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Bidding, contracts and Brazilian Process
Model: notes on the feasibility of utilising
procedural tools to provide greater efficiency to
public procurement
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Resumo

Este artigo tem por objetivo demonstrar que o rigor procedimental a que em
geral se atribui a ineficiéncia das licitagdes/contratagdes publicas pode ser
flexibilizado, de modo a produzir eficiéncia, mediante utilizagio de solu¢cdes
tipicas do Direito Processual. Analisamos os textos normativos disponiveis
e fizemos cuidadosa revisdo da literatura juridica (fontes). Posteriormen-
te, conjugamos a doutrina da processualidade no Direito Administrativo a
compreensao (inerente a ela e a doutrina do formalismo-valorativo) de que
o processo se diferencia do procedimento por se qualificar como procedi-
mento em contraditério (método), demonstrando que as licitagdes/contra-
tacoes publicas se apresentam, com base na Lei n.° 14.133/2021, como au-
ténticos processos administrativos, e que essa especificidade do seu regime
normativo abre campo para a utilizacio de ferramentas préprias do Modelo
Brasileiro de Processo para superar a referida rigidez procedimental (resul-
tados). A pesquisa ndo comporta limita¢des de ordem pratica (porque todas
as fontes consultadas estavam disponiveis) ou tedrica (porque dialoga com
publicagbes anteriores) relevantes. Além disso, ela tem implica¢oes sociais
importantes. Afinal, se ¢ verdade que o rigor procedimental incidente nesse
contexto pode comprometer a eficiéncia das aquisi¢oes publicas, também ¢é
certo que a atividade administrativa realizada nas licitagdes e contratos da
Administragio nao pode prescindir de um minimo rigor procedimental, sem
o qual seria invidvel o exercicio da atividade de controle administrativo que
possibilita a prevencdo de atos de corrupcdo e da malversagdao de recursos
publicos. Disso resulta o valor e a originalidade da sua contribui¢io para o
desenvolvimento da Ciéncia, inclusive pata efeito de fomentar pesquisas fu-
turas sobre a utilizagdo de ferramentas processuais que promovam eficiéncia
as aquisi¢cSes publicas.

Palavras-chave: Licitagoes; Contratos; Eficiéncia; Ferramentas proces-
suais.



Abstract

This article aims to demonstrate that the procedural rigour to which in general the inefficiency of public
biddings/contracts is attributed can be made more flexible, in order to produce efficiency, through the use
of typical solutions of Procedural Law. We analysed the available normative texts and carefully reviewed the
legal literature (sources). After that, we combine the doctrine of the processualism in Administrative Law
with the understanding (inherent to it and to the doctrine of formalism-valuative) that the process differs
from the procedure because it is developed in contradictory terms (work method), demonstrating that pu-
blic biddings/contracting are presented, under the aegis of Law No. 14,133/2021, as authentic processes
administrative, and that this specificity of its normative regime opens the field for the use of tools specific
to the Brazilian Process Model to seek to overcome this procedural rigidity (results). The research does not
include relevant practical (because all sources consulted were available) or theoretical (because it dialogues
with previous publications) limitations. In addition, it has important social implications. After all, if it is true
that the procedural rigidity incident in this context can compromise the efficiency of public biddings, it is
also certain that administrative activity carried out in bids and contracts of the Administration cannot do
without a minimum of procedural rigids, without which it would be unfeasible to exercise the administrative
control activity that allows the prevention of acts of corruption and the misappropriation of public resout-
ces. Hence its contribution to foster future research on the use of procedural tools that promote efficiency

of public biddings.

Keywords: Bidding; Contracts; Efficiency; Process tools.

1 Introducao

Temos uma nova lei de licitagbes e contratos, aprovada pelo Congresso Nacional em dezembro de 2020
e sancionada pela Presidéncia da Republica em abril de 2021: a Lei n.° 14.133. A novatio legis revoga a Lei n.°
8.666/1993, a Lei do Pregio (Lei n.° 10.520/2002) e patte da Lei do Regime Diferenciado de Contratacoes
(Lei n.° 12.462/2001)", além de introduzir modificacoes no Cédigo de Processo Civil de 2015, no Codigo
Penal, na Lei Geral de Concessoes (Lei n.° 8.987/1995) e na Lei das Parcerias Pablico-Privadas (Lei n.°
11.079/2004). A sua edicio resulta, destarte, de iniciativa do Parlamento por procurar consolidar a discipli-
na normativa do tema em um dnico diploma legal, aplicavel tanto a Unido Federal quanto aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios, porque editado, considerando-se o disposto no inciso XXVIII do artigo
22 da Constitui¢io da Republica?, como norma geral em matéria de licitagdes e contratos.

Também a Lei n.° 8.666/1993 foi editada, a seu tempo, como lei geral voltada a centralizacio da disci-
plina juridica das licitagbes e contratagbes publicas. Porém, com o decorrer dos anos o seu texto passou a
ser aplicado concomitantemente com outros diplomas legais, com destaque para a incidéncia da Lei Geral

! Esses diplomas normativos (Lei n.° 8.666/1993, Lei n.° 10.520/2002 ¢ parte da Lei n.° 12.462/2011) apenas permanecem in-
cidentes, nos dois anos seguintes, por forga de regra de transi¢ao instituida pelo legislador no artigo 191, do que resulta, ainda, a
previso, no inciso I do seu artigo 193, de eles estardo revogados “apds decorridos 2 (dois) anos da publicacio oficial” da Nova
Lei Geral de Licitagdes e Contratos. Deve estar claro, contudo, que o legislador nao estabeleceu periodo de vacatio legis para a vigén-
cia da Lei n.° 14.133/2021, mas apenas admitiu, como regra de transi¢io, que “até o decurso do prazo de que trata o inciso II do
caput do art. 193, a Administragio” opte “por licitar ou contratar diretamente de acordo com” o seu texto “ou de acordo com as
leis citadas no referido inciso” (Lei n.° 8.666/1993, Lei n.° 10.520/2002 ¢ parte da Lei n.° 12.462/2011), com as ressalvas de que “a
op¢io escolhida devera ser indicada expressamente no edital ou no aviso ou instrumento de contratagao direta” e de que é “vedada
a aplicagdo combinada” da novatio legis com os referidos atos legislativos.

2 CRFB. “Art. 22. Compete ptivativamente 2 Unido legislar sobre: [...] XXVII - normas gerais de licitagdo e contratagio, em todas
as modalidades, para as administracdes publicas diretas, autdrquicas e fundacionais da Unio, Estados, Distrito Federal e Municipios,
obedecido o disposto no att. 37, XXI, ¢ para as empresas publicas e sociedades de economia mista, nos termos do art. 173, § 1°,
III” (Redagio dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998).
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de Concessdes, da Lei do Pregao, da Lei do Regime Diferenciado de Contratagoes, da Lei das Parcerias
Publico-Privadas e da Lei das Estatais (Lei n.° 13.303/2016), que foram aprovadas para resolver proble-
mas especificos surgidos no ambiente administrativo, mas indiciam, quando analisadas conjuntamente, o
envelhecimento de solug¢des concebidas pelo legislador ha quase trés décadas. Na pratica, a despeito da
sua gradativa atualizagdo por leis espatsas, o regime normativo revogado enfrentava questionamentos por
parte de governantes, de gestores/servidores/empregados publicos que atuam na realizacio de licitagdes e
na formalizacio/execucio de contratos administrativos (contratantes) e de fornecedores do poder publico
(licitantes/contratados).

E nota comum no imaginario de contratantes e licitantes/contratados a ctitica a rigidez do regime nor-
mativo pretérito, a consideracdo de que ele engessava a atividade administrativa, a ponto de criar embaragos
a concepeio de solugdes criativas tendentes a otimizar procedimentos e reduzir custos. Porém, mesmo
concordando quanto a esse aspecto, contratantes e licitantes/contratados em geral apontam razdes distin-
tas para a origem do problema. Incomodam os contratantes as dificuldades que resultam do enrijecimen-
to procedimental imposto pela legislacdo revogada a realizacio das licitacoes e a formalizacio/execucio
dos contratos, enquanto licitantes/contratados se ressentem da positivacio em favor da Administracdo de
prerrogativas processuais (também chamadas clausulas exorbitantes) que do seu ponto de vista afetariam a
seguranca juridica nas relagdes entre o poder publico e seus fornecedores, tornando as presta¢oes licitadas/
contratadas artificialmente onerosas.

A despeito dos problemas que gera, o rigor formal adotado nas licitagoes ¢ contratagoes priblicas (que supde a
centralizacdo das decisoes adotadas na propria Administracdo, a suscitar, inclusive, o estabelecimento das
clausulas exorbitantes que a beneficiam) fag parte do jogo. Afinal, recobrando a conhecida licio de Cirne Lima,
administrar, na esfera pablica, “¢ a atividade do que ndo € proprietario, do que nio tem a disposicao da cousa

ou do negdcio administrado’

. Por isso a atividade administrativa, inclusive aquela desempenhada no con-
texto da realizacio de licitagdes e da formalizagio/execucio de contratagdes publicas, é submetida a rigido
controle, realizado, quer no ambito interno da Administracdo, onde ¢é exercitado diretamente pelas contro-
ladorias e pela Advocacia Pablica e de forma difusa pelos demais agentes estatais, quer como atividade de
controle externo, contexto em que ¢ desempenhado pelo Ministério Publico, pelos Tribunais de Contas e
pela prépria sociedade, quando impugna a validade de atos praticados em sede administrativa e judicial.
Assim, ndo vemos sentido em propot, pelo menos em um trabalho juridico, que a resolu¢ao do problema
passa pelo afastamento/desconsideracio da rigidez conferida pelo legislador ao procedimento empregado

nas licitacGes e contratacOes publicas.

Disso decorre a nossa opgao por enfrenta-lo sob perspectiva distinta, aderente ao método aplicado as
pesquisas realizadas no ambito da Ciéncia do Direito, que toma como objeto de andlise as regras e principios
que compoem o ordenamento, e que por isso nao admite a formula¢do de hipdteses tedricas tendentes a
subversdo dos seus conteudos®. Feito esse corte metodoldgico, dedicamo-nos a investigar se o problema po-

> LIMA, Rui Citne. Principios de direito administrativo. 6. ed. Sio Paulo: Revista dos Ttibunais, 1987. p. 22.

* O objeto de anilise da Ciéncia do Diteito sio as normas (regras e principios) que compdem o ordenamento. KELSEN, Hans.
Teoria pura do direito. 7. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 79-119. Podendo ser estendido, ainda, a0 modo como essas regras
e principios sio aplicados. Sobre o assunto, REALE, Miguel. Licies preliminares de direito. 24. ed. Sio Paulo: Saraiva, 1998. p. 64-65;
FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Teoria da norma juridica: ensaio de pragmatica na comunicacao normativa. 4. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2009. p. 114; DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introdugio a ciéncia do direito: introducio a teoria geral do direito, a filosofia
do direito, a sociologia juridica e a 16gica juridica: norma juridica e aplicagio do direito. 20. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. 198-199;
MADUREIRA, Claudio. A ciéncia juridica e sua funcio social. Derecho y Cambio Social, v. 42, p. 01-12, 2015. Disponivel em: http://
www.derechoycambiosocial.com/revista042/A_CIENCIA_JURIDICA_E_SUA_FUN%C3%87A0_SOCIAL.pdf Acesso em: 01
set. 2021. Nesse sentido, eventual critica ao texto normativo aprovado pelo Parlamento (por exemplo para efeito de afirmar que o
legislador foi timido quanto a certo ponto da norma construida, ou que nao concebeu a melhor solu¢do normativa para a resoluciao
dos problemas enfrentados) soaria como desrespeito, ou abandono, por parte do pesquisador, ao seu objeto de analise. Esse tipo de
critica seria adequado, por exemplo, em trabalhos construidos no ambito da Ciéncia Politica, que tém por objeto de andlise é a atividade desenvolvida
pelo Parlamento. Todavia, a admissibilidade da sua inser¢ao em trabalhos juridicos corresponderia a aceitar, mutatis mutandi, que pes-
quisadores do campo da Biologia pudessem se valer da sua Ciéncia para criticar a natureza (por exemplo, para dizer que a grama
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deria ser solucionado (ou, quando menos, ter os seus efeitos minimizados) mediante reformulacao do modo
como os processos de licitacio e de contratacao publica sio conduzidos pela Administracdo. Em especifico,
desejamos induzir a compreensiao de que o rigor procedimental que os caracteriza pode ser flexibilizado
nos casos concretos, de modo a produzir eficiéncia, mediante utilizacdo de ferramentas préprias do Modelo
Brasileiro de Processo.

2 Notas sobre a doutrina da processualidade do direito administrativo

Em rigor, ndo ha muita novidade nessa proposta teérica, ha muito sustentada, no plano da Ciéncia, por
autores da envergadura de José Cretella Junior’, de Adilson Dallari e Sérgio Ferraz®, de Marcal Justen Filho',
de Diogo de Figueiredo Moreira Neto® e, sobretudo, de Odete Medauar’, que discorreram, cada qual a seu
modo, sobre a processualidade do Direito Administrativo.

Essa doutrina juridica ancora-se na compreensio segundo a qual o processo administrativo ¢ o modo

10

natural de atuagdo da Administracio Publica™. Na perspectiva teérica por ela adotada, a atividade adminis-

trativa (como a atividade jurisdicional) tem cariter processual'’.

uci , . usca inspiraci . . . ualista itals “
Essa construcdo tedrica busca inspiracio no magistério de Elio Fazzalari, processualista italiano que
qualifica o processo como procedimento em contraditorio®.

A proposito, Odete Medauar leciona que Fazzalari” descreve o processo como estrutura em que se
desenvolvem numerosas atividades de direito publico, entre elas as atividades desempenhadas pela Adminis-
tracao Publica (atividades administrativas), insertas, no plano da Ciéncia, no campo de interesses do Direito
Administrativo'*. Por isso, para Medauar'’®, o Direito Administrativo ndo se limita a disciplinar os atos finais
que resultam do exercicio da atividade administrativa (decisdes/atos administrativos), porque também disci-
plina a realizacdo de uma série de atividades preparatorias, organizadas em sequéncia (procedimento), e que
servem de estrutura (ou instrumento'®) para a construcio das interpretagdes juridicas'” que possibilitam a

deveria ser azul, e nao verde), ou que as pesquisas desenvolvidas no campo da Medicina poderiam apontar como conclusao cientifica
valida a afirmagdo de que ha um equivoco na formagao do corpo humano (de modo a propor, ainda exemplificativamente, que o
homem deveria ter dois coragoes).

> CRETELLA JUNIOR, José. Pritica do processo administrativo. 6. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.

¢ DALLARI, Adilson; FERRAZ, Sérgio. Processo adninistrative. Sao Paulo: Malheiros, 2001.

7 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 12. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.

8 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014.

? MEDAUAR, Odete. A processualidade no direito administrativo. 2. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.

1" Afinal, na licio de Cintra, Grinover e Dinamarco, o processo ¢ instrumento para o legitimo exercicio do poder e, por isso, estd
presente em todas as atividades estatais CINTRA, Antonio Carlos de Aratijo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Can-
dido Rangel. Teoria geral do processo. 26. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 302.

" MEDAUAR, Odete. A processualidade no direito administrativo. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 88.

12 FAZZALARL, Elio. Instituicoes de direito processual civil. 8. ed. Campinas: Bookseller, 2006.

5 FAZZALARL, Elio. Istituzioni di diritto processuale. Padova: Cedam, 1975.

" MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolugio. 3. ed. Brasilia: Gazeta Juridica, 2017. p. 286.

5 MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolugio. 3. ed. Brasilia: Gazeta Juridica, 2017. p. 286.

* DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 5. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1996.

Administrar, no ambito estatal, significa aplicar o Direito AVILA, Humberto. Repensando o principio da supremacia do interesse
publico sobre o particular. In: SARMENTO, Daniel (org.). luteresses piiblicos versus interesses privados: desconstruindo o principio da
supremacia do interesse publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 173; MARTINS, Ricardo Marcondes. Arbitragem e adminis-
tragio publica: contribui¢do para o sepultamento do tema. Interesse Priblico, v. 12, n. 64, p. 85-104, nov./dez. 2010. p. 200. Todavia, o
Direito de nosso tempo ¢ flexivel; seja porque os textos normativos que o compoem comportam conceitos juridicos indetermina-
dos, a suscitar, inclusive, a distingao teérica entre regras e principios; seja porque admite a interferéncia da jurisdi¢dao constitucional,
que autoriza o afastamento da aplicagdo de leis consideradas inconstitucionais, e também da aplicagdo de leis constitucionais cuja
incidéncia casuistica viole a Constitui¢io (duplo juizo de constitucionalidade), que tem incidéncia muito acentuada no regime bra-
sileiro, que admite, ao lado do controle direto (ou concentrado) da constitucionalidade das leis, também o controle indireto (ou
difuso), exercido porque todo e qualquer integrante do Poder Judiciario (processos judiciais) e (num plano mais geral) pelos demais
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sua realizacao (desses atos finais) e que em geral se encerram (essas atividades preparatorias que compdem
o procedimento) com o seu surgimento (desses atos finais) na esfera administrativa.

Porém, a doutrina da processualidade do Direito Administrativo ndo se restringe a relacionar o Direito
Administrativo ao procedimento que antecede a formacao dos atos administrativos. Em sintonia com o pen-
samento de Fazzalari, seus adeptos diferenciam o processo administrativo (compreendido como procedimento
em contraditotrio) do procedimento gue o estrutura (compreendido como simples encadeamento de atos). Di-
versamente do que acontece quando essas atividades preparatorias sio tomadas como simples elos de um
procedimento, no processo administrativo os sujeitos processuais (Administragao, administrados, etc.) tém
a oportunidade de participar (contraditério formal') e influenciar’® (contraditério material™) a producio
dos atos finais praticados pela Administracdo. Quando assume esses contornos, a produ¢iao dos atos ad-
ministrativos ultrapassa o carater introspectivo que caracteriza a atividade estatal dissociada da incidéncia

intérpretes no contexto de sua atuagio no ambito do processo (quando formulam pretensées, quando resistem a pretensoes for-
muladas por seus adversarios, quando interpdem recursos, etc.) ou fora dele (quando formam suas respectivas opinides sobre como
o Direito deve ser aplicado), inclusive daqueles (intérpretes) que atuam na esfera administrativa. O que com isso queremos dizer é
que, se ¢ verdade que a atividade administrativa guarda estrita vinculagio com o Direito, também ¢é certo que o seu exercicio também
pressupde, dado o cariter flexivel assumido pelo Direito, a interpretacio dos seus enunciados prescritivos. MADUREIRA, Claudio.
Direito, processo e justica: o processo como mediador adequado entre o direito e a justica. Salvador: JusPodivm, 2014. p. 118-122; MA-
DUREIRA, Claudio. Advocacia piiblica. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2016. p. 301-303.

'8 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil. 17. ed. Salvador: JusPodivm, 2015. v. 1. p. 78-79.

¥ Como expusemos em nota anterior, administrar, no ambito estatal, significa aplicar o Direito. Ao ensejo, recobramos a licio de
Humberto Avila, para quem “a Administracdo ndo possui autonomia da vontade”, devendo, portanto, “executar a finalidade in-
stituida pelas normas juridicas constantes na lei dando-lhes 6tima aplicagdo concreta”. Em suas proprias palavras, “a administracao
nao exerce atividade desvinculada, mas apenas exerce, nos fundamentos e limites instituidos pelo Direito, uma fungao”. AVILA,
Humberto. Repensando o principio da supremacia do interesse publico sobre o particular. Iz: SARMENTO, Daniel (org,). Interesses
piiblicos versus interesses privados: desconstruindo o principio da supremacia do interesse publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p.
173. Nesse mesmo sentido se posiciona, em doutrina, Ricardo Marcondes Martins, quando acentua que o regime privado, porque
“baseado na liberdade individual e na autonomia da vontade, na assegurada possibilidade de busca de interesses egoisticos”, incom-
patibiliza-se “com a natureza do Estado, que, por defini¢io, é um ente instrumental”, isto ¢, “existe para o cumprimento de uma
funcio, vale dizer, para a busca do bem comum, para a concretizagao do interesse piblico” MARTINS, Ricardo Marcondes. Arbi-
tragem ¢ administracdo publica: contribuicio para o sepultamento do tema. Interesse Priblico, v. 12, n. 64, p. 85-104, nov./dez. 2010.
p- 200. Isso atrai para a atividade administrativa a incidéncia do dever de motivacao adequada das decisoes juridicas, de que tratam
os incisos IX e X do artigo 93 da Constituicao da Republica, que impSem aos julgadores que demonstrem, por meio de motivacio
adequada, a conformidade das suas decisdes com os textos normativos aplicados (vinculando-se, portanto, a ideia de legalidade),
e possibilitam, ainda, que se confira a necessaria transparéncia (ou publicidade) as razées de decidir (sem a qual ndo poderiam ser
exercidos os direitos fundamentais dos jurisdicionados ao contraditério e a ampla defesa). Muito embora esses dispositivos nao se
apliquem diretamente a Administragdao Publica, a circunstancia de os atos que ela pratica resultarem de tomadas de posi¢ao em sua
génese juridicas, faz com que, na pratica, também se possa impor as autoridades administrativas o dever de motiva¢io adequada das
suas decisoes. Em primeiro lugar porque a motivacao adequada é pressuposto necessario a que se estabelega o necessario controle
da juridicidade sobre os atos administrativos imposto a Administracio e aos seus agentes pelo principio administrativo da legali-
dade, positivado no eaput do artigo 37 da Constituicao Brasileira. Em segundo lugar porque a sua veiculagio estd intrinsicamente
ligada a observancia do principio administrativo da publicidade, também extraido do mesmo dispositivo da Lei Maior, porque é a
motivagdo que possibilita, nos casos concretos, a publicizagao dos motivos que levaram a pratica de determinado ato administrativo.
Em terceiro lugar porque se ela nao for implementada nos processos administrativos, nao serdo atendidos, na casuistica, os direitos
ao contraditério e a ampla defesa, assegurados aos litigantes pelo inciso LV do artigo 5° da Carta de 1988 tanto nos processos judi-
ciais quanto nos administrativos. Porém, é recomendavel que, na auséncia de critério normativo especifico aplicavel aos processos
administrativos, os agentes estatais empreguem, para atingir esse objetivo, o modelo decisério positivado no paragrafo 1° do artigo
489 do Cédigo de Processo Civil de 2015, seja porque os parametros contidos nesse dispositivo parecem ser mais adequados (tendo
em vista a incidéncia dos principios da isonomia, da impessoalidade e da seguranca juridica) para orientar as tomadas de posiciao
na esfera administrativa do que as opiniGes pessoais e individuais de cada agente estatal chamado a motivar os atos que pratica, seja
porque a propria lei processual civil projeta, em seu artigo 15, a aplicacdo das suas disposi¢des aos processos administrativos. Dele
resulta que nao se pode considerar adequadamente fundamentada (entre outras) a decisdo que nio enfrenta as razées deduzidas
pelas partes no processo (CPC-2015, art. 489, p. 1°, IV), e que, portanto, entre n6s a garantia do contraditério ultrapassa o direito
de participar do processo (contraditério formal), para também alcangar o direito a influir nas decisGes nele proferidas (contraditério
material). DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 32. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 109. Sobre o assunto,
ler também: MADUREIRA, Claudio. Licitagoes, contratos e controle administrativo: descticio sistematica da Lei n.° 14.133/2021 na per-
spectiva do Modelo Brasileiro de Processo. Belo Horizonte: Férum, 2021. p. 500-502; MADUREIRA, Claudio. Royalties de petrileo e
Federagio. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 194-195.

2 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil. 17. ed. Salvador: JusPodivm, 2015. v. 1. p. 79.
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do contraditério, que de igual modo ¢ exercitada com a aspiracao de conferir validade dos atos praticados
pela Administra¢ao, mas num contexto em que a adequacio desses atos ao Direito e aos fatos subjacentes a
sua aplicacdo nos casos concretos ¢ aferida sob a Otica exclusiva dos agentes estatais responsaveis pelo seu
surgimento na esfera administrativa®. Por isso a atividade administrativa, quando estruturada pela doutrina
da processualidade do Direito Administrativo, confere melhores resultados ao exercicio da fun¢do adminis-
trativa, proporcionados pela abertura democratica e pluralista dos atos decisorios praticados nesse contexto
aos varios pontos de vista, argumentos e interpretacoes dos fatos®.

3 Processo e procedimento administrativo na Lei n.° 14.133/2021

Esse modelo tedrico parece ter sido adotado pela Lei n.° 14.133/2021.

Em primeiro lugar porque o seu Titulo 11, que trata “Das Licitages”, inicia-se por capitulo dedicado
(nas palavras do legislador) ao “Processo de Licitacdo”*. Muito enrbora a Lei n.’ 8.666/ 1993 tenha utilizado essa
mesma expressao no paragrafo 5° do seu artigo 3°, no inciso XII do seu artigo 24 e no paragrafo 1° do seu
artigo 40, como regra as licitagoes vinham qualificadas em seu texto como simples procedimento, conforme se verifica,
a titulo de exemplo, do disposto no paragrafo unico do seu artigo 4°, no paragrafo 3° do seu artigo 13, no
inciso III do seu artigo 19, no seu artigo 38, no seu artigo 49, nos paragrafos 1° e 2° do mesmo artigo 49,
no seu artigo 50, no seu artigo 90, no seu artigo 93, no seu artigo 94 e no seu artigo 122, essa ligica se inverteu
na novatio legis. Nela, apenas trés dispositivos referem-se as licitagdes como procedimento. O primeiro deles é
o inciso LX do artigo 6°, que define os agentes de contratacio como as pessoas designadas pela autoridade
competente para tomar decisoes, acompanhar o tramite da licitacdo, dar impulso ao procedimento licitatirio e exe-
cutar quaisquer outras atividades necessarias a0 bom andamento do certame até a homologacao. O segundo
¢ o seu artigo 8°, que prescreve que as licitagOes serdo conduzidas por agentes de contratacdo, e que por
isso reitera a definicdo feita pelo inciso LX do artigo 6°, dispondo tratarem-se das pessoas designadas pela
autoridade competente para tomar decisdes, acompanhar o tramite da licitagdo, dar impulso ao procedimento lici-
tatdrio e executar quaisquer outras atividades necessarias ao bom andamento do certame até a homologacao.
E o terceiro e dltimo deles ¢ o artigo 147, que enuncia que, quando for constatada alguma irregularidade
0o procedimento licitatdrio ou na execugdo contratual, caso nio seja possivel o saneamento, a decisio sobre a
suspensio da execucdo ou anulacio do contrato pode ser evitada quando ndo atender ao interesse publico.
Porém, todos esses preceitos se referem, claramente, ao procedimento do processo licitatdrio, ou seja, ao encadeamento
de atos praticados no curso daquele processo.

Em segundo lugar porque, como as licitagdes, também as contratagdes publicas sdo formalizadas, execu-
tadas e extintas, no novo regime normativo, no corpo de processos administrativos. A uma porque a Lei n.°
14.133/2021 assim o previu em diversos de seus dispositivos, de que sdo exemplo as previsdes contidas (i)
no caput de seu artigo 91, que estabelece que os contratos e seus aditamentos terdo forma escrita e serdo jun-
tados ao processo que tiver dado origem a contratagio, divulgados e mantidos a disposi¢ao do publico em sitio
eletronico oficial, (if) no paragrafo 4° do mesmo dispositivo, que prescreve que a Administracao, antes de
formalizar ou prorrogar o prazo de vigéncia do contrato, devera verificar a regularidade fiscal do contratado,

21 Alids, € por isso que, na pratica, a processualidade do Diteito Administrativo culmina por ampliar as chances de que as decisoes
administrativas subjacentes a pratica desses atos finais da Administragao venham a ser aceitas pelos interessados na sua prolagdo. A
propésito, MADUREIRA, Claudio. Fundamentos do novo processo civil brasileiro: o processo civil do formalismo-valorativo. Belo Hori-
zonte: Férum, 2017. p. 109-124.

%2 MEDAUAR, Odete. A processualidade no direito administrativo. 2. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 88-89.

# Sobre a argumentacio que se segue. MADUREIRA, Claudio. Licitacdes, contratos e controle administrativo: desctigao sistematica da Lei
n.° 14.133/2021 na perspectiva do Modelo Brasileiro de Processo. Belo Hotizonte: Férum, 2021. p. 139-141.
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consultar o CEIS* e o CNEP®, emitir as certidoes negativas de inidoneidade, de impedimento e de débitos
trabalhistas e junta-las ao respectivo processo, (iii) no paragrafo 1° do artigo 122, que determina ao contratado
que apresente a Administracdo documenta¢ao que comprove a capacidade técnica do subcontratado, para
avaliacdo e juntada aos autos do processo correspondente, (iv) no caput do artigo 137, que preceitua que os
motivos para extingao do contrato (especificados em seus incisos) deverdo ser formalmente apresentados
nos autos do processo, e (v) no paragrafo 1° do artigo 138, que condiciona a extingao do contrato (seja por
ato unilateral da Administracdo, seja por consenso entre as partes) a autorizagdo escrita e fundamentada
da autoridade competente e reduzidas a termo no respectivo processo. A duas porque o legislador, quando
se reportou, no texto da novatio legis, ao principio do contraditério, ndo referiu apenas a sua incidéncia no
processo licitatério; conforme podemos verificar (i) do texto do seu artigo 21, que disciplina a realizacao de
audiéncia publica que possibilite a manifestaciao de todos os interessados, (ii) do paragrafo 3° do seu artigo
71, que condiciona a prolagao de decisdao sobre anulagdo ou revogacio da licitagdo a prévia manifestacao dos
interessados, estendendo-o, ainda, aos processos administrativos voltados a formalizacdo de contratacOes
publicas, (iii) do que prescreve o seu artigo 137, que condiciona a extin¢do dos contratos administrativos
a observancia do contraditorio e da ampla defesa, e (iv) dos seus artigos 157, 158 e 160, que aplicam essa
garantia em matéria de atribuicao de sang¢des a licitantes/contratados.

O que com isso queremos dizer é que o legislador promoveu relevante modifica¢do no tratamento not-
mativo conferido as licitacdes e contratacoes publicas. Com efeito, se no regime da Lei n.° 8.666/1993 elas
eram encaradas como simples procedimentos, na lei nova elas passaram a assumir a conotagao de auténticos
processos administrativos.

4 Processo, procedimento e flexibilizacao do formalismo processual nos
processos de licitacao e contratacao publica

A distingao entre processo e procedimento insere-se entre os objetos de analise do direito processual.
Quanto ao particular, reportamo-nos ao magistério de Hermes Zaneti Janior, para quem o processo “é o
caminho para a realizacdo com justica do direito material resistido, controverso”, visto que ¢ por meio dele
que “fazemos a escrita, pelo poder estatal*® da nova ordem juridica, pacificando o conflito e entregando a

2527

cada um o que é seu””’. Conforme Zaneti, o processo é compreendido, nessa perspectiva, como o procedi-

mento em contraditdrio, portanto também em sintonia com o magistério de Elio Fazzalari®; num contexto em
que o contraditétio “o qualifica ndo mais como género, mas sim como espécie de procediments”; o que valotiza
a participacdo dos interessados na formacao da decisdo e possibilita a efetiva realizagdo do direito funda-
mental positivado no inciso LV do artigo 5% da Constitui¢ao da Republica, que enuncia, em literalidade, que
aos litigantes, en processo judicial ou administrative, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e

a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes™.

# Cadastro Nacional de Empresas Inidoneas e Suspensas.

» Cadastro Nacional de Empresas Punidas.

% Zanet se reporta, nessa passagem, as decisoes proferidas pelo Poder Judicidrio, mas a sua fala também se aplica, por similitude
de premissas, as decisGes administrativas.

7 ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo constitucional: o modelo constitucional do processo civil brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2007. p. 204.

# FAZZALARL, Elio. Instituicies de direito processual civil. 8. ed. Campinas: Bookseller, 2006.

» ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo constitucional: o modelo constitucional do processo civil brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2007. p. 190.

% Talvez por esse motivo o legislador tenha referido ao contraditdrio, no texto da Lei n.° 14.133/2021, em diversos de seus disposi-
tivos; conforme se verifica, a titulo de exemplo, do seu artigo 21 (que disciplina a realizacdo de audiéncia publica que possibilite a
manifestagio de todos os interessados), do paragrafo 3° do seu artigo 71 (que condiciona a prolacao de decisao sobre anulagao ou
revogacao da licitagao a prévia manifestacio dos interessados), do seu artigo 137 (que condiciona a extingdo dos contratos adminis-
trativos a observancia do contraditério e da ampla defesa) e dos seus artigos 157, 158 e 160 (que aplicam essas garantias em matéria
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4.1 A doutrina do formalismo-valorativo como pano de fundo para a flexibilizacao
procedimental almejada

A designagio do processo como procedimento em contraditério® guarda esttita relacdo com a doutrina do
formalismo-valorativo, concebida no ambito da escola processual gaticha sob a lideranca de Carlos Alberto Al-
varo de Oliveira®, adiante difundida, na mesma escola, por Daniel Mitidiero™, e posteriormente assimilada,
por influéncia de Zaneti, pela escola processual capixaba®™. Seu escopo, nas palavras de Alvaro de Oliveira®,
¢ o de “analisar a antinomia existente entre formalismo e justica, buscando dar solugio a esse aflitivo pro-

blema que assola o direito processual”*

. Para tanto, o formalismo-valorativo (i) qualifica o processo como
um direito do cidaddo, o que faz incidir sobre as normas que o disciplinam o regime juridico dos direitos
fundamentais”, (ii) defende a existéncia de um direito fundamental do jurisdicionado ao processo justo® e (iii)
sustenta que o Direito ¢ reconstruido (ou recriado) pelos intérpretes no contexto da aplicagdo dos textos
normativos aos casos concretos (justa aplicagio do Direito), mormente no ambiente processual, sob a media-

¢do do formalismo que lhe é caractetistico™. Para seus adeptos, a realizacdo da justica no processo, porque

de atribuicio de sancoes a licitantes/contratados).

' Na linha do que defende (em estudos relativos ao diteito processual) o professor italiano Elio Fazzalari. FAZZAILARI, Elio.
Instituicies de direito processual civil. 8. ed. Campinas: Bookseller, 2006. (No ambito administrativo, mas a partir do seu magistério) a
doutrina da processualidade do Direito Administrativo (a propésito, cf., por todos. MEDAUAR, Odete. A processualidade no direito
administrative. 2. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.

2 Quanto ao particular, por todos: OLIVEIRA, Catlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil. 3. ed. Sio Paulo: Saraiva,
2009.

¥ A ensejo, a titulo de exemplo: MITIDIERO, Daniel. Colaboracio no processo civil: pressupostos sociais, logicos e éticos. 3. ed. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.

* Entre os trabalhos produzidos nesse ambito sobre o formalismo-valorativo, cf., ainda exemplificativamente: MADUREIRA,
Claudio. Direito, processo e justica: o processo como mediador adequado entre o direito e a justiga. Salvador: JusPodivm, 2014; MA-
DUREIRA, Claudio. Fundamentos do novo processo civil brasileiro: o processo civil do formalismo-valorativo. Belo Horizonte: Férum,
2017; MADUREIRA, Claudio; ZANETI JGNIOR, Hermes. Formalismo-valorativo e o novo processo civil. Revista de Processo,
Sao Paulo, v. 42, n. 272, out. 2017; MADUREIRA, Claudio; ZANETI ]UNIOR, Hermes. Processos estruturais e formalismo-
valorativo. In: SICA, Heitor et al. (o1g.). Temas de direito processual contemporineo: 111 Congresso Brasil-Argentina de Direito Processual.
Serra: Milfontes, 2019. v. 2. Nas palavras do autor: “[...] ha, na obra de Claudio Madureira, uma curiosidade a ser ressaltada desde
ja, em especial quando anuncia que no Mestrado em Direito da Universidade Federal do Espirito Santo, Hermes Zaneti Junior tem
levado os ensinamentos de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, tendo, inclusive, sido influenciado pelo processualista gatcho (hoje
praticamente mais capixaba em suas atividades académicas e profissionais) durante as aulas para assumir, na defesa de sua tese,
referida fase cultural como sendo a que realmente explica o processo civil contemporaneo. Mas se existe uma vinculagao entre o
formalismo-valorativo e Hermes Zaneti, o que faria da Universidade Federal do Espirito Santo o ber¢o de uma Escola de Processo?
A resposta parece estar na linha de pesquisa que o Programa de Pés-Graduagio em Direito oferece aos seus mestrandos sobre
Sistema de Justica, Constitucionalidade e Tutela de Direito Individuais e Coletivos, que propde uma leitura do fend6meno processual
atento as necessidades, por meio da judicializagio dos conflitos sociais e coletivos, promovendo a justica social, ou seja, o diferencial
¢ o estudo da coletivizaciao dos direitos e sua tutela”. JOBIM, Marco Felix. Cultura, escolas e fases metodoligicas do processo. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2018. p. 122-123.

» A proposito, Zaneti relata que a expressdo formalismo-valorativo foi cunhada por Alvaro de Oliveira em aula do Programa de
Pés-Graduacio em Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul no ano de 2004 ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo
constitucional: o modelo constitucional do processo civil brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 44.

% OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo excessivo. Génesis: Revista de Direito
Processual Civil, v. 11, n. 39, p. 15-36, jan./jun., 2006. p. 13.

7 MADUREIRA, Claudio. Direito, processo ¢ justia: o processo como mediador adequado entre o direito e a justica. Salvador: Jus-
Podivm, 2014. p. 77-79.

% ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo constitucional: o modelo constitucional do processo civil brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2007. p. 44.

¥ Os intérpretes, quando aplicam o Diteito, partem dos textos normativos, procurando adapti-los as especificidades do ambiente
fatico que emoldura a contenda e, por vezes, temperando-os com os valores juridicizados pelo legislador no corpo dos principios ju-
ridicos. Sobre o relacionamento entre principios e valores, Humberto Avila leciona que “os valores constituem o aspecto axiolégico
das normas, na medida em que indicam que algo é bom e, por isso, digno de ser buscado ou preservado”, ao passo que os principios
“constituem o aspecto deontolégico dos valores, pois, além de demonstrarem que algo vale a pena ser buscado, determinam que
esse estado de coisas deve ser promovido”. AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢o a aplicagio dos principios juridi-
cos. 4* ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 95. Opera-se, pois, mais propriamente, um processo de reconstrugio do direito positivo,
sob a mediacao dos fatos e dos direitos fundamentais (usualmente reproduzidos sob a forma de principios juridicos), com vistas a
efetiva realizacao dos direitos e da justica. A tecnologia empregada pelos formalistas-valorativos ¢ ilustrada pela Teoria Circular dos
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comporta a reconstru¢io normativa a cargo dos intérpretes (justa aplicagao do Direito), também pressupoe
a efetiva considera¢io (contraditorio formal) e (mais do que iss0) o necessario enfrentamento (contraditorio
material) das razoes deduzidas no curso do procedimento pelos interessados na decisao que nele sera pro-
ferida (processo justo). Conforme Zaneti, “¢é justamente no contraditorio, ampliado pela Carta do Estado
Democratico Brasileiro, que se ira apoiar a nogao de processo democratico, o processo como procedimento
em contraditério, que tem na sua matriz substancial a ‘maxima da cooperacao’ (Kogperationsmaxima)’, num
contexto em que ele (contraditério) surge “renovado, nao mais unicamente como garantia do direito de

resposta, mas sim como direito de influéncia e dever de debate”.

As circunstancias de o processo se apresentar, dentro dessa perspectiva tedrica, como direito funda-
mental dos interessados na formacao da decisao - a quem interessa a aplicagao do Direito com justica (justa
aplicagio do Direito, assim compreendida aquela instrumentalizada em um processo justo'), e de essa decisio
amparar-se em exercicio de reconstrucao (pelos intérpretes) do Direito positivado nos textos normativos
(aplicacao de um Direito justd®) - demanda a configuracio de um processo dialético, ou dialdgico, que possibilite
a legitimacio democratica da decisio nos casos concretos (legitimagio pelo procedimento). F que, con-
forme Alvaro de Oliveira, o formalismo (ou forma em sentido amplo) nao deve ser confundido com a forma
do ato processual individualmente considerado, porque “diz respeito a totalidade formal do processo”, na
medida em que compreende

nao s6 a forma, ou as formalidades, mas especialmente a delimitagio dos poderes, faculdades e deveres

dos sujeitos processuais, a coordenag¢ao de sua atividade, a ordenagio do procedimento e a organizagao
do processo, com vistas a que sejam atingidas suas finalidades primordiais®.

O formalismo visa, entdo, assegurar a consecucao das finalidades do processo, com destaque para a pro-
tecdo do interessado contra a prolacdo de decisdes juridicas arbitrarias (e, por isso mesmo, potencialmente
injustas) que podem resultar da inclinacao tedrica quanto a competir aos juizes (no processo judicial) e a Ad-
ministracao (nos processos administrativos) solucionar os litigios sob a ética introspectiva da sua percepgao
pessoal sobre os casos julgados, portanto num contexto em que aquele que decide ndo estatia obrigado a
considerar e efetivamente enfrentar as razoes apresentadas pelos interessados na prolacio da decisao*. To-

Planos (inicialmente designada por Zaneti como “Teoria da Relagio Circular”; a propésito. ZANETI JUNIOR, Hermes. Direito
material e direito processual: relagoes e perspectivas. Revista Processo ¢ Constituicio - Cadernos Galeno Lacerda de Estudos de Direito
ProcessualConstitucional, Porto Alegre, v. 1, p. 245-278, 2004. p. 248), segundo a qual “o processo deve partir do direito material,
da realidade substancial, e ao direito material deve voltar”. MITIDIERO, Daniel. Elementos para uma teoria contemporinea do processo
civil brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 70. O que Zaneti acentua, nesse contexto, ¢ que “o processo devolve
(sempre) algo diverso do direito material afirmado pelo autor, na inicial, algo que por sua vez é diverso mesmo da norma expressa
do direito material positivado”, de maneira “que entre o processo e o direito material ocorre uma relagio circular”, segundo a qual
“o0 processo serve ao direito material, mas para que lhe sirva é necessario que seja servido por ele”. ZANETI JUNIOR, Hermes.
Processo constitucional: o modelo constitucional do processo civil brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 204-205. Disso re-
sulta, “que o direito processual é essencial ao direito material, assim como esse ¢ igualmente fundamental aquele”. MITIDIERO,
Daniel. Elementos para uma teoria contemporinea do processo civil brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 71. Afinal, “sem o
direito material, o processo civil simplesmente nio teria fungdo alguma”, enquanto que ‘“sem o direito processual, o direito material
nao conseguiria superar eventuais crises na sua realizacao”. MITIDIERO, Daniel. Elementos para uma teoria contemporinea do processo
civil brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 71; MADUREIRA, Claudio. Recasens Siches e a aplicacao do direito a
partir da interagdo entre norma, fato e valor. Derecho y Cambio Social, n. 40, abr. 2015.

“ ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo constitucional: o modelo constitucional do processo civil brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2007. p. 191-192.

' DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 5. ed. Sio Paulo: Malheiros, 1996; BEDAQUE, José Roberto dos
Santos. Direito e processo. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006.

2 Que a diferencia do instrumentalismo. MADUREIRA, Claudio. Fundamentos do novo processo civil brasileiro: o processo civil do
formalismo-valorativo. Belo Horizonte: Férum, 2017. p. 50-54.

# OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo excessivo. Génesis: Revista de Direito
Processual Civil, v. 11, n. 39, p. 15-36, jan./jun., 2006. p. 14.

A propésito, Daniel Mitidiero acentua que contraditério “ndo se cinge mais a garantir to somente a bilateralidade da instancia,
antes conferindo direito, tanto ao demandante como ao demandado, de envidar argumentos para influenciar na conformacao da
decisio judicial”. MITIDIERO, Daniel. Processo civil ¢ estado constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 37. Assim,
para esse professor gaucho, o contraditério é mais do que uma simples norma de igualdade formal, pois assume “papel central
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davia, o processo nio deve ser encarado, nessa perspectiva, como ato formal e inflexivel (forma), mas como
Jformalidade indispensavel a regular e orientar o procedimento. E que ele (processo) ndo é fim em si mesmo,

exatamente porque, em seu curso, a “forma serve como garantia, e nao amarra da justica™®.

4.2 A adstricao do Modelo Brasileiro de Processo a doutrina do formalismo-valorativo e
a viabilidade da extensao da sua aplicacdao aos processos que encartam licitacoes e
contratacoes publicas

Conforme ja se observou em doutrina®, esse modelo de processo parece ter sido assimilado pelo Cédigo
de Processo Civil de 2015, que estabelece, entre outras coisas, que se considera desprovido de regular fundamentacao
o ato decisério (seja ele uma decisdo, uma sentenca ou um acérdao) (i) que deixa de seguir enunciado de siimmla,

Jurisprudéncia on precedente por elas invocado e que seja aplicavel ao caso (auséncia de distingdo) e nao tenha sido
superado (art. 489, p. 1°, VI'"), aderindo, portanto, 2 proposi¢do tedrica quanto a ser vidvel a reconstrucao
dos textos legais pelos intérpretes/operadores do Direito, com o propédsito de promover a sua justa aplica-
¢A0 nos casos concretos, e também aquele (ii) que #do enfrenta todos as razoes deduzidas pelas partes no processo
(art. 489, p. 1°, IV*¥), condicionando a validade do diteito aplicado ndo apenas a participagio dos interes-
sados na decisdo (contraditério formal), mas também a sua efetiva capacidade de influir no resultado do
processo (contraditorio material).

Por esse motivo, e considerando que a atividade administrativa é (ou pelo menos deveria ser) exercitada
no curso de processos administrativos (tendo em vista a constru¢ao tedrica que sobressai da doutrina da
processualizagdo do Direito Administrativo), inclusive aquela desenvolvida nas licitagdes e contratacoes
publicas (dada a adesio da Lei n.° 14.133/2021 a esse modelo tedrico), e considerando que o artigo 15 da lei

na experiéncia do processo, cujo resultado nio pode ser outro que nao um ‘ato de trés pessoas’, como um auténtico ambiente
democritico e cooperativo” MITIDIERO, Daniel. Processo civil e estado constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p.
37-38. Conforme Mitidiero essa acepgio renovada do contraditério é resultado da consolidagio da “dimensao ativa do cariter
fortemente problematico do direito contemporineo, constatacdo hoje igualmente corrente, e da complexidade do ordenamento
juridico atual”. MITIDIERO, Daniel. Processo civil e estado constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 37. E induz a
compreensiao de que a tarefa dos juizes, quanto ao particular, nio se exaure na iniciativa de oportunizar as partes uma manifestacao
no processo, abarcando, também (e principalmente), a imposicao a que, na motivagao de suas decisoes, efetivamente considerem e
enfrentem as razdes apresentadas. Seguindo no raciocinio, tem-se que a extensio e a profundidade da motivagao construida pelo
magistrado para justificar a sua decisiao é também decorréncia do principio do contraditério.

% ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo constitucional: o modelo constitucional do processo civil brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2007. p. 49. Ele funciona, precisamente em razao do formalismo que lhe ¢é caracteristico, como mecanismo de controle da
atividade deciséria, jd que, em seu corpo, instaura-se uma relacao dialética entre as partes reciprocamente e entre elas e aquele que
decide, no curso da qual o julgador e os contendores conjugam seus esforgos no sentido da justa aplicacao do Direito, equilibrio
que, segundo Zaneti, somente é possivel “em um quadro institucional que constrange a ‘disponibilidade para a cooperagao’, mar-
cada por ‘regras do jogo’ previamente delimitadas e objetivando resultados ndo-conceituais, a medida que podem ser aceitos pelos
participantes por razdes diferentes”. ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo constitucional: o modelo constitucional do processo civil
brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 168. Dai a afirmagao, pelos adeptos do formalismo-valorativo, em referéncia ao
processo judicial (objeto de suas reflexdes no campo do Direito Processual), de que um modelo ideal de processo seria aquele em
que o julgador é paritdrio no didlogo (assumindo, assim, uma postura democratica frente ao processo, o que pressupoe a consideraciao
e o efetivo enfrentamento de das razdes apresentadas pelas partes em suas manifestacdes processuais) e assinétrico apenas na decisio (0
que significa dizer que ele, ap6s considerar e enfrentar as razoes apresentadas por uma e outra parte, devera apresentar uma solucao
para o litigio). MITIDIERO, Daniel. Colaboragao no processo civil: pressupostos sociais, légicos e éticos. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015. p. 64-65. Ambiente dialégico que, para além de prevenir o arbitrio estatal no campo da aplicagiao do Direito, fo-
menta as condi¢des necessarias a que os interessados reconhegam a justeza da decisio prolatada, o que converte o processo, sob a
mediacao do formalismo que lhe é caracteristico, em um verdadeiro instrumento da justica.

¥ MADUREIRA, Claudio. Fundamentos do novo processo civil brasileiro: o processo civil do formalismo-valorativo. Belo Horizonte:
Forum, 2017.

7 CPC-2015. “Art. 489 [...]§ 1° Nio se considera fundamentada qualquer decisio judicial, seja ela interlocutéria, sentenga ou
acordao, que: [...] VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a
existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superacao do entendimento”.

# CPC-2015. “Art. 489 [...]§ 1° Nio se considera fundamentada qualquer decisio judicial, seja ela interlocutéria, sentenga ou
acordao, que: [...] IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusao adotada

pelo julgador”.
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processual dispde, textualmente, sobre a aplica¢do dos seus preceitos também aos processos administrati-
vos*, a conclusao que se impae é que o cardter dialético do modelo de processo por ela instituido (propiciado pela incidéncia
do principio processual do contraditério), guando conjugado a compreensio de que o Direito de nosso tempo ¢é flexivel
(e que por isso comporta reconstrucio normativa pelos intérpretes no campo da sua aplicacio) ¢ de que a
Constituicao Brasileira confere ao cidadao direito subjetivo ao processo justo (procedural due process™) e a justa aplicacio do
Direito (substantive due process™), pode ser empregado, nos casos concretos, para flexibilizar o rigor procedimental a gue
se atribui, no plano dos fatos, a ineficiéncia das licitagoes e contratagies priblicas.

4.3 Algumas ferramentas juridicas que sobressaem do Modelo Brasileiro de Processo

Nesse campo, tem especial importancia a incidéncia do principio processual da instrumentalidade das formas,
que enuncia que “nem todo vicio é capaz de preordenar a nulidade do processo” (inclusive dos processos
administrativos relativos a licitagdes e contratacdes publicas) “ou de qualquer dos seus atos” (praticados,
na hipétese analisada, com o propésito de possibilitar a sele¢io de licitantes e a formalizacio/execugio das
contratacdes publicas)®. Esse principio, nas palavras de Enrico Tullio Liebman, subordina a invalidade de
um ato processual ndo a simples inobservancia da forma, mecanicamente constatada, mas a relagdo, apre-
ciada por caso, entre o vicio e a finalidade do ato™. Disso resulta a observagio de José Roberto dos Santos
Bedaque no sentido de que, em vista da sua incidéncia, “toda vez que um ato processual, ndo obstante
praticado em desconformidade com o modelo legal, atingir o seu escopo, a nulidade ndo deve ser declara-
da”; precisamente porque, como dispds adiante o processualista, “o principio da legalidade das formas e a
necessidade de observancia as regras do procedimento sio garantia do resultado do processo”; pelo que, “se

este for alcancado, deixa de ter relevincia o nio atendimento a forma”>.

A instrumentalidade das formas pode ser empregada (como ferramenta juridica) para a resolugio de
problemas relativos a licitacOes e contratos quando se cogita (por exemplo) da convalidacao de atos praticados
na esfera administrativa, amplamente admitida pela tradicio juridica em caso de nulidade relativa™; pos-

¥ CPC-2015. “Art. 15 - Na auséncia de normas que regulem processos cleitorais, trabalhistas ou administrativos, as disposi¢oes
deste Codigo lhes serdo aplicadas supletiva e subsidiariamente”.

% Relacionada  tutela processual, NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituigio Federal. 7. ed. Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 2002. p. 37. Portanto a estruturacao de um processo justo. MADUREIRA, Claudio. Direito, processo e justica: o processo
como mediador adequado entre o direito e a justiga. Salvador: JusPodivm, 2014. p. 35-56.

1 Relacionado ao direito material ou, mais especificamente, 4 “tutela daqueles direitos por meio do processo judicial ou admin-
istrativo”. NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituicio Federal. 7. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.
37. Portanto a justa aplicagio do Direito MADUREIRA, Claudio. Direito, processo e justica: o processo como mediador adequado entre o
direito e a justica. Salvador: JusPodivm, 2014. p. 57-91.

2 A proposito, confira-se, por todos: BRASILJTJNIOR, Samuel Meira. Justica, direito e processo: a argumentagio e o direito processual
de resultados justos. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 03-33.

% LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. 3. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2005. v. 1. p. 328.

* BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito ¢ processo. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 113.

» No ponto, é importante recobrar a distingao tedtica entre atos nulos, inexistentes e anulaveis. Os atos nulos sio aqueles que nascem
com vicio insandvel, porque nao sao passiveis de correcao pela Administracio, e por isso (como regra) nio produzem efeitos.
JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 12. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 461. Os atos inexistentes, por
sua vez, sio aqueles que possuem um vicio gravissimo na sua formagio, e por isso niao produzem (jamais) efeitos juridicos. MELLO,
Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrative. 30. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013. p. 480-481. Ja atos anuldveis sao aqueles
que apresentam vicios sandveis (ou seja, passiveis de corre¢io/convalidagio). CARVALHO, Mateus. Manual de direito administrativo.
6. ed. Salvador: JusPodivm, 2019. p. 307. Assim, em principio, apenas seria vidvel o retorno para saneamento de atos portadores de
vicios sanaveis, portanto de atos anulaveis, associados por Margal Justen Filho ao conceito de nulidade relativa, que “ocorre quando o
defeito afeta interesses disponiveis de sujeitos especificos”. JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 12. ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016. p. 461.
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sibilidade tedrica que foi estendida pela Lei n.° 14.133/2021 (art. 147°° ¢ p. unico’ ¢/c art. 148°%) mesmo
a atos contaminados por nulidade absoluta, quando a sua preservacio, com consequente afastamento da
decretacao da nulidade do ato, configurar medida de interesse piblico”. Porém, em uma e outra situagio,
questdo relevante que se coloca é saber quando o ato portador de vicio que em tese pode caracterizar nuli-
dade absoluta ou relativa deve ser anulado e quando ele deve ser preservado. Muito embora essa pergunta
apenas possa ser efetivamente respondida na casuistica, mediante a considera¢ao das especificidades de cada
caso concreto, a incidéncia do principio da instrumentalidade das formas permite definir, de antemao, que a convalidacio
cogitada pressupie que do vicio apontade (irregularidade) ndo resultem prejuizos (para os casos de nulidade relativa)
que nao possam ser sanados pela indenizagio cogitada pelo texto da Lei n° 14.133/2021 (para os casos de nulidade
relativa suprivel pela invocacao do interesse publico). Afinal, também decorre desse principio processual a
imposicdo a que se pronuncie a nulidade de ato processual quando o vicio apontado ocasionar prejuizo a
uma das partes (pas nullité sans grief)®.

Porém, a verificacdo, em concreto, de que da flexibilizacao do formalismo processual nao resultara pre-
juizo aos interessados na decisdo de igual modo demanda a potencializacao dos efeitos da incidéncia, nas licitagoes e
contratacdes publicas, do principio processual do contraditorio®™ e, sobretudo, da sua conjugacio ao principio processual

% Lein® 14.133/2021. “Art. 147. Constatada irregulatidade no procedimento licitatétio ou na execugio contratual, caso nio seja
possivel o saneamento, a decisdo sobre a suspensao da execucio ou sobre a declaracao de nulidade do contrato somente sera adotada
na hipdtese em que se revelar medida de interesse publico, com avaliagdo, entre outros, dos seguintes aspectos: [...]”.

7 Lei n.° 14.133/2021. “Art. 147 [...] Pardgrafo dnico. Caso a paralisacdo ou anulacio nio se revele medida de interesse publico, o
poder publico devera optar pela continuidade do contrato e pela solugdo da irregularidade por meio de indenizagao por perdas e
danos, sem prejuizo da apuracio de responsabilidade e da aplicacao de penalidades cabiveis”.

* Lein.®14.133/2021. “Art. 148. A declaragio de nulidade do contrato administrativo requerera analise prévia do interesse publico
envolvido, na forma do art. 147 desta Lei, e operara retroativamente, impedindo os efeitos juridicos que o contrato deveria produzir
ordinariamente e desconstituindo os ja produzidos”.

¥ Todavia a Lei n.° 14.133/2021 determina, mesmo para as situagdes em que a irregularidade for insanavel, que a decisdo da Ad-
ministracdo sobre suspensio/nulidade do contrato somente seja adotada quando se revelar medida de interesse pablico (art. 147,
capud). Para tanto, a Administragao deve considerar, em sua avaliagdo, os impactos econdmicos e financeiros decorrentes do atraso na
fruicdo dos beneficios do objeto do contrato (art. 147, I), os riscos sociais, ambientais e a seguranc¢a da populagao local decorrentes
do atraso na fruigdo dos beneficios do objeto do contrato (art. 147, II), a motivagdo social e ambiental do contrato (art. 147, III), o
custo da deterioragio ou da perda das parcelas executadas (art. 147, 1V), as despesas necessarias a preservagao das instalagoes e dos
servigos ja executados (art. 147, V) e a desmobilizacao e ao posterior retorno as atividades (art. 147, VI), as medidas efetivamente
adotadas pelo titular do 6rgio ou entidade para o saneamento dos indicios de irregularidades apontados (art. 147, VII), o custo
total e o estagio de execugio fisica e financeira dos contratos, dos convénios, das obras ou das parcelas envolvidas (art. 147, VIII),
o fechamento de postos de trabalho diretos e indiretos em razio da paralisacio (art. 147, IX), o custo para a realizacdo de nova
licitagdo ou celebragao de novo contrato (art. 147, X) e o custo de oportunidade do capital durante o periodo de paralisacao (art.
147, XI). Se, em vista desses elementos, verificar que a paralisacio/anulagio nio se revela como medida de interesse publico, a Ad-
ministragdo devera optar pela continuidade do contrato e pela solucio da irregularidade por meio de indenizagao por perdas e danos,
sem prejuizo da apuracio de responsabilidade e da aplicacao de penalidades cabiveis (art. 147, p. Gnico). Dispondo desse modo, o
legislador admite que sejam sanadas (embora com consequéncias adicionais, como a indenizagio, a apuracdo de responsabilidades ¢ a
aplicagdo de penalidades) dnclusive irregularidades que originalmente seriam insandveis, porque resultam da pritica de atos nulos. O instrumento
por meio do qual um ato administrativo tem a sua regularidade sanada é a comvalidagio, qualificada por Celso Anténio Bandeira de
Mello como “suprimento da invalidade de um ato com efeitos retroativos”; mas que apenas ¢ admitida “quando o ato possa ser
produzido validamente no presente”, ou seja, quando “o vicio nao seja de molde a impedir reprodugio valida do ato”. MELLO,
Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 27. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2010. p. 473-474. Sobre o assunto, ler também:
MADUREIRA, Claudio. Licitagges, contratos e controle administrativo: descticio sistematica da Lei n.° 14.133/2021 na perspectiva do
Modelo Brasileiro de Processo. Belo Horizonte: Férum, 2021. p. 435-442.

% MADUREIRA, Claudio. Direito, processo ¢ justica: o processo como mediador adequado entre o direito e a justica. Salvador: Jus-
Podivm, 2014. p. 50-51.

1O principio do contraditétio sobressai do proprio texto constitucional, que assegura aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes (CRFB, art. 5°, V), mas também encontra
previsao no Codigo de Processo Civil de 2015, mais especificamente no seu artigo 7°, que confere as partes paridade de tratamento
em relagao ao exercicio de direitos e faculdades processuais, aos meios de defesa, aos 6nus, aos deveres e a aplicagao de sancoes
processuais, impondo ao juiz zelar pelo efetivo contraditdrio, no seu artigo 9°, que proibe a prolagio de decisio contra uma das
partes sem que ela seja previamente ouvida (direito de ser ouvido, que remete ao contraditério formal) e do inciso IV do paragrafo
1° do seu artigo 489, que considera inadequadamente fundamentada a decisao que nio enfrentar todos os argumentos deduzidos no
processo capazes de, em tese, infirmar a conclusio adotada pelo julgador (direito de influir na resolugao do problema, que remete ao
contraditério material). Tamanha foi a preocupacio do legislador processual em conferir semelhante carater dialético ao modelo de
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da cooperagio®. Com efeito, pode acontecet, ainda tendo em vista o exemplo anteriormente enunciado, de a
sanatéria do vicio depreendido no ato praticado (convalidagio) obstar o exercicio do contraditorio.

Imaginemos, ainda exemplificativamente, que a Administracdo tenha se esquecido de especificar no
edital da licitagdo que a contratagdao almejada, voltada a execugdo de obra de engenharia de grande vulto,
observara o disposto no artigo 102 da Lei n.° 14.133/2021, que estabelece que “o edital podera exigir a
prestacdo da garantia na modalidade seguro-garantia e prever a obrigacdo de a seguradora, em caso de
inadimplemento pelo contratado, assumir a execu¢ao e concluir o objeto do contrato” (clausula de reto-
mada®). Uma vez apresentadas as propostas, a Administracio, se tiver interesse em se beneficiar desse
permissivo legal (a conclusdo da obra pela seguradora certamente se apresenta como solu¢io mais célere do
que a realizagdo de nova licitacdo), precisara republicar o edital, seja para que todos os licitantes tenham a
oportunidade de retificar as suas propostas (de modo a adapta-las ao cumprimento da exigéncia consistente
na prestacao de garantia na modalidade seguro-garantia) e reapresenta-las no curso do processo licitatorio,
seja para que outros prestadores possam avaliar a possibilidade de também participar do certame (tendo em
vista, dessa feita, a sua nova conformacao). A adocdo desse cuidado ¢ impositiva por forca da conjugacao
da autoriza¢io normativa contida no artigo 147 da Lei n.° 14.133/2021 (que possibilita a convalidagio de
atos praticados em processos de licitagao e contratacdo publica como forma de atender ao interesse publico)
aos principios processuais da instrumentalidade das formas (que admite a convalidac¢ao do ato, mas apenas
quando ndo houver prejuizo aos interessados) e do contraditério (que impde a republicacio do edital, com
a consequente reabertura do prazo para apresentacio de propostas, de modo a que todos os interessados
possam participar do certame e influir no seu resultado).

Todavia, pode acontecer, pelo menos no plano das cogitacoes, de licitantes cujas propostas originais
comportaram garantia na modalidade de seguro-garantia com clausula de retomada (Lei n.° 14.133/2021,
art. 102), e que por isso foram precificadas tendo em vista a apresentacao dessa especifica modalidade de ga-
rantia, pretenderem impugnar, em sede administrativa ou judicial, a republicacao do edital (que possibilitaria
a reapresentacio de propostas por seus concorrentes), a considera¢io de que melhor atenderia a finalidade
publica almejada (concluir a contratagdo, e com a garantia da frui¢ao, pela Administragao, da possibilidade
de a seguradora terminar a obra) e (por conseguinte) o interesse publico reclamado pelo artigo 147 da Lei
n.° 14.133/2021, o aproveitamento das propostas antetiormente apresentadas que atenderem as especifici-
dades exigidas no novo edital publicado, com o afastamento da possibilidade de reapresentacio de propos-
tas pelos licitantes que ofertaram outras modalidades de garantia e da apresentacio de novas proposta por
licitantes que ndo compareceram por ocasiao do vencimento do prazo especificado no primeiro edital. A

processo adotado a partir da edi¢io do cédigo de 2015 que vedou aos julgadores a prolagio de decisdes sobre fundamentos (CPC-
2015, art. 10) e fatos (CPC-2015, art. 493, p. inico) sobre as quais ndo se tenha dado ao interessados oportunidade de se manifestar,
impondo-lhes que os ou¢am antes de proferir decisio que os considere, de modo a que mesmo as razées que nao foram deduzidas
no processo precisem ser enfrentadas por quem decide.

62 Por sua vez, o principio da coopetragio encontra assento no artigo 6° da lei processual civil, que enuncia que todos os sujeitos
do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razodvel, decisao de mérito justa e efetiva. Esses principios
processuais (contraditério e cooperagdo) guardam intima relacdo com a garantia do contraditério. Afinal, da conjugacio entre eles
resulta ndo apenas que os interessados na resolugao do conflito devem dialogar para a obtengao de uma decisio justa (contraditério),
mas, sobretudo, que devem fazé-lo cooperando entre si, como forma de contribuir para que a resolu¢io do problema seja obtida
de forma justa e efetiva, e em tempo razoavel. A propésito, cf. (DIDIER JUNIOR, Fredie. Os trés modelos de direito processual:
inquisitivo, dispositivo e cooperativo. DIDIER JGNIOR, Fredie. Os trés modelos de direito processual: inquisitivo, dispositivo e
coopetativo. I: DIDIER JUNIOR, Fredie ez al. (coord.). Ativismo judicial e garantismo processual. Salvador: JusPodivm, 2013; ZANETI
JUNIOR, Hermes. CPC/15: o Ministério Pablico como instituicio de garantia e as normas fundamentais processuais. Revista Juridica
da Corregedoria Nacional, v. 2, p. 101-166, 2017. Em sentido contrario MITIDIERO, Daniel. Colaboragio no processo civil: pressupostos
sociais, l16gicos e éticos. 3. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. Sobre a dissengio entre os autores, PIMENTA, Henrique de
Souza. A cooperagio no CPC-2015: colaboragio, comparticipacdo ou cooperacio para o processo? 2018. Dissertacio (Mestrado em
Direito Processual) — Universidade Federal do Espitito Santo, Vitétia, 2018. Disponivel em: http://portais4.ufes.br/posgrad/teses/
tese_12175_Henrique%20de%20Souza%20Pimenta.pdf. Acesso em: 9 set. 2021.

% Lein®14.133/2021. “Art. 99. Nas contratagdes de obras e servicos de engenhatia de grande vulto, podera ser exigida a prestagio
de garantia, na modalidade seguro-garantia, com cdusula de retomada prevista no art. 102 desta Lei, em percentual equivalente a até 30%
(trinta por cento) do valor inicial do contrato” (grifos nossos).
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toda evidéncia, o deferimento desse pleito iria de encontro ao que prescreve o inciso XXI do artigo 37 da
Constituicao da Republica (que estabelece, entre outras coisas, que, “ressalvados os casos especificados na
legislacdo, as obras, servicos, compras e alienagdes serdo contratados mediante processo de /Zcitagio priblica
que assegire ignaldade de condigoes a todos os concorrentes”), além de se contrapor aos principios processuais da ins-
trumentalidade das formas (porque o aproveitamento das propostas, nos moldes cogitados, traria prejuizos
aos demais interessados) e do contraditorio (porque nesse caso os demais interessados seriam impedidos de
participar do processo licitatorio e de influenciar no seu resultado). No entanto, soma-se a esses elementos
normativos, a orientar a rejeicao de hipotética impugnac¢do administrativa ou judicial da republicagao do edi-
tal, o principio processual da cooperacao, que, adaptado ao nosso objeto de analise, impde aos licitantes que
cooperem entre si para a obtencdo das melhores condi¢oes de contratacdo pela Administracao (finalidade
publica), resultado que, entre nds, deve ser obtido, por taxativa op¢ao constitucional (art. 37, XXI), por meio
de ampla concorréncia entre os interessados.

De igual modo podem ser operativos, nesse contexto, a extensio da vinculatividade do modelo de prece-
dentes (que minimiza a configuracio de dissensos sobre como o Direito deve ser aplicado nos casos concre-
tos) e o desenvolvimento de atividade probatoria (inclusive pela via da sua producio antecipada, quando isso
se fizer necessario para a formacio de consensos sobre a matéria fatica)* a esfera administrativa, e a adocao,
nesse contexto, do modelo decisério concebido pelo legislador processual (que confere maior transparéncia
as tomadas de posicdo, minimizando as chances de que se configure, na casuistica, a perpetuacao de dissen-
sos sobre a matéria fatica e sobre como o Diteito deve ser aplicado)®.

Enfim, a admissao, pelas razoes dantes expostas, de que as licitagdes e contratagdes publicas sao instru-
mentalizadas no curso de auténticos processos (compreendidos como procedimentos em contraditério),
e nao como simples procedimento (compreendidos como tio somente como sequéncia de atos voltados
a producio de um resultado), confere aos intérpretes/operadores do Direito vasta gama de ferramentas
juridicas ha muito aplicadas, no ambito do Direito Processual Civil, para obter a flexibiliza¢ao do rigor pro-
cedimental quando dele resulta embaracos a realizagio do direito material.

5 A guisa de conclusao: licitacoes, contratos e controle administrativo

Essas considerages, relativas a doutrina da processualidade do Direito Administrativo (segundo a qual
o processo administrativo ¢ o modo natural de atuagio da Administracio Publica®), a assimilacio das suas
premissas pela Lei n.° 14.133/2021 (promovendo relevante mudanca de paradigmas com rela¢io ao regime
normativo revogado) e a doutrina do formalismo-valorativo (que defende a flexibilizagdo do formalismo
processual como forma de possibilitar a realiza¢ao do direito material deduzido no processo), orientam conclu-
sdo no sentido de que a utilizagdo de ferramentas juridicas extraidas do Modelo Brasileiro de Processo ten a funcionalidade de
possibilitar a flexibilizacdo do rigor procedimental a que se atribui a ineficiéncia das licitagoes ¢ contratagies priblicas.

Porém, também ¢ preciso atentat, nesse ambito, a outro problema frequentemente relatado por contra-
tantes e licitantes/contratados no mundo fenoménico como fator de desestimulo 2 ineficiéncia das aqui-
si¢oes publicas, consistente no relacionamento entre eles proprios (na condicao de controlados) e os con-
troladores, com destaque pata a atuagdo do Ministério Publico e dos Tribunais de Contas. O que em geral

 MADUREIRA, Claudio; ARAUJO, Carlos André Luis; RODOR, Fernanda Medeiro e Riveiro. Autocomposicao e ferramentas
juridicas. In: CAMPOS, Adriana Pereira et al. Perspectivas juridicas: estudos em homenagem aos 30 anos de magistério de Francisco
Vieira Lima Neto. Vitéria: Edigao dos Organizadores, 2021.

 MADUREIRA, Claudio. Licitacies, contratos e controle administrativo: descri¢io sistematica da Lei n.® 14.133/2021 na perspectiva do
Modelo Brasileiro de Processo. Belo Horizonte: Férum, 2021. p. 70-83.

% Afinal, na licao de Cintra, Grinover e Dinamarco, o processo € instrumento para o legitimo exetcicio do podet e, por isso, estd
presente em todas as atividades estatais. CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Can-
dido Rangel. Teoria geral do processo. 26. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 302.
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se denuncia nesse contexto é a configuracao de irrefletida confusao entre erro juridico ¢ infracio administrativa, a
suscitar a responsabiliza¢do pessoal de agentes publicos e privados por simples divergéncia de interpretacio
juridica®”. Como decorréncia disso, tornou-se cada vez mais dificil a atragdo, para ocupar posi¢des de coman-
do na gestdo publica, de profissionais que se destacam por sua atua¢io antetior na iniciativa privada e/ou
no meio académico, que em muito poderiam contribuir para o aprimoramento da maquina administrativa.

Com efeito, sao cada vez mais frequentes entre nds relatos de ex-gestores que se arrependem de ter
atendido ao chamado da Administra¢ao, a consideragao de que esse tipo de experiéncia, para além de os sub-

9 ainda atrai o tisco (muitas

meter a politicas remuneratérias pouco atrativas® para profissionais de ponta
vezes concretizado) de precisarem responder, e com recursos préprios, pelos custos financeiros (a contrata-
¢do de advogados envolve gastos significativos) e pessoais (inerentes ao abalo do seu conceito profissional
na sociedade) de eventualmente virarem réus em agdes de improbidade administrativa (em geral propostas
pelo Ministério Publico) e/ou em processos instaurados pelos Tribunais de Contas (controle externo) tio
somente porque nao foram capazes de antecipar, ao tempo da pratica de atos concretos (muitas vezes em-
basados em parecetes juridicos proferidos no ambito o controle interno’™) como os controladores sobre eles

se posicionariam no futuro.

Esse estado de coisas de igual modo afeta o ambiente de negbcios, visto que, como os agentes estatais,
também os fornecedores do poder publico e seus dirigentes podem ser alcancados pelos controladores,
visto que o artigo 3° da Lei de Improbidade Administrativa (Lei n.° 8.429/1992) estende a aplicacio das san-
coes nela previstas aqueles que, mesmo nio sendo servidores/empregados publicos, induzam ou concorram
para a pratica do ato improbo ou que dele se beneficiem direta ou indiretamente. O que com isso queremos
dizer é que a confusio entre erro juridico e infracdo administrativa (por vezes depreendida no ambiente do
controle administrativo) afeta os custos dos bens e servicos adquiridos, dada a incidéncia, também no am-
biente privado, dos custos financeiros e pessoais/institucionais anteriormente referidos.

Abstraindo esse problema, embora sem exclui-lo do dmbito de nossas preocupa¢oes, também ¢é fato que
o rigor conferido pelo legislador (criticado por contratantes e licitantes/contratados, ainda que por razoes
distintas) jamais pareceu suficiente, sob a perspectiva dos controladores, a prevenir a contaminacio de lici-
tacoes e contratagdes publicas por atos de corrupgao ou por desidia conducente a malversagio de recursos
publicos. F que a corrupcio e a malversacio de recursos em geral se associam (entre outras causas) a0 supet-
faturamento dos precos dos bens e servicos adquiridos, que podem decorrer (inclusive) do direcionamento
dos certames.

Ocorre que, mesmo sob esse enfoque a utilizac¢do de ferramentas processuais com o proposito de pos-
sibilitar a flexibilizacao do rigor procedimental atribuido pelo legislador as licitagdes e contratagdes publicas
(nos moldes propostos neste trabalho) parece se apresentar como melhor saida para contratantes e licitan-
tes/contratados. Afinal, da alternativa remanescente, consistente na manutencao desse rigor procedimental
no ambiente administrativo, também podera resultar, sob o ponto de vista dos controladores, infracdo ao

7 A proposito, a titulo de exemplo: BINENBOJM, Gustavo; CYRINO, André. O Art. 28 da LINDB: a cldusula geral do erro
Administrativo. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, ed. Esp., p. 203-224, 2018; MADUREIRA, Claudio. Limites e conse-
quéncias da responsabilizagao de advogados publicos pareceristas por suas opinides juridicas. In: GAZOLA, Patricia; CORREIA,
Aricia Fernandes (otg.). Advocacia piiblica municipal do sécnlo XXI. Rio de Janeiro: Agora21, 2019; MADUREIRA, Claudio. Tlegitimi-
dade da aplicagdo a agentes estatais de sanc¢oes fundadas em simples “erros juridicos”. Revista Quaestio Inris, v. 10, p. 2877-2903, 2017.
% Porque os vencimentos/subsidios pagos aos agentes estatais estdo sujeitos a teto remuneratotio.

¥ Nio tratamos, aqui, da tradicional estratégia de aparelhamento da Administracio, que consiste na ocupagio de cargos publicos
por apadrinhados dos governantes eleitos ou de integrantes do seu grupo politico, mas da contratacao pelo poder publico de pessoas
que se destacam no mercado por sua formagio académica e/ou por sua experiéncia profissional.

0 A proposito, recobramos que a Lei n.° 14.133/2021 impde a remessa do processo licitatério “o 6rgao de assessoramento juridico
da Administragao” (leia-se: a Advocacia Publica) tio logo se encerre a sua fase de planejamento, para “controle prévio de legalidade
mediante analise juridica da contratacdo” (art. 53, capui), inclusive para efeito de manifestar sobre a juridicidade do edital de lici-
tagdo (art. 53, p. 3°), e que essa atividade de controle juridico é extensivel a “contratagGes diretas, acordos, termos de cooperagio,
convénios, ajustes, adesdes a atas de registro de precos, outros instrumentos congéneres e de seus termos aditivos” (art. 53, p. 4°).
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direito positivo, mais especificamente ao principio administrativo da eficiéncia (CREB, art. 37, capui), que
se destina, na licdo de Maria Silvia Zanella Di Pietro, a “alcancar os melhores resultados na prestagdo do
servico publico”, e a imposicao juridico-normativa a que os agentes estatais nio incorram em desvio de
finalidade (Lei n.° 4.717/1965, art. 2°, “e”™), verificado, nos precisos termos da lei (Lei n.° 4.717/1965, art.
2°, paragrafo tnico, “e”), quando eles praticam o atos visando fim diverso “daquele previsto, explicita ou
implicitamente, na regra de competéncia” (que consiste, no caso especifico das licitagdes e contratagoes
publicas, na aquisicdo dos bens e servicos necessarios a prestagao de servigos publicos, e ndo na adogao de
posturas conservadoras voltadas a sua protecio pessoal contra eventuais investidas dos controladores). En-
fim, como disseram Antonio de Barros e Cecéu na letra da canciao “Homem com H”, por eles composta no
inicio da década de 1979, mas celebrizada na voz de Ney Matogrosso em disco lancado em 1981, “se correr

0 bicho pega, se ficar o bicho come”.

Disso resulta a pertinéncia da investigacao, no plano da Ciéncia, sobre quais caminhos podem ser tti-
lhados pelos intérpretes/aplicadores do Diteito para que do exercicio do controle administrativo (ativida-
de importantissima e que, ademais, ¢ indissociavel da atividade administrativa) nao resultes embaragos ao
desenvolvimento eficiente e eficaz dos atos praticados pela Administracio, em especial daqueles relativos
a licitagbes e contratagoes publicas, objeto de nossas preocupagdes neste trabalho. Quanto ao particular,
recobramos que a Lei n.° 14.133/2021 também disciplina o controle administrativo exercitado sobre os atos
praticados nos processos de licitacdo e contratacio publica™; o que vincula os controladores aos mesmos
dispositivos legais que embasam a atividade desenvolvida pelos contratantes quando se relacionam com os
licitantes contratados, trazendo maior previsibilidade e seguranca ao relacionamento entre eles; e possibilita,
ainda, a utiliza¢do de ferramentas proprias do Modelo Brasileiro de Processo para orientar a estruturacio
dessa atividade de controle™

Posto isso, gostarfamos de, a guisa de conclusio, chamar a aten¢do para a imperiosa necessidade de que
juristas (que atuam no plano da Ciéncia) e intérpretes (inseridos no campo da aplica¢ido do Direito) voltem
especial atengio para esse ponto. Afinal, se é verdade que os controladores estio submetidos, quanto as
licitagbes e contratagdes publicas, as mesmas regras e principios que disciplinam a atividade publica (a cargo
dos contratantes) e privada (a cargo dos licitantes/contratados) desenvolvida pelos controlados, disso nio
resulta, por si s6, a configuragdo, na pratica, de relacionamento adequado e operativo entre eles. Esse relacio-
namento, que consideramos fundamental para a eficiéncia tanto das licitagbes e contratagoes publicas, quando
do controle administrativo que sobre elas se estabelece com o propésito de combater atos de corrupgao e a
malversa¢ao de recursos publicos, precisa ser construido dia apds dia, mediante esforco conjugado de controlados e contro-
ladores. Afinal, se os contratantes e licitantes/ contratados (controlados) necessitam de maior seguranca para desempenbar as
suas atividades (consistentes, respectivamente, na selecio/contratacao de fornecedores para a Administracao
e no fornecimento de bens e servicos para seus 6rgaos/entidades), anbén os controladores almejam ter a segu-
ranga de que do relacionamento entre contratantes e licitantes/ contratados (controlados) nao resultario atos de corrupeio/

malversagao de recursos priblicos.

De nosso ponto de vista, o caminbo para alcancarmos esse objetivo nao pode ser outro que niao o do

didlogo institucional, de igual modo aderente a proposta tedrica sustentada neste trabalho, na medida em que
bl

pressupoe a substituicao do ambiente de desconfianca que atualmente parece contaminar a relagao entre controlados e con-

troladores por um ambiente de efetiva cooperagao, a demandar, de parte a parte, a plena observancia ao principio

processual do contraditério (imposto pelo constituinte inclusive para os processos administrativos, entre

I DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 13. ed. Sio Paulo: Atlas, 2001.

7 Lein.® 4.717/1965. “Art. 2° Sdo nulos os atos lesivos a0 pattiménio das entidades mencionadas no artigo antetiot, nos casos
de: a) incompeténcia; b) vicio de forma; c) ilegalidade do objeto; d) inexisténcia dos motivos; e) desvio de finalidade” (grifos nossos).
3 MADUREIRA, Claudio. Licitagies, contratos e controle administrativo: descrigio sistematica da Lei n.° 14.133/2021 na perspectiva do
Modelo Brasileiro de Processo. Belo Horizonte: Férum, 2021. p. 465-510.

" MADUREIRA, Claudio. Licitacies, contratos e controle administrativo: descri¢io sistematica da Lei n.° 14.133/2021 na perspectiva do
Modelo Brasileiro de Processo. Belo Horizonte: Forum, 2021.
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eles os processos de controle, e sem o qual nio se cogita da configuracao de didlogo entre os interessados
na formacao da decisdo), ao principio processual da instrumentalidade das formas (sem o qual nio se cogita
da realizagdo do interesse publico, ou do atendimento da finalidade publica, nos moldes reclamados pelo
artigo 147 da Lei n.° 14.133/2021) e ao dever de fundamentacio adequada das decisoes juridicas, que impoe
aos intérpretes/operadotres do Direito, a formacio de consensos sobre matéria fatica (cujo esclarecimento
demanda efetiva atividade probatoria, a ser exercida, inclusive, mediante producio antecipada de provas) e
sobre como deve se dar a aplicacao do Direito (em muito facilitada pela adogao, entre nés, de um modelo
de precedentes). No entanto, isso é assunto pata outro estudo.

Por ora, apenas nos interessa chamar levantar o problema, seja pela via da apresenta¢io da proposta
tedrica encartada neste trabalho, voltada a flexibilizacdo do rigor procedimental conferido pelo legislador as
licitagbes e contratacoes publicas (problema de pesquisa), seja por meio deste registro, que ora realizamos
apenas 2 guisa de conclusio, de que é vidvel/necessitia a extensdo dessa proposta tedrica também para a
resolugao do problema relativo ao relacionamento entre controlados e controladores (que também com-
promete, pelas razdes dantes expostas, a eficiéncia das aquisicoes publicas). Com efeito, como disse Ronald
Dworkin em O mpério do Direito, “quanto mais aprendemos sobre o Direito, mais nos convencemos de que

nada de importante sobre ele é incontestavel””

. Essa observacdo de Dworkin transporta para o ambiente
juridico conhecido aforismo atribuido a Socrates, filésofo grego da Antiguidade, que, em vida, teria dito
que (originalmente do latim) zpse se nibil scire id unum sciat (que significa, em tradugao literal, “s6 sei que nada
sei”), e que remete a conhecida maxima que governa o pensamento cientifico, que consiste em desconfiar
das verdades absolutas (dogmas), porque elas criam obsticulo a amplia¢do das fronteiras da Ciéncia. Por
esse motivo, longe de almejarmos apresentar respostas definitivas as indagacdes formuladas neste trabalho,
ou construir dnica via interpretativa capaz de solucionar os problemas de que nos ocupamos, desejamos,
em verdade, que essas nossas considera¢oes sobre o tema possam suscitar, no futuro, questionamentos e

debates tendentes a sua consolidacdo pela comunidade juridica.
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