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contrato administrativo é um acordo de
0 vontades, no exercicio da funcao admi-
nistrativa, que visa satisfazer a neces-
sidade publica a partir de um objeto util. Infe-
lizmente, nos ultimos anos, a desesperanca, a
safadeza e a indignacao sao adjetivos utilizados

pelas pessoas em geral quando falam em con-
tratacdo publica em rodas de amigos e almocos

de domingo. Todavia, nao se pode culpar o texto
normativo e muito menos o contrato adminis-
trativo pelo seu mau uso no Brasil.

Em primeiro lugar, as normas que tratam so-
bre contratacdo publica sao inimeras, ndo sendo
mentira, nem inapropriado literalmente usar a ex-
pressao “emaranhado normativo sobre licitagoes e

)



T lll‘idicos

contratos administrativos”. Vide, por exemplo, no
ambito nacional as leis n° 8.666/93, 10.520/2002 e
12.462/2011, isso sem falar naquelas relacionadas
com concessoes de servigos publicos, e no ambito
federal as regulamentacoes via decretos, porta-
rias, instrucoes normativas, orientacoes norma-
tivas, etc.. Portanto, ndo se pode imputar a frus-
tragao pelo uso incorreto dos “escassos” recursos
publicos a falta de prescricao normativa. Nao se
estd aqui a defender a desnecessidade de atuali-
zacao ou de uma prescricao mais clara, objetiva
e moderna, porém nao se concorda com a culpa
exclusiva ao texto normativo, o que gera a ilusao
de que um novo marco regulatdrio simplesmente
resolveria todos os problemas vivenciados na rea-
lidade brasileira.

A mudanca estd no agente publico e privado.
Gramaticalmente, agente significa aquele que age,
atua e opera concretamente. Assim, os agentes pu-
blicos e privados, que laboram diariamente com
licitacOes e contratagoes publicas, precisam conhe-
cer, interpretar e aplicar de maneira percuciente as
normas existentes para evitar malversacoes, des-
perdicios e fontes de corrupcdo. Por exemplo, a Lei
Geral de Licitacoes e Contratos Administrativos, Lei
n° 8.666/93, preceitua, em seu artigo 5°, caput, que
a Administracao no pagamento das obrigacoes rela-
tivas ao fornecimento de bens, locacoes, realizacao
de obras e prestacdo de servicos deverd obedecer a
ordem cronolégica das datas de suas exigibilidades.
Ou seja, tal previsao determina a impossibilidade de
pretericao de ordem de pagamento de acordo com a
natureza da despesa executada, desde que por 6bvio
tenha acontecido a sua devida liquidacao nos ter-
mos do artigo 63 da Lei n° 4.320/64, apés uma rigo-
rosa e formal fiscalizacao contratual por intermédio
de representante(s) designado(s) pela Administra-
¢ao contratante.

A dita norma posta, inolvidavelmente, é de sim-
ples assimilacao, contudo na prética é letra morta
em diversas entidades e 6rgaos publicos, isso para
nao ser mais cético e dizer que em casos raros é
cumprida. Nos tempos atuais, em que existe um
avanco didrio de novas tecnologias e que os por-
tais de transparéncia representam uma realidade,
inclusive para fins de cumprimento do disposto no
artigo 48-A da Lei de Responsabilidade Fiscal, nao
parece ser algo ilusério ou demasiado exigir que a
Administracao Publica disponibilize no portal da
transparéncia a lista de credores decorrentes dos
contratos administrativos. Ou seja, concede-se a
devida transparéncia de quando o fornecedor en-
tregou os documentos pertinentes, apds a liquida-
¢ao da despesa via adimplemento de suas obriga-
¢Oes contratuais, para iniciar o prazo de pagamen-
to, o qual segundo a Lei n° 8.666/93 é de até 30 dias.

Com esta medida simples, que ja tem prescricao
no direito posto ha quase vinte e cinco anos, os for-
necedores e a sociedade poderao fiscalizar o cum-
primento rigoroso da ordem de pagamento e com
isso evitar qualquer risco de possivel corrupcao por
meio da preferéncia de um contratado em desfavor
dos demais. Ademais, a transparéncia e o continuo
controle social para evitar a pretericao de ordem do
pagamento gerardo maior confianca aos fornece-
dores em geral, podendo inclusive refletir a médio
e longo prazo nos precos praticados nas licitagoes.
Desse modo, infere-se que os riscos de malversacao
ou desvios sempre existirdao numa sociedade, mas
é preciso que tais sejam gerenciados com o Uso sa-
bio e inteligente das normas juridicas pelos agentes
envolvidos na contratacao publica para quem sabe
mudar a cultura de oportunidades desonestas. Nao
é necessario cultivar esperancas em futuras normas
juridicas, mas sim viver o presente com o bom uso
das normas e ferramentas j4 existentes!
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DAS ESTATAIS procurador d Etad

sta em vigor a Lei n° 13.303/16 deno-

minada de lei de das estatais. Com al-

guns bons anos de atraso a lei, ja que
prevista na Constituicao desde 1998, a nova lei
traz boas novidades no plano da gestao das em-
presas e das suas contrata¢oes. No plano con-
creto, sao centenas, senao milhares de empre-
sas estatais que deverao ajustar sua formacao
organica, composicao diretiva, procedimentos
internos e processos de licitacao e contratacao,
dentre outros ajustes, as novas diretrizes.

Dentre as inovagdoes que merecem desta-
que, deverao as empresas elaborar Cédigo de
Conduta e Integridade, mecanismo ja preconi-
zado pela lei anticorrupgao que deverd conter
regras de gestao de riscos e controle interno
orientadas estimular a exceléncia administra-
tiva e condutas éticas e responsaveis por parte
de gestores e de empregados. Os membros do
Conselho de Administracao e os indicados para
os cargos de diretoria deverao cumprir diversos
requisitos de capacidade técnica e experiéncia
profissional, bem como passa a ser vedada a
indicacao para compor o Conselho de Admi-
nistragao e a diretoria, de dirigente estatutdrio
de partido politico e de titular de mandato no
Poder Legislativo pessoa vinculada a campa-
nhas eleitorais, parentes de gestores publicos
ou pessoas que tenham sido contratadas pelas
estatais em periodo inferior a trés anos antes

Mestre e Doutor em Direito
Administrativo pela UFPR
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da data de nomeacgao. Medidas que objetivam
reduzir ou neutralizar a influéncia politica na
gestdao das empresas e a estimular o profissio-
nalismo da gestdo. Estabelece para as estatais
a funcao social de realizacao do interesse cole-
tivo ou de atendimento a imperativo da segu-
ranca nacional.

No que diz respeito a licitacoes e contrata-
coes, ha diversas alteracoes em relacao a le-
gislacao hoje aplicavel as empresas publicas e
sociedades de economia mista. Estas estatais
basicamente licitam atualmente sob o regime
da Lei n°® 8666/93 e sob o regime da lei do pre-
gao (Lein® 10.520/02). A nova lei praticamente
torna aplicavel para as estatais o regime dife-
renciado de contratacoes (RDC), determinando
inimeros institutos que nele estao previstos,
como a inversao de fases na licitag¢do, o regime
de execucao por contratacdo integrada ou por
contratacao semi-integrada.

Um dos aspectos favoraveis é a previsao de
que todo contrato celebrado pela estatal deve
conter uma matriz de riscos, como clausula
necessdria, dispondo sobre a distribuicao dos
riscos contratuais (a quem cabe arcar com eles)
como riscos geoldgicos, geograficos, de proje-
to,de demanda, ambientais, caso fortuito, forca
maior, entre outros — produzindo impactos sig-
nificativos no plano da alteracdo e da revisao
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contratuais. Norma que certamente produzird
polémica diz respeito a possibilidade de que os
valores estabelecidos como limite para contra-
tacao direta, sem licitacao (R$ 100.000,00 para
obras e servicos de engenharia e R$ 50.000,00
para compras e outros servicos) possam ser
alterados pelo Conselho de Administracdo da
empresa para refletir variacao de custos.

Ainda sob o prisma das contratagdes, con-
tém salutar norma determinando que toda
empresa estatal devera publicar e manter
atualizado regulamento interno de licitacoes
e contratos, particularizando, especificando
e tornando ajustadas as normas legais as ca-

racteristicas e especificidades concretas de
cada empresa.

Por fim, disciplina que as empresas esta-
tais sao submetidas a san¢oes administrativas
previstas na lei anticorrupcao. A lei admita-se,
estd longe do ideal. Contém problemas impor-
tantes de sistematizacdo de algumas normas,
de redacao confusa de outras. Mas no plano
geral tem diretrizes que podem aperfeicoar os
mecanismos de controle interno e de “com-
pliance” ou de integridade e gestao de riscos
e, 0 que parece principal, normas de licitacoes
e contratos que podem efetivamente ampliar a
eficiéncia administrativa.
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Administracao Publica brasileira vive
Amomentos de grande crise institu-

cional e moral. Em meu sentir, essa
crise é agravada por dois fatores: a primeira
diz respeito a uma completa auséncia de fina-
lidade da atuagao estatal, com medidas des-
concertadas dos parametros constitucionais
de desenvolvimento e de busca por uma socie-
dade livre, justa e solidaria; o segundo, talvez

mais pragmatico, se assenta na grave dificul-
dade que a Administracao detém de planejar,
com inteligéncia e inovagao, suas politicas e
atividades. E neste contexto que se insere o
tema da gestdo de riscos.

Antes de tratar deste tema especifico, impor-
tante definirmos o que é, ou melhor, quais sao, os
riscos & que se sujeita a Administracao Publica.



Aqui reside nosso primeiro obstaculo. Nao ha pla-
nejamento pois nao se sabe quais sao os riscos e,
ao pretexto de se “controlar” ou “atacar” todos os
riscos institucionais, desorientada fica a finalida-
de do controle e de mitigacao de riscos.

Intimeros e multidisciplinares sao os riscos da
Administracao, de natureza contdbil, financeira,
juridica, social dentre tantos outros. E em razao
disso, que nao se pode pretender uma gestao de
risco, sem antes, planificar e detectar quais os ris-
cos que se pretende dirimir.

Ultrapassada essa primeira “barreira”, terd o
gestor que estruturar sua mitigacao de riscos com
esteio em modelos nao burocratizantes de con-
trole, é dizer, procedimentos que privilegiem a fi-
nalidade do controle ao formalismo, sob pena de
se estabelecer um controle formal de riscos que,
ao revés de mitiga-lo, o agrave drasticamente em
razao de uma atuacdo inoportuna e ineficiente.
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Para isso, fundamental o estabelecimento de uma
matriz de risco acertada, diretiva e que conceda infor-
macao suficiente a dar resposta ao risco encontrado,
fundamentada em normas internacionais de gestao
de riscos como ISO 31000, COSO, Sarbanes-Oxley
dentre outras.

Dito isto, fica evidente que ndo ha nenhuma
aproximacao desse modelo de gestao com proce-
dimentos de “mitigacao de risco” burocratico-for-
mais, como é o caso dos check-Iists, por exemplo;
ao contrario, uma matriz de risco eficiente pre-
dispoe e orienta suas acoes sempre em razao das
metas a serem alcancadas e delas nao se distancia.

Elaborar uma eficiente matriz de risco exige
conhecimento técnico multidisciplinar e treina-
mento especifico, pois o tema é bastante comple-
X0 e, um pequeno deslize na formacao da andlise
de risco e elabora¢ao da matriz pode ensejar enor-
me perda a Administracdo e ao Interesse Publico.
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em-se argumentado que a prorroga-
cao da vigéncia de um contrato admi-
nistrativo (art. 57 da Lei n. 8.666/93),
sem que se tenha estabelecido expressamente o
reajuste do valor do contrato, leva a perda do
direito a tal reajuste. De fato, é forte o posicio-

namento no sentido de que, entender de modo
diverso, implicaria comportamento contradit6-
rio da contratada, em violacdo do principio da
proibicao do venire contra factum proprium, co-
roldrio da clausula geral da boa-fé objetiva. As
cortes de contas tém entendido que o aditivo de
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prazo gera “preclusao do direito a retroativida-
de dos efeitos financeiros da repactuagao em re-
lacdo ao periodo anterior a assinatura do aditi-
vo contratual” (Processo 027.946/2007-5/TCU).
E a conclusao, alids, do famoso acérdao 1827, do
TCU. Ousa-se, entretanto, discordar.

Pode-se dizer que os administrativistas aca-
bam, de um modo geral, identificando dois insti-
tutos voltados a estabelecer uma manutengao da
equacao econdmico-financeira dos contatos ad-
ministrativos, a saber: a recomposicao ou revisao
dos pregos, a que se refere o art. 65, II, “d” da Lei
n°. 8.666/93, e o reajuste em sentido amplo, com
fundamento no art. 40, XI, daquele mesmo diplo-
ma legal. Dentro do reajuste em sentido amplo
pode-se inserir, primeiro, o reajuste em sentido
estrito e, segundo, a repactuacao.

A repactuacao de precos tem como pressu-
postos a existéncia de previsao contratual e o
decurso de um lapso temporal minimo (artigo
5°, caput, do Decreto n® 2271/97), pressupostos
estes também exigidos para o reajuste de precos
(artigo 55, inciso III, da Lei n°® 8.666/93 e arti-
go 3°, & 1°, da Lei n°® 10.192/01). A finalidade de
tais institutos é a mesma: repor eventual dese-
quilibrio causado pelo aumento dos custos com a
execucao do contrato, isso em razao da desvalo-
rizacao da moeda.

O reajuste consiste, justamente, na aplica-
cao automadtica de indices que reflitam as al-
teracoes inflaciondrias. E é especificamente
esta caracteristica da automaticidade do rea-
juste em sentido estrito que impede, a nosso
ver, a incidéncia da preclusao légica em rela-
cao a esse critério de reajustamento. Para que

Coordenador:
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o reajuste nao seja concedido, portanto, seria
necessario que houvesse rentincia expressa do
contratado. Apenas havendo tal rentincia po-
deria o gestor publico deixar de aplicar o rea-
juste expressamente previsto.

Neste exato sentido, pertinente citar o para-
digmatico parecer n. 02/2016/CPLC/DEPCONSU/
PGF/AGU, que concluiu “Caso o contrato venha
a ser renovado, e s6 depois se suscite o direito
da contratada ao reajuste em sentido estrito dos
precos contratados, ainda assim o particular fara
jus a percepcao dos valores correspondentes, sal-
VO se renunciar expressamente ao direito de rea-
justar os precos”.

Invoca-se, aqui, ainda, a titulo de reforco da
argumentacao, o art. 114 do Cédigo Civil, o qual
estabelece: “Os negdcios juridicos benéficos e a
rendncia interpretam-se estritamente”. Ou seja,
a rentincia deve ser interpretada restritivamente
e deve ser expressa em contratos e negocios ju-
ridicos.

Neste contexto surge a necessidade de se dar
eficacia ao equilibrio economico-financeiro dos
contratos administrativos, enquanto principio
constitucional decorrente do contido no inciso
XXI, do art. 37, da Constituicao Federal.

Assim, o acérdao 1.827/TCU deve ser inter-
pretado com ressalvas, merecendo revisao o en-
tendimento nele externado, de modo a buscar
uma hermenéutica compativel com os objetivos
esculpidos nos principios que norteiam a atua-
cdo administrativa, em especial o principio da
vedacao do enriquecimento sem justa causa
pela Administracao.

* Os artigos sao de responsabilidade dos respectivos
autores. Foram enviados como instrumento de colaboragao
para o debate acerca dos temas escolhidos e nao
representam necessariamente a opiniao da OAB Parana.




