 existente a ter que elaborar e aplicar regras que ainda nio tenham sido
experimentadas (GUERRERO, 2018).

Outra questido que merece ser abordada é o vinculo que se estabelece
entre o arbitro ou instituigdo arbitral e a administragdo publica. Parte da
doutrina entende que, por se tratar de uma contratagdo embasada em pres-
tagdo de servigo singular e de notéria especializagio técnica, a administragdo
publica estaria autorizada a contratar diretamente com o arbitro ou com
a camara arbitral, por se mostrar invidvel a competi¢do nesse processo de
escolha, sendo essa uma das hipdteses legais de inexigibilidade de licita-
¢do publica, em conformidade com o que dispde o artigo 74, III, da Lei n.
14.133/2021.%° Além disso, a realizagio de licitagdo nessas hipéteses mos-
trar-se-ia demasiadamente burocratica e demorada, o que poderia compro-
meter a peculiar celeridade atribuida ao procedimento arbitral (GARCIA,
2016).

Em abono a esse raciocinio, tem-se que faltam critérios objetivos para o
estabelecimento de competigdo para a escolha de arbitros ou de institui¢oes
arbitrais, dada a especificidade e a indefini¢do quanto ao servigo a ser presta-
do, situagdo que, no caso das cAmaras arbitrais, evidencia-se ainda mais acen-
tuada, levando-se em consideragdo que cada uma delas possui regulamento
préprio (OLIVEIRA, 2015).

Em sentido diverso, o entendimento que parece mais escorreito é o de
que o procedimento licitatério deve ser afastado no processo de escolha dos

19 “Art. 18. Pode ser arbitro qualquer pessoa capaz e que tenha a confianga das partes. [...] § 8°.
As partes poderio, de comum acordo, estabelecer o processo de escolha dos 4rbitros, ou adotar as
regras de um 6rgdo arbitral institucional ou entidade especializada” (BRASIL, 1996).

20 “Art. 74. E inexigivel a licitagio quando inviavel a competigao, em especial nos casos de: [...]
ITI- contratagdo dos seguintes servigos técnicos especializados de natureza predominantemente
intelectual com profissionais ou empresas de notdria especializagdo, vedada a inexigibilidade para
servigos de publicidade e divulgagio: [...] §3°. Para fins do disposto no inciso III do caput deste
artigo, considera-se notdria especializagio o profissional ou empresa cujo conceito no campo de sua
especialidade, decorrente de desempenho anterior, estudos, experiéncia, publicagdes, organizagio,
aparelhamento, equipe técnica ou outros requisitos relacionados com suas atividades, permita
inferir que o seu trabalho é essencial e reconhecidamente adequado a plena satistagdo do objeto
do contrato” (BRASIL, 2021).
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arbitros ou da instituigdo arbitral pela administragdo ptblica, uma vez que
essas contratagdes se perfectibilizam conjuntamente pelo poder publico e
pelo particular, ndo havendo, desse modo, ingeréncia da Lei Geral de Licita-
¢des Contratos, a qual trata tdo somente das contratagoes realizadas indivi-
dualmente pela administragdo. Além do mais, é preciso ressaltar que tanto
o arbitro quanto a institui¢do arbitral ndo prestam servigos a administragio
publica, pois o primeiro exerce jurisdigdo estatal, enquanto o segundo ape-
nas administra o processo arbitral, razio pela qual esse processo de escolha
também nédo se submeteria a Lei Geral de Licitagdes e Contratos (OLIVEI-
RA, 2017).
De forma convergente, destaca Margal Justen Filho (2016, p. 32) que:

A absoluta incompatibilidade entre a indicagio de arbitro e o procedimen-
to licitatério é reconhecida de modo genérico. Ninguém ousaria imaginar
possivel um potencial candidato a arbitro ser selecionado mediante um
procedimento fundado em critérios objetivos (tal como menor prego ou a
maior qualidade técnica).

A licitagdo é um mecanismo juridico destinado a selecionar a proposta
de contratagdo mais vantajosa para a administragio publica. Como a ar-
bitragem ndo se constitui num contrato, é invidvel cogitar de promover
a licitagdo para instaurar uma arbitragem — ou para escolher arbitros ou
camaras de arbitragem.

Outro viés que se apresenta em algumas legisla¢des, a exemplo da Lei
de Prorrogacdo de Relicitagdes dos Contratos do Programa de Parceria de
Investimentos (PPI) — Lei Federal n. 13.448/2017 —, é a possibilidade de
utilizagdo do credenciamento por parte da administragio publica. Nessa hi-
pétese, a escolha da camara de arbitragem credenciada podera ser realizada
pelo particular interessado na resolugio do conflito, caso a caso, desde que
preenchidos alguns requisitos legais, tais como: notdria especializagdo, ex-
pertise, adequagdo ao preco de mercado, instalagdes técnicas adequadas para
a realizagdo do procedimento arbitral e apresentagdo de corpo técnico de
secretariado, dentre outros (YAMAMOTO, 2018).

As referidas camaras, pré-selecionadas e consideradas aptas a prestagdo
dos servigos, estariam a disposi¢do da administragdo publica, que poderia se
valere delas quando da instauragio da controvérsia juridica entre as partes ou,
até mesmo, quando da elaboragio das clausulas compromissérias constantes
dos contratos administrativos (OLIVEIRA; SCHWARTSMANN, 2015).

Nesse contexto, ndo é demasiado ressaltar que o credenciamento pres-
cinde de realizagdo de licitagdo. Assim, todos os interessados que preencham
os requisitos previamente estabelecidos no regulamento pela administragdo
publica para prestagdo de um dado servigo estardo aptos para tanto, nao ha-
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vendo, desse modo, competi¢do entre os participantes para a escolha de um
s6 ganhador (OLIVEIRA, 2015).

Uma dltima questio que merece atencgido em relagio a escolha dos ar-
bitros, diz respeito aos requisitos e aos critérios técnicos a serem adotados
nesse processo. K recomendéavel que os arbitros escolhidos, além preenche-
rem as condig¢des constantes do artigo 13, § 6.%, da LA,*' gozando de impar-
cialidade, independéncia, diligéncia, discri¢do e competéncia, também sejam
avaliados quanto aos seus niveis de conhecimento, formagio académica, ex-
pertise profissional para lidar com a matéria, quantidade de casos julgados e
experiéncia em arbitragem (OLIVEIRA, 2016).

Tomando esses cuidados, as partes provavelmente poderdo alcangar
melhores resultados nesse processo, evitando — ou pelo menos atenuando
— os prejuizos eventualmente causados por uma arbitragem malsucedida,
dirigida por profissional que ndo retina as condigdes minimas e necessérias
para atuar no feito.

2.3 A PARTICIPACAO DE TERCEIROS

A LA nio disciplinou a participagdo de terceiros na arbitragem, sendo
esse tema objeto de muita controvérsia na doutrina e jurisprudéncia atuais.

Parte da doutrina entende que nenhuma espécie de intervengio de ter-
ceiros deva ser admitida na arbitragem, por malferir a natureza contratual
do instituto, pois os efeitos das cldusulas de arbitragem ou compromisso
arbitral s6 vinculam as partes signatdrias da convengdo anuida, portanto,
nio se submetendo ao juizo arbitral aqueles que ndo participaram da avenga
(MAZZONETTO, 2012). Em sentido diverso, ha também o entendimento
de que essa regra merece ser mitigada, em razdo da potencial transcendéncia
dos efeitos da decisdo arbitral que ultrapassam as partes originariamente
envolvidas na arbitragem, principalmente quando um dos participes é a ad-
ministragdo publica (JUNQUEIRA, 2019, p. 131).

Nio é incomum que as decisdes arbitrais em torno de contratos admi-
nistrativos que versem sobre a execugio de obra ou concessdo de servigo
publico possam impactar outros setores de infraestrutura, irradiando efeitos
para além das partes signatarias da convengdo de arbitragem, a exemplo do
que ocorre no setor de energia elétrica que, por ter uma série de contratos
interligados em cadeia (geragdo, transmissdo e distribuigdo), acaba, muitas
vezes, atraindo a participagdo da Aneel na arbitragem (JUNQUEIRA, 2019,
p. 132).

21 “Art. 18. Pode ser arbitro qualquer pessoa capaz e que tenha a confianga das partes. [...] § 6°.
No desempenho de sua fungfo, o arbitro devera proceder com competéncia, diligéncia e discrigdo.”
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Nesse contexto, diante dessa latente interagio entre os diversos contra-
tos administrativos, principalmente aqueles ligados aos setores de infraes-
trutura, e dos efeitos regulatérios decorrentes de uma decisdo arbitral, essa
intervengdo de terceiro na arbitragem envolvendo a administragdo publica
deve ser, no minimo, objeto de ponderagio por parte de todos os persona-
gens do procedimento arbitral.

No tocante a participagdo do amicus curzae na arbitragem, é preciso con-
siderar que ele “intervém com vistas a enriquecer o debate judicial, atuando
em prol de interesses metaindividuais existentes na sociedade e no Estado,
os quais sdo afetados, em alguma medida, pela decisdo tomada dentro do
processo” (OLIVEIRA, 2018, p. 40). Sendo assim, a intervengdo de terceiros
como o amicus curiae, viabilizando a participagdo de entidades publicas ou
da sociedade civil, pode ser, em certa medida, incorporada ao procedimen-
to arbitral, como ja ocorre nas arbitragens internacionais de investimento

(OLIVEIRA, 2017).
2.4 A PUBLICIDADE

Um dos substanciais atrativos da arbitragem é a possibilidade de se
estabelecer confidencialidade ao procedimento. Ela pode ser compreendida
como um dever das partes que optaram pela arbitragem de preservar do co-
nhecimento de terceiros estranhos ao procedimento a existéncia do litigio,
os documentos exibidos, as provas apresentadas, o desdobramento da audi-
éncia e das decisdes proferidas no curso do procedimento. Assim, todos esses
atos e documentos ficariam restritos ao conhecimento das partes, arbitros,
a institui¢do administradora, mantendo o cardter privado do procedimento,
tudo isso dentro dessa autonomia da vontade inerente ao instituto (FICHT-
NER; MANNHEIMER; MONTEIRO, 2012, p. 230).

Todavia, essa confidencialidade, que ndo é obrigatéria ou essencial a
arbitragem, nem decorre de regra imutével ou fixa nesse sentido, ndo se
confunde com a ideia de privacidade. No dizer de José Cretella Neto (2010,
p. 65), enquanto “a confidencialidade institui obrigagdes aos sujeitos da ar-
bitragem (partes e arbitros), a privacidade impede que terceiros, alheios ao
procedimento arbitral, dele participem” (CRETELLA NETO, 2010, p. 65).

Sucede que a LA, ap6s o advento da Lei n. 13.129/2015, normatizando a
utilizagdo da arbitragem pela administragdo publica, passou a dispor sobre a
necessidade de observancia do principio da publicidade, o que a primeira vis-
ta poderia levar a ideia equivocada de que seria inconcilidvel com o instituto.
Assim, a partir dessa alteragio legislativa, o principio da publicidade passou
a constar expressamente no ambito da arbitragem envolvendo a administra-
¢do publica, embora seu alcance e forma de implementagio no procedimento
arbitral ainda demande uma maior regulamentago.
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Essa exigéncia, fundamentada no proéprio texto constitucional, faz com
que o principio da publicidade deva ser observado pela administragdo publica
ao longo da sua gestdo da coisa publica, notadamente em relagdo aos contra-
tos administrativos que celebra, proporcionando a devida transparéncia dos
atos administrativos praticados, fator esse imprescindivel para accountability
dos agentes publicos (OLIVEIRA; FIGUEIROA, 2015).

De fato, por conta do principio da publicidade, a mera participagdo da
administragdo publica em uma arbitragem traz consigo algumas limitagdes a
livre autonomia de vontade das partes, uma vez que, habitualmente, pode-se
dispor acerca da extensdo do sigilo nos procedimentos arbitrais. Via de con-
sequéncia, esse dever de publicidade impde uma maior responsabilidade aos
arbitros, exigindo-se-lhes maior atengdo ao longo do procedimento, a fim
de salvaguardar a devida transparéncia e responsividade em sua condugdo,
conferindo maior legitimidade a sentenga arbitral e, com isso, evitando a
judicializagdo do litigio (OLIVEIRA, 2017).

Apesar disso, é preciso ressaltar que o principio da publicidade no am-
bito da arbitragem envolvendo a administragdo publica ndo é absoluto, po-
dendo ser mitigado. Nem todos os atos e documentos constantes do processo
arbitral devem ser alcangados por essa publicidade, sob pena de vir a pre-
Judicar interesses publicos e privados, a exemplo de documentos sensiveis,
patentes, segredos industriais, financeiros, informagoes ligadas a economia
ou de mercado, e pessoais, relacionados a intimidade, vida particular, honra
e imagem (ROCHA, 2018, p. 77-78).

Assim, tem-se que reconhecer que essa publicidade envolvendo a admi-
nistragdo publica esta relacionada a elementos fundamentais da arbitragem,
como a sua existéncia, seus atos essenciais e decisdes arbitrais, devendo se
resguardar o sigilo quanto a determinados documentos e atos cuja divulga-
¢d0 possa acarretar prejuizos ao interesse ptblico ou ao particular. E justa-
mente dessa forma que se deve observar o principio da publicidade em torno
da arbitragem envolvendo a administragédo publica, divulgando-se apenas as
informagdes necessdrias a transparéncia do ato administrativo, a fim de se
viabilizar o controle do poder publico.

Nesse contexto, deve-se entender que o principio da publicidade real-
mente pode e deve ser excepcionado em algumas situagdes pontuais, a exem-
plo do que se sucede com as informagdes descritas por autoridades na Lei
de Acesso a Informagdo, Lei n. 12.527/11 (BRASIL, 2011), como sigilosas,
salientando-se também que dados pessoais nio sdo publicos e que seu acesso
é restrito (MORAES; NEVES, 2018, p. 416).
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Nos termos do que dispdem a LGPD (brasil, 2018) e a Resolugdo CNJ n.
363/2021,* 0 mesmo acontece com alguns dados pessoais sensiveis® cons-
tantes do procedimento arbitral que, desde que ndo tenham por base legal o
exercicio regular de direitos (artigo 7.° VI, da Lei Geral de Prote¢do de Da-
dos),”* ndo devem ser “tratados”,* divulgados, se isso ndo for imprescindivel
ao caso concreto. Nesse particular, o cuidado que se exige das institui¢oes
arbitrais quanto a prote¢do de dados sob a sua tutela supera a mera previsio
legal de sang¢do em relagdo ao tratamento conferido, podendo comprometer
a sua proépria reputacdo no mercado em que atua (OLIVEIRA; VOSGERAU,
2020).

Outra situagdo que surge em torno da arbitragem envolvendo o ente
publico diz respeito a saber a quem incumbiria realizar essa publicidade: se
a instituig¢do arbitral ou a prépria administragdo publica. O que se evidencia
mais razoavel é que esse 6nus recaia sobre a administragio publica, pois é
dela o dever de publicidade, estando sujeita as implicagdes legais em caso de
descumprimento, e ndo das partes privadas que participam da arbitragem.
Além disso, essa aparentemente é a solugdo mais adequada, posto que reser-
va a administragdo publica a analise daquilo que entende que deva ser divul-
gado ao publico e o que merece ser mantido em sigilo (ROCHA, 2018, p. 79).

2.5 DA SUBMISSAO AO REGIME DE PRECATORIOS

Acerca da forma de pagamento, por parte da administragdo publica, da
condenagdo pecunidria imposta por sentenga arbitral, o debate tem sido in-
tenso. De um lado, esta o sistema de precatério previsto no artigo 100*°
da CF/1988 e, do outro, a preservagio da ideia de celeridade inerente ao

22 A Resolugio CNJ n. 363/2021 estabelece medidas para o processo e adequagio & LGPD no
ambito dos tribunais.

23 De acordo com o artigo 5.°, II, da LGPD, um dado pessoal é concebido como sensivel caso
refira-se a origem “racial ou étnica, convicgdo religiosa, opinido politica, filiagdo a sindicatos ou
a organizagdo de carater religioso, filoséfico ou politico, dado referente a satide ou a vida sexual,
dado genético ou biométrico, quando vinculado a uma pessoa natural”.

24“Art. 7°. O tratamento de dados pessoais somente poderd ser realizado nas seguintes hipdteses:
[...] VI—para o exercicio regular de direitos em processo judicial, administrativo ou arbitral, esse
ultimo nos termos da Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996 (Lei de Arbitragem)” (BRASIL,
2018).

25 De acordo com a LGPD, o tratamento de dados engloba toda operago realizada com dados
pessoais, apresentando um amplo conjunto de operagdes efetuadas em meios manuais ou digitais.

26 “Art. 100. A excegio dos créditos de natureza alimenticia, os pagamentos devidos pela Fazenda
Federal, Estadual ou Municipal, em virtude de sentenga judiciéria, far-se-o exclusivamente na
ordem cronolégica de apresentagio dos precatérios e a conta dos créditos respectivos, proibida a
designacio de casos ou de pessoas nas dotagdes orgamentarias e nos créditos adicionais abertos
para esse fim” (BRASIL, 1988)
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instituto da arbitragem. Essa discussdo se concentra basicamente em torno
da possibilidade de a administragdo publica, por ocasiio de uma sentenga
arbitral que lhe seja desfavoravel, poder realizar o pagamento de forma es-
pontanea ou eleger outra forma diversa do sistema de precatérios.

Para Leonardo Carneiro da Cunha (2017, p. 183), uma sentenga arbi-
tral que aplique uma condenagdo pecunidria a administragdo publica “deve
acarretar a expedi¢do de precatério, em razdo do que dispde o art. 100 da
Constitui¢do Federal, regra que nio pode ser afastada, ainda que se trate de
arbitragem”. Esse raciocinio estd embasado na ideia de que somente dessa
forma restariam preservados os principios administrativos da impessoalida-
de, 1sonomia e moralidade.

Gustavo Justino de Oliveira (2017, p. 7-8), por sua vez, desde que res-
peitada a base or¢amentdria demais limites legais, entende que em algumas
hip6teses “nada impede que, apds o laudo arbitral, a Administragdo Puablica
reconhega o cumprimento de determinada obrigagdo contratual por parte da
contratada e efetue o pagamento de maneira voluntéria, como simples mani-
festacdo de acatamento da decisdo arbitral”.

H4 ainda o entendimento de que a administrag¢do publica pode celebrar
acordos administrativos com os seus credores sem que precise se submeter a
ordem de precatdrios estabelecida pelo artigo 100 da CF/1988, desde que o
ajuizamento dessas demandas se limite a discutir o crédito e que isso tudo se
dé antes da sentenga de mérito ou até o seu transito em julgado, nio sendo
possivel assim proceder apés essa etapa, sob pena de se burlar a ordem cro-
nolégica dos precatérios (WILLEMAN, 2009).

Ademais, tal como ocorre nos contratos decorrentes das PPP, Lei Fe-
deral n. 11.079/04, como alternativa ao sistema de precatérios, esse crédito
conferido pela sentenga arbitral em favor do particular poderia ser satisfeito
mediante o acionamento da garantia estabelecida pelo Fundo Garantidor
das PPP*" (SCHMIDT, 2018, p. 93).

Assim, ante esse novo cendrio de consensualidade envolvendo a admi-
nistragio publica, a possibilidade de cumprimento pecunidrio espontianeo
das sentengas arbitrais, em algumas situagdes especificas, ndo parece violar
o sistema de precatérios. Em verdade, representa medida de estimulo subs-
tancial ao instituto da arbitragem na administragdo publica, preservando
a sua peculiar celeridade e ao mesmo tempo prestigiando os principios da
razoabilidade e da eficiéncia.

27 “Art. 8°. As obrigagdes pecunidrias contraidas pela Administragdo Publica em contrato de
parceria pablico-privada podero ser garantidas mediante: [...] V — garantias prestadas no fundo
garantidor ou empresa estatal criada para essa finalidade” (BRASIL, 2004).
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3 A ARBITRABILIDADE OBJETIVA: O QUE SE ENTENDE POR
DIREITO PATRIMONIAL DISPONIVEL?

No artigo 1.° da LA,* a arbitrabilidade objetiva é retratada condicio-
nando a arbitragem aos litigios concernentes aos direitos patrimoniais dis-
poniveis. Assim, as partes s6 podem buscar a justiga arbitral quando o objeto
do litigio puder ser alvo de disposi¢do, ou seja, se esse direito puder ser cedi-
do ou renunciado, ndo hé 6bice algum a subordiné-lo a decisdo de um arbitro
ou tribunal arbitral.

Apbs as alteragdes trazidas pela Lei n. 13.129/2015, apesar de a LA
tratar de forma expressa da arbitrabilidade subjetiva, dispondo que a admi-
nistragdo publica pode participar de arbitragens, no tocante a arbitrabilidade
objetiva deu contornos menos precisos acerca do conceito de “direitos patri-
moniais disponiveis”. A defini¢do, de forma clara e contundente, do seu real
alcance e significado, é imprescindivel para se estabelecer quais as matérias
alvos de controvérsias envolvendo a administragdo ptblica podem ser sub-
metidas ao juizo arbitral (ARAGAO, 2017).

De fato, apesar de a LA dizer que as administragdes publicas direta e
indireta poderdo se utilizar da arbitragem para dirimir conflitos relativos a
direitos patrimoniais disponiveis, ndo definiu em que isso consistiria, tam-
pouco trouxe parametros normativos claros que pudessem auxiliar na dis-
cricionariedade administrativa, resultando, ao que parece, numa mera auto-
rizagdo genérica para o uso do instituto pela administragdo publica (VALLE,
2018, p. 219).

A prevaléncia, no ambito do Direito Administrativo, do principio da
indisponibilidade do interesse publico, dificulta ainda mais a adequada com-
preensdo do tema, pois parte da doutrina sustenta, de forma geral e irrestri-
ta, a indisponibilidade e, via de consequéncia, a inarbitrabilidade de todos os
direitos de titularidade da administragio ptblica (ARAGAO, 2017). Assim,
uma vez que a administragdo publica é regida pelo principio da indisponibi-
lidade do interesse publico, cuja observancia é obrigatéria, a adesdo ao juizo
arbitral resultaria em total afronta a esse principio, promovendo a discussdo
indevida, por meio de arbitragem, sobre bens de quem néo detém a sua titu-
laridade e disposigdo direta (GIOVANINI; PEREIRA, 2017).

Essa visdo tradicional do Direito Administrativo busca respaldo no en-
tendimento de que os interesses do poder ptblico devam sempre ser tratados
como indisponiveis, em abono a ideia de supremacia do interesse publico
sobre o direito privado. Parte-se da premissa de que essa prerrogativa con-
terida a administragdo publica se d4 em razdo dos interesses coletivos que

28 “Art. 1°. As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios
relativos a direitos patrimoniais disponiveis” (BRASIL, 1996).
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administra e protege, reafirmando a concepg¢do cldssica de que a coletividade
estd em um patamar superior ao particular.

Todavia essa visdo tradicional acerca da supremacia do interesse ptblico
em relagdo ao privado atualmente vem cedendo espago para interpretagdes
mais relativizadoras, promovendo novas reflexdes acerca da ideia de que os
interesses publicos sdo sempre indisponiveis. Nesse sentido, Eros Roberto
Grau (2010, p. 20) esclarece que:

Nio ha qualquer correlagdo entre disponibilidade ou indisponibilidade de
direitos patrimoniais e disponibilidade ou indisponibilidade do interesse
publico, sendo certo que se pode dispor de direitos patrimoniais, sem que
com isso se esteja a dispor do interesse publico, porque a realizagdo deste
ultimo ¢ alcancada mediante a disposi¢ido daqueles.

[...] sempre que puder contratar, o que importa disponibilidade de direi-
tos patrimoniais, poderd a Administragio, sem que isso importe disposi-
¢do do interesse publico, convencionar cldusula de arbitragem.

Em raciocinio complementar, no bojo do voto* condutor da ministra
Regina Helena Costa, o STJ assinala que dispor da arbitragem para tratar
de direitos patrimoniais disponiveis ndo redunda, por si s6, em afronta a in-
disponibilidade do interesse publico:

Em consequéncia, sempre que a Administragio contrata ha disponibilida-
de do direito patrlmonlal podendo, desse modo, ser objeto de cldusula ar-
bitral, sem que isso importe em disponibilidade do interesse publico. [...]

De todo o exposto, conclui-se que a Administragio Publica, ao recorrer a
arbitragem para solucionar litigios que tenham por objeto direitos patri-
moniais disponiveis, ndo desatende ao interesse ptblico, nem renuncia ao
seu entendimento.

Diversamente, ao assim agir, prestigia o principio da indisponibilidade
do interesse putblico, desdobramento que é do principio da supremacia do
interesse publico sobre o particular (BRASIL, 2017).

Assim, hd de se reconhecer que nio existe qualquer vinculo entre
disponibilidade ou indisponibilidade do interesse publico e disponibilidade
ou indisponibilidade de direitos patrimoniais do poder putblico. H4 uma
diferenca substancial em relagcdo a esses conceitos. Dispor de direito
patrimonial ndo é o mesmo que dispor de interesse publico, sendo que esse
altimo principio administrativo é atingido por meio da disposi¢do daquele
(TONIN, 2018, p. 70).

29 Vale ressaltar o voto da relatora ministra Regina Helena Costa. Julgado: STJ. Conflito de
Competéncia n® 139.519-RJ, Primeira Segdo, Brasilia, DF, 10 de novembro de 2017.
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Com efeito, ndo se mostra razoavel invocar o principio da indisponibi-
lidade para obstar que a administragio publica possa participar de arbitra-
gens, pois isso seria incompativel com os bons resultados advindos dessa
pratica, valendo salientar que, por intermédio da arbitragem, o interesse pi-
blico realiza-se completamente, de forma célere, especializada, sem os 6nus
e a lentiddo prépria da via jurisdicional (GIOVANINI; PEREIRA, 2017).

Outro entendimento que surge é de que a arbitragem na administragao
publica sé é viavel quando estiver tratando de interesses publicos secundé-
rios, isto é, interesses da administragdo puablica que seriam disponiveis den-
tro da acepgio conferida pela LA, em contraposi¢io aos interesses publicos
primérios — interesses publicos propriamente ditos (ARAGAO, 2017). Os
primeiros dizem respeito aos interesses instrumentais ou acessérios da ad-
ministragdo publica, sdo os interesses patrimoniais do Estado que visa obter
0s meios necessdrios para a promog¢io dos interesses primarios que, por sua
vez, correspondem a prépria razdo de existir do Estado e sintetiza-se na
promogio do bem-estar social (TIBURCIO, 2018, p. 122-123).

A importancia pratica dessa distingdo classica reside no fato de se con-
terir, aos interesses publicos secunddrios, cunho patrimonial, podendo, por
isso mesmo, ser objetos de disposic¢do por parte do Estado, enquanto os in-
teresses publicos primdrios continuariam sendo considerados indisponiveis
por sua prépria natureza. Essa mesma linha de raciocinio se aplicaria a va-
lidade da convengdo de arbitragem, valendo ressaltar que mesmo antes da
reforma da LA j4 prevalecia o entendimento de que, quando a administragdo
publica praticava ato de cunho privado, equiparava-se ao particular, sendo
essa relagio regida pelo direito privado (TIBURCIO, 2018, p. 124).

Discorrendo acerca do assunto, Alexandre Santos Aragdo (2017, p. 102)
tece as seguintes criticas:

Olvidam, contudo, que no Direito Administrativo os interesses ptblicos
“meramente” secunddrios também sio, por 6bvio, indisponiveis, ndo po-
dendo a Administragio Publica simplesmente abrir méo de seus bens, ain-
da que ndo afetados a qualquer servigo ptblico, ou doar livremente suas
receitas.

A limitagfo objetiva da arbitrabilidade envolvendo a Administragdo, com
base nessa importagio apressada do conceito civilista de “direitos dispo-
niveis”, conduziria, no limite, a disparatada conclusdo de que qualquer
contrato administrativo seria, de per se, juridicamente proscrito.

[...] se a Administragio Puablica pode celebrar contratos e (deve) cumprir
voluntariamente suas obrigagdes nos termos pactuados, pela mesma 16gi-
ca deve-se entender possivel a contratagdo da solugdo por arbitragem das
controvérsias deles decorrentes. Nio faz sentido entender que os direitos
sdo disponiveis para poderem ser estabelecidos mediante um acordo de
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vontades (contrato) e, de outro lado, entender que sio indisponiveis para
vedar controvérsias dele oriundas possam ser submetidas a arbitragem.

A par disso, ao que parece, a mera tentativa de se estabelecer uma dis-
tingdo entre interesse publico primario e interesse publico secundério, por si
s0, também nio representa solu¢do adequada em relagio a exata compreen-
sdo e alcance da expressdo “direito patrimonial disponivel”.

Uma reflexdo que surge é que a LA nfo reproduziu a restri¢do, veicu-
lada no projeto de lei, de que s6 poderiam ser submetidos & arbitragem os
direitos que admitissem contratagio pela administragio publica; assim, apli-
ca-se também aos direitos negociaveis relacionados aos atos de gestdo. Por
conta disso, ndo seria demasiado afirmar que os direitos disponiveis expres-
sos na lei correspondem aqueles que podem ser objeto de transferéncia ou
alienagido a terceiros. Entdo, a defini¢do de disponibilidade para esse efeito,
no ambito do Direito Administrativo, estaria associada a ideia de matérias
consideradas contratualizdveis (GIOVANINI; PEREIRA, 2017).

Acerca do tema, Gustavo Justino de Oliveira (2019, p. 350-351) posicio-
na-se da seguinte forma:

Em sintese apertada, a patrimonialidade significa que a controvérsia para
ser arbitravel devera expressar direta ou indiretamente valores pecunia-
rios (por exemplo, indenizagdes e obrigagdes contratuais in natura). Por
seu turno, a disponibilidade ser4 retratada por uma liberdade da parte em
dispor livremente do direito, no sentido de poder aliena-lo, renuncié-lo,
transferi-lo e assim por diante. Obviamente, essa liberdade deve estar an-
corada no ordenamento jurfdico e serd indisponivel um direito ou interes-
se cuja disponibilidade seja vedada por lei, casos em que somente o Judi-
cidrio podera ser chamado a decidir o litigio, e jamais a insténcia arbitral.

Enfim, de forma geral, a defini¢do do que seja ou ndo um direito patri-
monial disponivel ainda desperta muito debate na doutrina e é questdo muito
relevante a arbitragem envolvendo a administragdo publica, principalmente
diante da necessidade de se estabelecer parametros mais claros acerca da
arbitrabilidade objetiva, alvo de davidas e questionamentos no dmbito da
Jjurisprudéncia brasileira.

4 CONCLUSAO

O presente artigo abordou o instituto da arbitragem envolvendo a ad-
ministra¢do publica como método adequado a solugdo de conflitos, apto a
atenuar o problema de morosidade instaurada no dmbito do Poder Judicidrio,
que tem o poder publico como um dos seus maiores litigantes.
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Nesse panorama, buscou-se delinear as principais vantagens da arbitra-
gem como alternativa a Justi¢a Estatal, demonstrando que o instituto ofe-
rece solugdes mais céleres, seguras e especializadas as partes envolvidas no
litigio, trazendo resultados positivos na relagdo custo-beneficio. Além dis-
so, tragou-se uma linha temporal em relagdo ao instituto, delineando a sua
evolugdo no cenario nacional, desde a época do Império, passando-se pelo
célebre “caso Lage” pelo STF, que reconheceu o cabimento da arbitragem
envolvendo o poder publico, e chegando-se as decisdes do STJ que muito
contribufram com a sua consolidagéo.

Na sequéncia, tratou-se das singularidades do procedimento arbitral
envolvendo a administragdo publica, demonstrando que algumas questdes
na arbitragem devem ser implementadas em harmonia com o interesse pu-
blico e os principios vetores da atuagdo da administragdo publica, ajustando-
-se, em certa medida, ao regime juridico-administrativo.

Assim, tem-se que a arbitragem envolvendo a administragio publica,
obrigatoriamente, deverd seguir tais orientagdes: ser de direito, em atengdo
ao principio da estrita legalidade, proibindo-se o julgamento por equidade;
as partes poderdo escolher pela arbitragem institucional ou ad hoc, ndo ha-
vendo submissio dessa contratagio a Lei Geral de Licitagdes e Contratos; a
possibilidade de participagdo de terceiros, tal como ja ocorre na arbitragem
internacional de investimentos; a necessidade de observancia do principio
da publicidade que, todavia, podera ser mitigado em situagdes especificas,
que possam acarretar prejuizos a interesses publicos ou privados; o paga-
mento da condenagdo imposta a administragdo publica se dard, via de re-
gra, mediante precatdrio, embora sejam vidveis outras alternativas, como o
acionamento do Fundo Garantidor nas PPP e o pagamento feito de forma
voluntdria mediante simples concordancia com o laudo arbitral, desde que
haja base or¢amentaria e sejam respeitados os limites legais.

Por dltimo, foi debatida a questdo da indisponibilidade do interesse pu-
blico, atastando-se a ideia equivocada de ser indisponivel tudo que for rela-
cionado a administragdo publica, concluindo-se, também, que a expressdo
“direito patrimonial disponivel” deve ser interpretada no sentido de abarcar
todas as matérias que possam consideradas contratualizaveis.
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5
SEGURANCA JURIDICA: BREVES
RELATOS SOBRE 0 IMPACTO
DO ART. 23 DA LINDB NO
CPC/2015 E VICE-VERSA

Eduardo Amin Menezes Hassan®

A seguranga juridica sofreu alteragdo conceitual e interpretativa, ra-
tificada pelo art. 23 da Lei de Introdu¢do as normas do Direito Brasileiro
(LINDB). A ideia deste artigo é tratar sobre aspectos da Teoria Geral do
Processo, a influéncia do Cédigo de Processo Civil (CPC) na LINDB e vi-
ce-versa. Saliente-se a importancia do tema para as carreiras de advocacia
publica, tendo em vista as fungdes do consultivo — que influencia a tomada de
decisdo pelo gestor — e do contencioso — que influencia a tomada de decisdo
do julgador.

O processo é um fato da vida (fenoménico), que se pode analisar em trés
perspectivas: na primeira, é tratado como exercicio de poder, poder norma-
tivo e produgio de fontes normativas; na segunda, é tratado como conjunto
de atos e fatos concatenados para produgdo de um ato final (realidade com-
plexa racional); na terceira, implica um complexo das situagdes juridicas que
nascem ao longo do processo (DIDIER JR., 2018a, p. 36-39; DIDIER JR,,
2018b).

Essa terceira perspectiva tem grande importancia na solugdo de proble-
mas dogmaéticos, porque a construgdo ocorre a partir do fato, e ndo aprioris-
ticamente. Isso permite a evolugdo do conhecimento e dos conceitos proces-
suais. O foco desse artigo é a nova perspectiva que se dd a seguranca juridica,
que teve seu conceito remoldado pelo art. 23 da nova LINDB.

O presente texto é formado por cinco se¢des: introdugio, trés de desen-
volvimento e uma conclusio. Na proxima secdo serdo tecidas consideragdes
sobre a Teoria Geral do Processo e seus contetidos, explicando-se resumida-

30 Advogado. Procurador do Municipio de Salvador. Graduado em Direito pela Universidade
Catolica do Salvador (2004). Graduado em Administragdo de Empresas pela Universidade
Federal da Bahia (2006). Pés-graduado em Direito do Estado pela Universidade Federal da
Bahia (2006). Mestre em Direito Publico pela Universidade Federal da Bahia (2014). E-mail:
eduardo_hassan@yahoo.com.br.
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mente a ideia do sistema juridico. Em seguida, explica-se o conceito de se-
guranga juridica e a sua relagdo com as fontes do direito. Logo apés, trata-se
do impacto da nova LINDB no direito processual e vice-versa, tendo como
foco o seu art. 23.

1 CONSIDERACOES SOBRE A TEORIA GERAL DO PROCESSO

A teoria geral do processo tem como contetido conceitos 16gico-juridi-
cos processuais, com pretensdo universal, e é um “excerto da Teoria Geral
do Direito” (DIDIER JR., 2018b, p. 80-81). Utiliza-se a expressdo geral para
diferenciar das teorias individuais do processo, que se restringem a compre-
ensdo de determinadas realidades normativas.

A ideia do conceito geral de sistema possui as qualidades da ordem e
da unidade como caracteristicas. Segundo Canaris (2002, p. 12), ordenagdo
implica um “estado de coisas intrinseco racionalmente apreensivel, isto é,
fundado na realidade”. J4 a unidade trata-se de fator que nio permite uma
“dispersdo”, por evitar a agregacdo de “singularidades desconexas” (CANA-
RIS, 2002, p. 12-13). A partir dessas qualidades, Canaris trata da adequagéo
valorativa e da unidade interior da ordem juridica como fundamentos do
sistema juridico.

O desenvolvimento do conceito de sistema a partir das ideias de ade-
quacdo valorativa e da unidade interior da ordem juridica implica considerar
o sistema como ordem axiolégica ou teleolégica (como escopo e valores) e
como ordem de “principios gerais do Direito”.

Os textos normativos terdo peculiaridades de acordo com o ramo pro-
cessual a que diz respeito a lei. J4 a teoria geral do processo é tinica. Apesar
de inconfundiveis, a teoria geral do processo influencia a elaboragido de tex-
tos normativos e a ela cabe definir o que so os requisitos de validade do pro-
cesso, enquanto o texto normativo define quais sio os requisitos e validade.

Como lembra Didier Jr. (2018b, p. 149) “A Teoria Geral do Processo
fornece a dogmadtica do direito processual a coletanea de conceitos sem os
quais ndo sera possivel construir os conceitos juridico-positivos”. Assim, o
conceito de sentenga, por exemplo, estd no texto normativo, mas sem saber
o conceito de ato decisério (conceito juridico fundamental processual), a le-
gislagdo nio a definiria corretamente.

Alteragoes legislativas podem implicar a necessidade de revisdo de con-
ceitos da teoria geral do processo. Exemplo disso é a necessidade de revisdo
do conceito de presungio legal em razdo da possibilidade de negociagio pro-
cessual (art. 190, CPC), por haver insuficiéncia da divisdo das presungdes
legais e judiciais (DIDIER JR., 2018a, p. 36-39; DIDIER JR., 2018b, p. 64).

Essa circularidade entre teoria geral do direito e direito positivo fica
clara no exemplo supracitado. “A mudanga no Direito positivo pode reve-
lar a inadequagdo de uma categoria juridica fundamental — é permanente
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o didlogo entre conceitos juridicos fundamentais e o Direito positivo [...]"
(DIDIER JR., 2018b, p. 64). Quando se tem conceitos abertos, fica-se mais
propenso ao novo. Nido se pode engessar a evolugdo conceitual. Conceitos
juridicos fundamentais podem se tornar obsoletos, em razio da evolugdo
social e legislativa.

A LINDB influenciou tanto o direito material quanto o direito proces-
sual. “Norma juridica processual é aquela de cuja incidéncia resulta um fato
juridico processual” (DIDIER JR., 2018a, p. 75), enquanto a “norma material
é aquela que determina o contetido da norma juridica produzida, a substan-
cia da decisdo” (BRAGA, 2015, p. 159). Observe-se que esses conceitos sdo
de ordem estatica, e a melhor forma de se distinguir norma juridica material
de norma processual é “a partir da fungdo desempenhada em dado processo”
(BRAGA, 2015, p. 160).

Utiliza-se o exemplo trazido por Braga (2015, p. 160), ao observar nor-
ma, a priori, dita material, mas que traz critério de decisdo no processo legis-
lativo de elaboragdo do CPC/2015:

A seguranga juridica atua como critério de decidir na defini¢do do legis-
lador (no processo legislativo) da regra bésica de Direito intertemporal
processual no CPC-2015 (arts. 14 e 1043) de aplicagdo imediata da norma
processual nova aos processos em curso (atos a praticar e seus efeitos).
Mas pode ser tomada como critério de proceder por partes ou juiz que
figurem em um processo jurisdicional, para que ajam de acordo com a lei
antiga negando a aplicagdo imediata da lei nova, se isso for necessério para
fazer valer essa mesma seguranga juridica.

Nesse sentido, percebe-se a importéncia de distingdo estatica e dinamica
entre norma processual e norma material, o que implica a possibilidade de
relagdo circular (DIDIER JR., 2018a, p. 45) entre elas.

Além disso, a norma material, de fato, é aquela que determina o contetido
de decisdo, mas nio precisa ser decisdo sobre objeto de processo autdno-
mo. Pode ser decisdo de um incidente processual, de um recurso. Norma
material é a que serve para resolver o objeto da decisido; quando uma
questdo processual se torna objeto da decisdo, a norma processual que a
define servira como norma material (BRAGA, 2015, p. 162).

E um equivoco, por exemplo, afirmar que o Cédigo Civil é composto
apenas por normas materiais. Da mesma forma que também seria erréneo
aduzir que todas as normas do CPC seriam processuais. Ambos possuem
normas juridicas processuais e materiais que, inclusive, podem se alternar de
acordo com sua utilizagdo no processo.

Como ha um sistema juridico integrado, as leis se influenciam recipro-
camente. Dessa forma, tanto a nova LINDB influenciou o direito processual,
quanto também foi influenciada pelo CPC/2015.
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2 SEGURANCA JURIDICA E FONTES DO DIREITO

O século XIX marca a positivagdo do direito, que preza por uma supos-
ta seguranga, caracterizada pelo fato de o direito se tornar escrito, todavia
ocorre a mutabilidade do direito sempre que ha mudanga da lei, sendo isso
caracteristica da positivagdo do direito. O tinico direito que existe é o direito
positivo.”!

A ordem legal passa a ser fundamentagdo do direito positivo, quando
parece que as normas se confundem com o préprio direito,” todavia nio
seria suficiente para explicar o direito.”’ Afasta-se a visio de Kelsen do “de-
ver-ser” de forma isolada.

A seguranca juridica deve ser prestigiada na aplicagido das normas pro-
venientes das fontes do Direito, ndo se negando a posicdo privilegiada da lei
“como fonte capaz de ordenar, normativamente, as eventuais antinomias de
normas provenientes das diversas fontes do Direito” (SOUZA, 2019, p. 92).

O CPC/2015 inova sobre as fontes do direito processual no seu art. 8.°,
** a0 trocar a palavra lei por ordenamento juridico. Segundo Souza (2019, p.
131) “a norma decorrente do art. 8° eliminou a concepgdo quase-totalizante
da lei como fonte do Direito e a posi¢do de subordinagdo das demais fontes”.

Da mesma forma o citado autor chama atengdo para o art. 140 do
CPC/2015, no sentido de ndo mais existir a expressdo “fonte subsidiaria”,
ou a referente da lei como principal fonte e as demais como fontes subsidi-
arias, a serem utilizadas em caso de lacuna ou obscuridade no momento do
Jjulgamento obrigatério pelo juiz (SOUZA, 2019, p. 134).

Didier Jr. (2018a, p. 104) afirma que a mengdo da legalidade foi um eco
do tempo em que a lei era vista como tnica fonte do Direito, ndo podendo se
ignorar as outras fontes do direito processual como é o caso dos precedentes.

31 “Enquanto os filésofos racionalistas do século XVIII procuravam extrair nogdes juridicas
concretas de uma verdade ética, como expressdo maxima e superior do direito, a Teoria Pura
do Direito esvazia a norma fundamental, para ela o principio regulador da juridicidade de
qualquer sentido moral ou a legitimagao material, conferindo-lhe fungio de simples postulado do
conhecimento, que atende a exigéncia de plenitude do sistema” (MURICY, 2002, p. 106).

32 A ideia de Montesquieu, de que a lei e a norma sdo uma coisa sé, passa por alteragio com
Kelsen, que comega a diferenciar a lei da norma (KELSEN, 2006, p. 85-36).

33 Para a teoria egolégica do direito, fundada por Carlos Cossio na Argentina e seguida por
Machado Neto no Brasil, o direito é conduta, e ndo s6 norma, tratando-se de objeto cultural.
Cossio faz a seguinte conclusdo: se as determinagdes criadas pelo legislador fossem o direito
positivo, bastaria se proibir o homicidio para acabar com ele (COSSIO, Carlos. La valoracion
Juridicay la ciéncia del derecho. Buenos Aires: Arayq, 1954, pp. 77-78).

34 “Art. 8° CPC/2015: “Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atenderd aos fins sociais
e as exigeéncias do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana
e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia”
(BRASIL, 2015).
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Percebe-se que a lei estd em pé de igualdade com as demais fontes do
direito processual, devendo se ater a hierarquia constitucional. Dessa forma,
0 Juiz, ao observar a legalidade, ndo o faz por simples interpretagio literal
do texto normativo, devendo fazer interpretacdo teleolégica, atentando-se
para a proporcionalidade e a razoabilidade, bem como para fazer o controle
de constitucionalidade da lei, decidindo em conformidade com o Direito (DI-
DIER JR., 2018a, p. 105).

Souza (2019, p. 135) afirma que o maior problema é saber “como lidar
com as diferentes fontes do Direito e alcangar um equilibrio em face do plu-
ralismo dos variados poderes normativos que disputam a criagio e a trans-
formagédo do Direito”.

Para solucionar esse problema e manter a seguranga juridica nos orde-
namentos modernos que adotam vérias fontes, Souza (2019, p. 136) sugere
adogdo de: critério hierdrquico, com a CF no topo; critério de reserva nor-
mativa para determinadas fontes do Direito; critério material, que indique a
norma mais adequada ao caso.

3 NOVA LINDB: SEUS IMPACTOS NO DIREITO PROCESSUAL E 0S
IMPACTOS DO CPC NELA

A institucionalizagdo tem o papel de permitir maior seguranga, um con-
senso esperado pela sociedade, sendo a lei, até hoje, a principal forma de
institucionalizagdo do direito. Segundo Luhmann (1983, p. 81), a institu-
cionalizagdo possul uma caracteristica especial, “sua fung¢do reside em uma
distribui¢do tangivel de encargos e riscos comportamentais, que tornam
provavel a manutengdo de uma redugio social vivenciada e que ddo chances
previsivelmente melhores a certas projecdes normativas”.

A seguranga juridica deve ser prestigiada na aplicagdo das normas pro-
venientes das fontes do Direito, ndo se negando a posigdo privilegiada da lei
“como fonte capaz de ordenar, normativamente, as eventuais antinomias de
normas provenientes das diversas fontes do Direito” (SOUZA, 2019, p. 92).

Fredie Didier Jr., Anténio do Passo Cabral e Leonardo Cunha (2018,
p. 78) chamam atengdo para a impossibilidade de o legislador exaurir as es-
pecificidades infinitas que podem ocorrer nos conflitos por meio de padrdes
genéricos com uma série de procedimentos que, muitas vezes, ndo se enqua-
dram®” em um caso concreto.

35 A situagdo lembra muito o caso em que uma pessoa, com certa ignorancia, pede para o
marceneiro fazer uma estante para seus livros, mas a colegdo comprada ndo consegue se encaixar
na estante, fazendo com que essa pessoa peca para se cerrar os livros e, dessa forma, poder
encaixa-los nas prateleiras.
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Cabral (2021, p. 17-19) chama atengdo para o art. 23 da LINDB,* que
institui o paradigma da seguranga-continuidade, permitindo-se a inserc¢do
de regras de transi¢do em decisdes de processos judiciais ou administrati-
vos, 0 que permite maior seguranga juridica nas relagdes das pessoas com o
Estado.

A seguranga juridica ndo é aquela estdtica, mas a que permite maleabi-
lidade, observando as regras do jogo, como o principio da ampla defesa e do
contraditdrio, sem ignorar o ordenamento juridico, mas observando a possi-
bilidade de autorregramento e as mudangas sociais. Afinal de contas, tanto a
morte quanto a mudanga sdo certezas faticas da vida.

Nesse sentido hd uma quebra de paradigma com o art. 23 da LINDB,
que revoluciona o processo”” no que se refere a seguranga juridica e a possi-
bilidade de alteragdo das decisdes estatais.”® Ou seja, essas decisdes estatais
podem impactar processos judiciais ou administrativos (CABRAL, 2021, p.
29).

Segundo Cabral (2021, p. 20), “o sistema ndo deixa de preocupar-se com
a seguranca juridica e a prote¢do de situagdes juridicas consolidadas, mas
autoriza a superacdo da estabilidade, com alteragdo de contetido de atos ju-
ridicos e decisdes estatais”. Caso ocorra a modificagio de decisio, deve haver
uma transigdo: com regras, fixag¢do de condigdes e prazo de duragio.

H4, todavia, um dilema, ja que as alteragdes ora interessardo ao Estado,
ora ao individuo. Segundo Cabral (2021, p. 47), esse dilema se resolve via
mecanismos compensatérios para alteragdo de estabilidade, com edigdo de
regras de transigdo e por um balanceamento dos interesses entre permanén-
cia e mudanca.

Apesar das possibilidades de mudanca de decisdes pela LINDB, é preci-
so atentar para a necessidade de previsibilidade para se manter a confianga
no sistema juridico. Segundo Cabral (2021, p. 49), trata-se de uma das ca-
racterfsticas da seguranga-continuidade, decorrente de um sistema coeso e
coerente que permita um viés prospectivo para avaliagdo dos riscos dos atos
praticados. Quanto mais coeréncia existir entre posigdes estdveis de um sis-

36 “Art. 23. A decisdo administrativa, controladora ou judicial que estabelecer interpretagdo
ou orientagiio nova sobre norma de contetido indeterminado, impondo novo dever ou novo
condicionamento de direito, devera prever regime de transi¢do quando indispensével para que
o novo dever ou condicionamento de direito seja cumprido de modo proporcional, equinime e
eficiente e sem prejuizo aos interesses gerais” (BRASIL, 1942).

37 Parte-se da ideia defendida por Paula Sarno Braga (2015), segundo a qual processo e
procedimento sio sindnimos.

38 Cumpre salientar que, apés o CPC/2015, utiliza-se o cédigo de processo civil supletivamente
e subsidiariamente em relagdo aos processos administrativos, anteriormente utilizava-se o cédigo
de processo penal. Art. 15. Na auséncia de normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas
ou administrativos, as disposigdes deste Cédigo lhes serdo aplicadas supletiva e subsidiariamente.
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tema, maior a seguranga, o que implica a necessidade de um modelo que se
reduza ao minimo as incoeréncias, ampliando-se a coesdo (CABRAL, 2021,
p. 50-51).

Cabral (2021) conclui que o art. 23 da LINDB ¢ a positivagdo do forma-
to de seguranga juridica com a continuidade juridica, que abrange interesses
tanto da coletividade quanto dos individuos, equilibrando as dimensoes.

A LINDB traz outras alteragdes referentes ao sistema de regras para
decisdes de poder em seus artigos 20,” 21'° e 22,"" que influenciam o proces-
so de todas as esferas, seja administrativa, controladora ou judicial. Tais dis-
positivos exigem do julgador maior cuidado ao se decidir, bem como anélise
das consequéncias das suas decisdes e seus impactos no mundo.

Os tribunais administrativos, como Cade, Carf, CVM e STJD, sdo fer-
ramentas de resolugdo de conflitos pelo estado de forma néo jurisdicional
(DIDIER JR., 2018a, p. 199). Esses tribunais administrativos exercem ati-
vidade de indole técnica que podem, em tese, ter suas decisdes analisadas
pelo Judicidrio, ja que suas decisdes ndo fazem coisa julgada e sio sujeitas a
controle externo pelo Judiciario (DIDIER JR., 2018a, p. 204).

O CPC/2015 também influencia e se complementa com a LINDB, tra-
zendo diversas tecnologias do processo civil moderno para a seara adminis-
trava, a exemplo da teoria dos precedentes obrigatérios.*

39 “Art. 20 . Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidird com base em
valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisdo.
Pardgrafo tnico. A motivagdo demonstrara a necessidade e a adequagdo da medida imposta ou
da invalidagdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive em face das
possiveis alternativas” (BRASIL, 1942).

40 “Art. 21. A decisdo que, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, decretar a
invalidagdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa devera indicar de modo
expresso suas consequéncias juridicas e administrativas. Pardgrafo tnico. A decisdo a que se
refere o caput deste artigo deverd, quando for o caso, indicar as condigdes para que a regularizagéo
ocorra de modo proporcional e equinime e sem prejuizo aos interesses gerais, ndo se podendo
impor aos sujeitos atingidos 6nus ou perdas que, em fungio das peculiaridades do caso, sejam
anormais ou excessivos” (BRASIL, 1942).

41 “Art. 22. Na interpretacio de normas sobre gestdo publica, serdo considerados os obsticulos
e as dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas puablicas a seu cargo, sem prejuizo
dos direitos dos administrados. § 1° Em decisdo sobre regularidade de conduta ou validade de ato,
contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, serdo consideradas as circunstincias praticas
que houverem imposto, limitado ou condicionado a agdo do agente. § 2° Na aplicagdo de sangdes,
serdo consideradas a natureza e a gravidade da infragdo cometida, os danos que dela provierem
para a administra¢io publica, as circunstincias agravantes ou atenuantes e os antecedentes do
agente. § 8° As sangdes aplicadas ao agente serdo levadas em conta na dosimetria das demais
sangdes de mesma natureza e relativas ao mesmo fato” (BRASIL, 1942).

42 O art. 30 da LINDB traz expressamente a obrigatoriedade da aplicagio das stimulas
administrativas, com fundamento na seguranga juridica e isonomia, sendo observe-se: “Art. 80. As
autoridades publicas devem atuar para aumentar a seguranga juridica na aplicagdo das normas,
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Segundo Didier Jr. (2020, p. 212), em razdo da necessidade “de a Admi-
nistragdo Publica, na condi¢do de litigante habitual, estruturar a sua litigan-
cia de acordo com os precedentes advindos do Poder Judiciario, e, com isso,
concretizar o equilibrio entre os poderes republicanos e diminuir os custos
da Administragdo Judiciaria”, é essencial a construgdo do sistema obrigaté-
rio de precedentes administrativos.

Dessa forma, todas as tecnologias previstas no CPC/2015 referentes a
teoria dos precedentes deve se aplicar, dentro do possivel, aos processos ad-
ministrativos, como. por exemplo, os mecanismos de distingao (dzstinguish),
superacdo (overruling) e amicus curiae.*

4 CONCLUSAO

A seguranga juridica esta ligada ao papel do advogado publico, que é
servidor publico inscrito na OAB, com ingresso mediante aprovagdo em con-
curso publico, responsével pela assessoria juridica e defesa judicial dos inte-
resses da pessoa juridica a que esta vinculado, seja da administragio direta,
seja da indireta.

Dessa forma, percebe-se que o art. 23 da LINDB evoluiu quanto a ques-
tdo da seguranca juridica, ratificando a importéncia de se levar em conside-
ragdo as mudangas e a evolugdo social, permitindo regras de transigdo para
processos judiciais e administrativos.

A ideia deste artigo foi sintetizar as discussdes realizadas em grupo
tematico da Associagdo Nacional dos Procuradores Municipaios (ANPM),
que discutiu sobre a importéancia da nova LINDB e sua influéncia no ambito
da advocacia publica nacional. Ndo se busca aqui esgotar a matéria, mas es-
timular a pesquisa e os estudos sobre o tema.
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NOVA LEI DE LICITACOES E
CONTRATOS ADMINISTRATIVOS,
SUA REGRA DE TRANSICAO E A
NECESSIDADE DE REGULAMENTACAO
DE PARTE DOS SEUS DISPOSITIVOS

Eduardo Teles de Oliveira**

No dia 1.° de abril de 2021 foi publicada a novel Lei de Licitagoes e
Contratos Administrativos — Lel Federal n. 14.133/2021 —, que estabelece
as normas gerais de licitagdo e contratagdo para as administragdes publicas
diretas, autarquicas e fundacionais da Unido, dos estados, do Distrito Fede-
ral e dos municipios (artigo 1.°, da Lei n. 14.183/2021),* considerando a
competéncia privativa da Unido para legislar sobre normas gerais acerca da
matéria (artigo 22, XXVII, da CF/88)*

Em que pese a previsdo expressa de que a referida lei federal “[...7] entra
em vigor na data da sua publicagdo” (art. 194-da Lei n. 14.183/2021), a pro6-
pria norma prevé expressamente uma ‘regra de transigdo” para a sua apli-
cagdo imperativa, conferindo a administracdo a liberdade de optar, durante
determinado perfodo, por licitar e/ou contratar diretamente com incidéncia

44 Procurador Municipio de Salvador. Chefe da Representagio da Procuradoria do Municipio
Salvador na Secretaria Municipal da Fazenda (RPGMS/Sefaz). Ex-técnico judicidrio e assessor
de juiz no Tribunal de Justi¢a do Estado de Sergipe (TJSE). Ex-procurador federal da Advocacia
Geral da Unido (PGF/AGU). Especialista em Direito do Estado.

45 “Art. 1°. Esta Lei estabelece normas gerais de licitagdo e contratagio para as Administragdes
Puablicas diretas, autarquicas e fundacionais da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, e abrange: I - os érgdos dos Poderes Legislativo e Judicidrio da Unido, dos Estados
e do Distrito Federal e os érgaos do Poder Legislativo dos Municipios, quando no desempenho
de fungfio administrativa; II - os fundos especiais e as demais entidades controladas direta ou
indiretamente pela Administraggo Pblica” (BRASIL, 2021b).

46 “Art. 22. Compete privativamente & Unido legislar sobre [..] XXVII - normas gerais de
licitagdo e contratagfo, em todas as modalidades, para as administragdes publicas diretas,
autarquicas e fundacionais da Unido, Estados, Distrito IFederal 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°, I1I; (BRASIL, 1988).
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da nova norma ou mesmo de acordo com as leis anteriormente aplicaveis.
Nesse sentido, observa-se o teor original dos artigos 190 a 193 da Lei n.
14.183/2021:

Art. 190. O contrato cujo instrumento tenha sido assinado antes da en-
trada em vigor desta Lei continuara a ser regido de acordo com as regras
previstas na legislagdo revogada.

Art. 191. Até o decurso do prazo de que trata o inciso II do caput do art.
1938, a Administragdo poderd optar por licitar ou contratar diretamente de
acordo com esta Lei ou de acordo com as leis citadas no referido inciso, e
a opgdo escolhida devera ser indicada expressamente no edital ou no aviso
ou instrumento de contratagéo direta, vedada a aplicagdo combinada desta
Lei com as citadas no referido inciso.

Paragrafo tnico. Na hipétese do caput deste artigo, se a Administragéo
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 previs-
tas durante toda a sua vigéncia.

Art. 192. O contrato relativo a imével do patriménio da Unido ou de suas
autarquias e fundagdes continuara regido pela legislagdo pertinente, apli-
cada esta Lei subsidiariamente.

Art. 193. Revogam-se:

I - 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 Lei n. 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, apds
decorridos 2 (dois) anos da publicagdo oficial desta Lei (BRASIL, 2021b).

Assim sendo, conforme se extrai dos dispositivos supratranscritos, até
o decurso do prazo de transi¢do contado da publicagdo da Lei Federal n.
14.183/2021 — publicada em 1.° de abril de 2021 (DOU, Ano CLIX, n. 61-F,
Secido 1, Edigdo Extra, de 1 de abril de 2021) —, a administragdo poderd optar
por licitar ou contratar diretamente de acordo com a nova norma ou de acordo
com as leis citadas no inciso II do caput do art. 193, quais sejam: a Lei n.
8.666, de 21 de junho de 1993; a Lei n. 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. A esse respeito,
cita-se trecho da doutrina quanto ao regime de transi¢do da nova lei de lici-
tagdes, vejamos:

O art. 194 da lei 14.1838/21 prevé que a nova lei entrard em vigor na data
da sua publicagdo. Ndo haverd, pois, o denominado periodo de vacatio legis.
Contudo, haverd uma espécie de “periodo de transi¢io”, caso em que a nova
lei de Licitagdes conviverd por dois anos com as leis 8.666/93, 10.520/02
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e 12.462/11, exceto quanto as disposi¢des penais da lei 8.666/93, que
foram revogadas de imediato. Nesse interim, a Administragdo Publica
terd a prerrogativa tanto de aplicar o novo Marco Regulatério quanto de
continuar aplicando a legislagdo pretérita, devendo ser indicada no edital
de licitagdo a opgdo escolhida e vedada a aplicagdo combinada das citadas
leis (art. 191).

Haver4, assim, trés opgdes: 1) aplicar o novo regime de forma imediata;
ii) aplicar o regime anterior; iii) alternar os regimes, ora com a legislagéo
nova, ora com a pretérita. A ideia da lei foi permitir com que haja uma
espécie de preparagdo da Administragdo Publica para a adogido da nova
legislagdo, solugdo parecida com a adotada no art. 91 da lei das Estatais
(lei 13.8038/16) (XAVIER, 2021).

Ainda nesse sentido, ao tratar sobre a convivéncia entre a nova Lel Fe-
deral n. 14.183/2021 e o regime anterior, Joel de Menezes Niebuhr (2021, p.
7) apresentou os seguintes apontamentos:

Sem embargo, o legislador previu que a Lei n. 14.133/2021, uma vez san-
cionada e publicada, convivera por dois anos com as leis que compdem o
regime antigo. A Lei n. 8.666/1993, a Lei n. 10.520/2002, que trata da
modalidade pregfo, e os dispositivos da Lei n. 12.462/2001 que versam
sobre o Regime Diferenciado de Contratagdes Publicas somente serdo
revogadas depois de 2 (dois) anos da publica¢io da Lei n. 14.183/2021.
Ou seja, havera dois anos de convivio entre os regimes antigo e novo de
licitagdo e contratagio.

Quer dizer que durante esses dois anos a Lei n. 14.133/2021 sera vigente
ao mesmo tempo da Lei n. 8.666/1993, da Lei n. 10.520/2002 e dos dispo-
sitivos da Lel n. 12.462/2012 sobre licitagdes e contratos. Nesse intervalo
de tempo, a Administragio podera aplicar qualquer dos regimes, o antigo
ou o novo, conforme Nova Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos
sua preferéncia. [...] Portanto, durante os dois anos que seguem a publi-
cago da Lei n. 14.183/2021 a Administragdo dispde de trés opgdes: (i)
aplicar o regime novo, (ii) aplicar o regime antigo ou (iii) alternar os re-
gimes, ora promovendo licitagdes sob o regime antigo e ora promovendo
licitagdes sob o regime novo.

Por conseguinte, durante o referido periodo de transigdo, foi facultada
a administragdo publica a opgdo pela aplicagdo da novel Lei de Licitagoes e
Contratos Administrativos (Lei Federal n. 14.183/2021) ou mesmo a utiliza-
¢do do regime anterior (Lei n. 8.666/93; Lei n. 10.520/2002 e arts. 1.° a 47-A
da Lei n. 12.462/2011), dispensada a apresentagdo de qualquer justificativa
circunstanciada para fundamentar tal escolha, exigindo-se, contudo, que a
opgdo escolhida seja indicada expressamente no edital ou no aviso ou instrumento
de contratagdo direta, vedada a aplicagio combinada das regras dispostas nos
diplomas normativos.
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A esse respeito, vale citar manifestagio da Assessoria Juridica do Tribu-
nal de Contas dos Municipios do Estado da Bahia (TCM-BA), por meio do
Parecer n. 00640-21 (Processo n. 06012e21), que apresentou orientagdo no
seguinte sentido:

Conforme exposto na inicial, no interregno de dois anos a partir de 01 de
abril de 2021, as Leis n. 14.133/21 e n. 8.666/93 (bem como as leis n.s
10.520/2002 e 12.462/2011) coexistirdo. O que significa dizer que todas
essas leis vigorardo ao mesmo tempo, podendo a Administragdo valer-se
de quaisquer dos regimes.

Dizendo de outro modo, durante o préximo biénio os érgios ptblicos
poderdo optar por continuar utilizando as Leis Tradicionais/Antigas (leis
n. 8.666/1993, 10.520/2002 e 12.462/2011), utilizar a Nova Legisla¢do
(lei n. 14.183/2021), ou alternar os regimes em procedimentos distintos,
sendo VEDADA a aplicagdo combinada dos diferentes diplomas (vedagio
dada pelo art. 191 da lei 14.183/2021).

Ao escolher o regime, a opgdo deverd ser indicada expressamente no edi-
tal ou no aviso ou instrumento de contratagio direta. O Edital definiré
o regime juridico a ser utilizado, se o novo OU o antigo, mas nunca os
dois no mesmo procedimento. Revela-se, ainda, que o regime do contrato
acompanha o regime da licitagdo, conforme se depreende da leitura do
art. 190 da Lei n. 14.183/2021: “O contrato cujo instrumento tenha sido
assinado antes da entrada em vigor desta Lei continuara a ser regido de
acordo com as regras previstas na legislagdo revogada”.

Registre-se, contudo, que por meio de recente medida proviséria edita-
da pelo Pode Executivo Federal — MP n. 1.167, de 31 de marco de 2023 —,
foi alterado o artigo 191 da Lei Federal n. 14.183/2021, com a ampliagdo do
periodo de transi¢do definitiva para a nova lei de licitagdes e contratos, sendo
possivel optar por licitar ou contratar diretamente de acordo com essa lei ou
de acordo com as leis anteriores, desde que a publicacdo do edital ou do ato
autorizativo da contratacdo ocorra até 29 de dezembro de 2023. Assim, o
artigo primeiro do referido normativo possui o seguinte teor:

Art. 1° A Lei n°® 14.1383, de 1° de abril de 2021, passa a vigorar com as
seguintes alteragdes:

“Art. 191. Até o decurso do prazo de que trata o inciso II do caput do art.
193, a Administragdo poderd optar por licitar ou contratar diretamente
de acordo com esta Lei ou de acordo com as leis citadas no referido inciso,
desde que: I - a publicagdo do edital ou do ato autorizativo da contratagio
direta ocorra até 29 de dezembro de 2023; e II - a opgéo escolhida seja
expressamente indicada no edital ou no ato autorizativo da contratagio
direta”.
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Anote-se que, durante o citado regime de transigdo, conforme dispde o
paragrafo Gnico do artigo 191 da Lei n. 14.133/2021, “[...7] se a Adminis-
tragdo optar por licitar de acordo com as leis citadas no inciso II do caput
do art. 193 desta Lei, o contrato respectivo serd regido pelas regras nelas
previstas durante toda a sua vigéncia”’. Nesse diapasdo, eventuais aditivos
contratuais deverdo ser fundamentados, necessariamente, nas normas que
originariamente regeram o processo licitatério e/ou de contratagio publica.

Portanto, apés o termo final do periodo de transi¢éo trazido pela NLLC,
estaremos diante de situacdo peculiar: determinados contratos administra-
tivos ainda permanecerdo regidos pelas regras anteriores durante toda a
sua vigéncia, nos casos em que a administragdo tenha optado por licitar de
acordo com o regime anterior, antes do decurso do prazo de dois anos de
transigdo (art. 191, paragrafo tnico, da Lei n. 14.133/2021). Tais contratos
administrativos conviverdo, por via de consequéncia, com outros ja regi-
dos pela NLLC, vedada, no entanto, qualquer espécie de combinagdo entre
diplomas para o mesmo ajuste. Assim, mesmo ap6s o decurso do prazo de
transigdo trazido pela NLLC, os contratos administrativos decorrentes de
procedimentos licitatérios realizados de acordo com as regras do regime
anterior por op¢do da administragio, antes do mais atual termo final, em 29
de dezembro de 2022, permanecerdo regidos pelas regras neles previstas,
durante toda a sua vigéncia.

Assim sendo, uma vez transcorrido o prazo legal de transi¢do norma-
tiva, esgota-se automaticamente a faculdade de escolha quanto a aplicagdo
das normas, na medida em que, por consequéncia légica, considerar-se-do
revogados todos os diplomas do regime anterior e se torna, portanto, forgosa
a aplicagdo do regramento trazido na Lei Federal n. 14.133/2021 para as
novas licitagdes e contratos.

Vale anotar, ademais, que as normas gerais da novel legislagdo sdo
aplicdveis as administragdes publicas diretas, autarquicas e fundacionais da
Unido, dos estados, do Distrito Federal e dos municipios, e abrange érgaos
dos Poderes Legislativo e Judicidrio da Unido, dos estados e do Distrito Fe-
deral, e os 6rgdos do Poder Legislativo dos municipios, quando no desempe-
nho de fun¢do administrativa, além dos fundos especiais e as demais entida-
des controladas, direta ou indiretamente, pela administragio publica.

Registre-se, também, que as disposi¢des da nova lei, no que couber e na
auséncia de norma especifica, aplicam-se aos convénios, acordos, ajustes e
outros instrumentos congéneres celebrados por 6rgios e entidades da admi-
nistragdo publica, na forma estabelecida em regulamento do Poder Executi-

47 “A regra é relativamente simples: o regime do contrato segue o regime da licitagio, porque o
contrato € vinculado a licitagdo. Se a licitagdo é pelo regime antigo, o contrato, da mesma forma,
é pelo regime antigo. Licitado pelo regime novo, o contrato segue o regime novo” (NIEBHUR,
2021. p. 10).
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vo Federal (artigo 184, Lei n. 14.133/2021). Além disso, a NLLC ndo se apli-
ca as empresas publicas, sociedades de economia mista e suas subsidiarias.
Estas sdo regidas pela Lei Federal n. 13.303/16, ressalvado o disposto no
art. 178 da Lei Federal n. 14.1838/21, que disciplinou os crimes em licitagdes
e contratos administrativos, na medida em que as disposi¢des foram inseri-
das no capitulo ii-b do titulo xi da parte especial do Decreto-Lei n. 2.848, de
7 de dezembro de 1940 (Cédigo Penal).

Em que pese ainda levitarmos no prazo legal de transicdo, sendo possi-
vel, por essa razdo, a opgdo legitima pela aplicagdo dos diplomas normativos
anteriores, cumpre a administragio publica, considerando a proximidade do
atingimento do marco temporal e a impossibilidade de existéncia de um hia-
to do dever de licitar, adotar de forma enérgica todas as medidas necessirias a
promogdo das devidas adaptagoes em seu aparato e estrutura administrativa, para
com isso viabilizar, de maneira fluida e em tempo habil, a aplicagdo da NLLC,
a fim de evitar qualquer tipo de descontinuidade da atividade licitatéria, sob
pena de prejuizos ao interesse publico.

Por essa razdo, mostra-se premente a necessidade de adogdo de medi-
das praticas destinadas a ruptura do atual modelo administrativo-organiza-
cional, a fim de que sejam implementados, ainda que de forma gradual, os
dispositivos da nova Lei de Licitagdes e Contratos, a partir de um efetivo
processo de planejamento, por meio da defini¢do de marcos, qualificagdo dos
servidores, adapta¢do da maquina administrativa, definigio de diretrizes se-
guras, implementagdo de boas préticas, entre outras medidas necessdrias e
prévias a efetiva contratagdo através das regras do novo normativo.

A prépria Lei Federal n. 14.133/2021, em seu artigo 11, paragrafo ni-
co,” dispde que a governanca das contratagdes, destinada ao atingimento
dos objetivos do processo licitatério, é de responsabilidade da alta adminis-
tragdo do 6rgdo ou entidade, que possui, por essa razdo, o dever de implemen-
tar processos e estruturas para: (1) avaliar, direcionar e monitorar os processos
licitatérios e os respectivos contratos; (ii) promover um ambiente integro e
confidvel; (iil) assegurar o alinhamento das contratagdes ao planejamento es-
tratégico e as leis orgamentdrias; (iv) promover eficiéncia, efetividade e efica-
cia em suas contratagoes.

48 “Art. 11. [...] Pardgrafo tnico. A alta administragio do 6rgfo ou entidade é responsavel pela
governanga das contratagdes e deve implementar processos e estruturas, inclusive de gestio
de riscos e controles internos, para avaliar, direcionar e monitorar os processos licitatérios
e 0s respectivos contratos, com o intuito de alcangar os objetivos estabelecidos no caput deste
artigo, promover um ambiente integro e confidvel, assegurar o alinhamento das contratagdes ao
planejamento estratégico e as leis orgamentdrias e promover eficiéncia, efetividade e eficicia em
suas contratagdes” (BRASIL, 2021b).



Associagdo dos Procuradores do Municipio do Salvador em revista | 107

Ainda, a NLLC, em seu artigo 19," prevé as atribui¢des dos 6rgaos da
administragdo com competéncias regulamentares relativas as atividades de
administra¢io de materiais, de obras e servigos, e de licitagdes e contratos,
a exemplo da centralizagdo de procedimentos de aquisi¢do e contratagdo de bens
e servigos, da padronizagdo de compras, servigos e obras, e, também, do dever de
institurr modelos de minutas de editais, de termos de referéncia, de contratos pa-
dronizados e de outros documentos, com o importante auxilio dos 6rgdos de
assessoramento juridico e de controle interno.

Vale destacar que a Nova Lei de Licitagdes e Contratos possul carater
nacional, considerando a competéncia privativa da Unido de legislar sobre
normas gerais de licitagdo e contratos (artigo 22, XXVI, da Constituigdo Fe-
deral),”® sendo aplicével, portanto, sem qualquer distingdo, a todos os entes
tfederativos. Por tal motivo, mostra-se dispensavel que outros entes apro-
vem, necessariamente, leis proprias para seus procedimentos licitatérios.
Isso porque, conforme bem destaca Torres (2021, p. 847), “[...]] a aprovagao
de uma Lei prépria de licitagdes, por Estado, Municipio ou pelo Distrito
Federal, apenas sera necessaria quando estes pretendam inovar em relagdo
a regras materialmente especificas que envolvam a matéria reservada a Lei”
(TORRES, 2021, p. 847), na medida em que as regras materialmente gerais
vinculam todos os entes.

Dessa forma, as normas gerais de licitagdes e contratos podem ser utili-
zadas como fundamento direto para fins de regulamentagdo do seu contetido
pelos demais entes federativos, por meio de ato do Poder Executivo, na medi-
da em que, segundo aponta o citado autor, “[...]] isso ocorre porque a norma
geral, mesmo expedida pela Unido, tem carater nacional, sendo imposta aos
demais entes politicos” (TORRES, 2021, p. 847), e, portanto, sendo direta-
mente aplicével tal lei nacional, permite-se a agdo regulamentar direta pelos

49 “Art. 19. Os 6rgfos da Administragdo com competéncias regulamentares relativas as atividades
de administragfio de materiais, de obras e servigos e de licitagdes e contratos deverio: I - instituir
instrumentos que permitam, preferencialmente, a centralizagio dos procedimentos de aquisigio e
contratagdo de bens e servigos; II - criar catilogo eletronico de padronizagio de compras, servigos
e obras, admitida a adog@o do catdlogo do Poder Executivo federal por todos os entes federativos;
III - instituir sistema informatizado de acompanhamento de obras, inclusive com recursos de
imagem e video; IV - instituir, com auxilio dos érgéaos de assessoramento juridico e de controle
interno, modelos de minutas de editais, de termos de referéncia, de contratos padronizados e
de outros documentos, admitida a adogdo das minutas do Poder Executivo federal por todos
os entes federativos; V - promover a adogio gradativa de tecnologias e processos integrados
que permitam a criagdo, a utilizagdo e a atualizagdo de modelos digitais de obras e servigos de
engenharia” (BRASIL, 2021b).

50 ‘Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre: [...] XXVII - normas gerais
de licitagéo e contratagdo, em todas as modalidades, para as administragdes publicas diretas,
autarquicas e fundacionais da Unido, Estados, Distrito I'ederal e Municipios, obedecido o disposto
no art. 87, XXI, e para as empresas publicas e sociedades de economia mista, nos termos do art.
173, § 1°, III;” (BRASIL, 2021b).
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Poderes Executivos dos estados, Distrito Federal e municipios, desde que
dentro dos limites da norma.

Os atos normativos regulamentares possuem a fungdo de explicitar
como devem ser executadas as leis, definindo diretrizes especificas e deta-
lhando os procedimentos para complementar conceitos abertos da norma
legal sem, no entanto, extrapolar (ultra legem) ou contrariar (contra legem)
aquilo nela disposto, por se tratar de atos normativos secunddrios, uma vez
que ndo cabem regulamentos auténomos no direito brasileiro, ressalvadas
as excegoes do artigo 84, VI, da Constitui¢do Federal. Dessa forma, quando
a lel remete sua aplicagdo — ainda que parcial — a expedigio de decretos e
regulamentos, estamos diante de prerrogativa conferida, exclusivamente, ao
chefe do Executivo, por se tratar do poder regulamentar.

A Lei Federal n. 14.133/2021 foi editada em um modelo permeado por
uma série de dispositivos com conceitos abertos — mais de 50 disposi¢oes
—, que dependem, por via de consequéncia, de regulamentagdo pelo Poder
Executivo. Por essa razio, a aplicagdo imediata da NLLC, além de outros
fatores relacionados a necesséria adaptabilidade da maquina administrativa,
também pode encontrar barreira na necessidade de prévia regulamentagéo
de diversos dispositivos pelos entes federativos, sendo alguns desses com
alta prioridade, visto que capazes de inviabilizar de fato a utilizagido do novo
diploma normativo ou de alguma ferramenta dele, enquanto que outros de
média ou baixa prioridade, na medida em que a sua regulamentagio, em que
pese muitas vezes relacionadas as boas praticas no dever de licitar e contra-
tar, ndo inviabilizam a implementagdo da NLLC.

No que se refere a regulamentagdo caracterizada como de alta priori-
dade, vale citar, a titulo de exemplo, o disposto no artigo 20, §§ 1.°e 2.°, da
Lei Federal n. 14.133/2021,”" que expressamente proibe a aquisi¢io de arti-
gos de luxo para itens de consumo destinados a suprirem as demandas das
estruturas da administragdo publica, condicionando a realiza¢do de novas
compras de bens de consumo a regulamentagdo da matéria, no prazo de 180
dias contados da promulgacdo da lei. Portanto, a norma proibe as compras
de bens de consumo regidas pela nova lei enquanto nio editado o regula-
mento em questdo, em razdo da necessidade de conceituar as categorias de
bens comuns e de luxo.

51 “A