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A ADVOCACIA E OS MECANISMOS EXTRAJUDICIAIS NO
AUXILIO DA DESJUDICIALIZACAO

Tiago de Lima Almeida’
RESUMO

O presente artigo busca analisar a atua¢ao dos
advogados no ambito extrajudicial. Demonstra
que, muito além de atuar em casos junto ao
poder judiciario, o profissional é responsavel
por auxilio na via administrativa, fazendo
com que as vias extrajudiciais ganhem forca
e cada vez mais visibilidade. Ainda nesse
sentido, buscou-se qualificar as importantes
atividades desempenhadas dentro do ambito
das serventias extrajudiciais, que, com sua
relevancia, siao utilizadas como meio de
consolidacao de politicas publicas, resguardando
20 cidadao um maior acesso aos seus direitos,
de modo célere e eficiente. Desde a realizacao
de divorcios, passando por inventarios,
usucapido e a confec¢ao de atas notariais, a
atuacdo extrajudicial dos cartérios, com o
acompanhamento e orienta¢ao dos advogados,

1 Doutorando em Filosofia do Direito pela PUC/SP. Mestre em Diteito
Constitucional pela Pontificia Universidade Catélica de Sio Paulo (PUC-SP). Vice-
Presidente da Comissdo de Direito Notarial e de Registro da OAB/SP.

Especialista em Direito Tributario e Direito Notarial e Registral. Advogado sécio do
CM Advogados.
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mostra-se cada vez mais indispensavel ao bom
funcionamento e auxilio da justiga no pais.

Palavras-chave:  Advocacia.  Extrajudicial.
Serventias Extrajudiciais. Desjudicializagao.

1. INTRODUCAO

Um dos temas mais comentados na advocacia atual é o
“empreendedorismo na advocacia”, sendo que esse empreendedorismo
consiste na adogao de mecanismos que buscam ampliar habilidades,
conhecimentos e técnicas para garantir um destaque em um mercado
tao concorrido.

Dentro desta perspectiva de empreendedorismo, buscam-se
solugoes e mecanismos aptos a propiciar exceléncia no atendimento aos
clientes, com o ganho de tempo, menor custo e, consequentemente, uma
boa rentabilidade do servigo prestado pelo advogado.

Nesse cenario, o dominio da advocacia extrajudicial é essencial
aos advogados empreendedores.

Advocacia extrajudicial ¢ uma terminologia que vem sendo
utilizada para denominar uma nova maneira de exercer a advocacia,
em especial, mas ndo somente, a advocacia que atua no ambito das
atribui¢Oes das serventias extrajudiciais, dentro dos cartérios.

O presente artigo visa demonstrar de forma pontual a
importancia da advocacia exercida na seara extrajudicial, com a utilizagao
dos servigos ofertados pelas serventias extrajudiciais, delegadas por lei aos
notarios e registradores, na busca de otimizar resultados e disponibilizar
aos clientes a prestacao de um servico rapido e eficiente.

As atividades extrajudiciais se materializam no mundo juridico
como indispensaveis ferramentas ao poder judiciario, sendo que os atos
praticados junto as serventias extrajudiciais possuem idéntica seguranga
juridica a prestacao jurisdicional. O compartilhamento de diversos atos,
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antes exclusivos a esfera judicial, aos cartorios os torna uma importante
ferramenta de garantia de direitos e prevenc¢ao de conflitos.

A crescente promulgacio de atos normativos transferindo
certos procedimentos, antes exclusivos da esfera judicial, para o ambito
extrajudicial s6 comprova o quanto tratado, ou seja, a via extrajudicial
¢ um substancial apoio da justica na busca por uma desjudicializagao
e desafogamento do judicidrio. F indispensivel que haja, cada vez
mais, claros debates sobre a importancia do papel desempenhado pelas vias
extrajudiciais, a sua contribuigio para gerar uma sociedade mais inclusiva e
igualitaria, sua indispensabilidade em assegurar que principios basicos sejam
respeitados e efetivados, e a indiscutivel atuacao satisfatoria das serventias em
trazer seguranca juridica aos litigios existentes.

2. A ADVOCACIA EXTRAJUDICIAL

Indispensavel para uma real seguranga de direitos e garantias
fundamentais, o advogado ¢ figura essencial a justica, com foco para
uma constru¢ao social mais justa ¢ igualitaria, tal como disposto em nossa
Constitui¢ao Federal’. Como consequéncia deste fato, o advogado se impoe
como um profissional indispensavel na busca dos anseios e vontades daqueles
que, por algum motivo, observam seus direitos se esvairem’.

Em sua promulgacio, a Constitui¢ao Federal de 1988 trouxe consigo
inédita estatura constitucional direcionada 2 advocacia, instituindo-a em seu
capitulo 1V, do titulo IV (“da organizacao dos poderes”) dentre as “fungdes
essenciais a justica”, juntamente ao Ministério Publico e a Advocacia-Geral

2 Nesse sentido, veja Preambulo da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/
constituicao.htm. Acesso em: 20 de abril de 2021.

3 LENZA, Pedro. Diteito constitucional esquematizado / Pedro Lenza. — 17. ed.
rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 174.
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da Unido. Nesse mesmo sentido, a Se¢ao III do capitulo mencionado trata
“Da Advocacia e da Defensoria Publica”, prescrevendo o artigo 133 que “O
advogado ¢ indispensavel a administracao da justica, sendo inviolavel por seus
atos e manifestagoes no exercicio da profissao, nos limites da lei’™.

E fato incontroverso que o nimero de advogados hoje no
pais ¢ surpreendente, sendo que esta oferta se da, também, pelo imenso
nimero de novas demandas que, como sabido, abarrota o Judiciario.
E fato que as demandas estdo cada vez mais complexas, trazendo em
sua esséncia, muitas vezes, intrinseca relacio com desdobramentos
politicos, economicos e tecnologicos, cenario que obriga os advogados a
se reciclarem constantemente, sempre em busca de maior conhecimento
para lidar com as questoes postas pelos seus clientes. José Renato Nalini
ja teceu comentarios a respeito desse fato, tratando sobre o talento dos
advogados, coexistindo outras formas de prestar suas fungoes. Dita ele’:

A perspectiva aterradora da insuficiéncia de mercado
de trabalho para novos advogados nao resistira a
criatividade, alimentada pela esperanga. Afinal o direito é
um instrumento eficiente para solucionar conflitos. Nem
sempre necessariamente submetidos ao Judiciario. [...] E
essencial recordar que o talento sempre encontrara seu
espaco.

E nessa procura por uma melhor capacitagao, juntamente com
a necessidade de lidar melhor com o fator das grandes demandas do
judiciario, surge a figura da advocacia preventiva ou extrajudicial.

Dentro dessa perspectiva, ndo se exerce mais a advocacia da
mesma forma com que se exercia ha 20 anos atras. A advocacia por

4 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.
htm. Acesso em: 20 de abril de 2021.

5  NALINI, José Renato. Ftica geral e profissional /José Renato Nalini. — 12. ed. rev.,
atual. e ampl. — Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 656.
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muitos anos concentrou sua atuagao, quase que exclusivamente junto ao
Poder Judiciario.

No entanto, as recentes politicas da desjudicializa¢ao e da
desburocratizacio mudaram esse cenario. Hoje se percebe que os
operadores do direito possuem a plena conviccio de que o poder
judiciario s6 devera intervir quando extremamente necessario.

Fielmente se pode afirmar que o estudante de direito na época da
faculdade ¢ praticamente habilitado a resolver todo e qualquer problema
no judiciario. Basta uma simples analise do conteddo programatico das
principais universidades do pafs para se constatar que a grande maioria
nao oferta a disciplina de direito notarial e de registros publicos, quando
muito, trazem a disciplina como optativa. Na mesma esteira, sao poucas
as pos-graduagdes em direito notarial e de registros publicos ofertadas
no pafs.

Muitas vezes os litigios que batem as portas do poder judiciario
poderiam ser objeto de solu¢ao por meio alternativo, com a garantia tio
indispensavel da seguranca juridica.

Nessa seara, as demandas de carater extrajudiciais apareceram
no mundo juridico como uma alternativa mais célere aos casos em que,
muitas das vezes, a judicializagao traria 6nus imensuraveis, especialmente
pelo longo tempo que um processo pode durar.

Esse cenario de uma maior atuagao extrajudicial dos advogados
também ja foi destacada por José Renato Nalini’, que tratou:

Felizmente, parcela crescente de advogados ja despertou
para essa realidade e se dedica a atuagdo preventiva
e subtraida a burocracia enervante e estiolante das
esperancas que ¢ o Judiciario, com seus anacronismos,
com seu medievalismo, com suas quatro instancias e
multiplicados recursos. Anota-se que em 1996 a OAB

6 NALINL Op. cit. p. 657.
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fez uma pesquisa e constatou que 31% dos entrevistados
declararam atuar na preveng¢ao e nao em juizo.

O Ministro do Superior Tribunal de Justica, Antonio Saldanha,
em um seminario na Corte Superior que debatia o papel dos cartorios de
protesto na recuperagao de crédito, trouxe um dado muito interessante:
atualmente nés temos cerca de 2.800 municipios e distritos sem servigo
judicial, mas em todos eles se faz presente o servico extrajudicial. A
capilaridade dos cartorios abrange o Brasil inteiro, pais que tem extensao
territorial continental e sé a igreja catdlica e os cartérios cobrem 100%
de sua area.

Novamente utilizando as muito bem colocadas palavras de José
Renato Nalint’, é possivel se observar parte dos beneficios que a delegacao
dos servigos notariais e de registro trouxeram. Segundo ele:

Um protagonismo que deu certo ¢ o das delegacoes
extrajudiciais. Foi uma solucido inteligente do constituinte de 1988.
Entregar a concursados prestagdes estatais que serdo explorados por
sua conta e risco. O governo nao investe nada nas serventias — registros
publicos e tabelionatos — e leva boa parte dos emolumentos. Mesmo
assim, os delegados dao um show de eficiéncia e estao anos-luz a frente
das prestacOes estatais diretamente prestadas pelo Estado.

Nesse cenario, a advocacia extrajudicial é uma terminologia
que vem sendo utilizada para denominar uma nova maneira de exercer a
advocacia, em especial, mas nao somente, a advocacia que atua no ambito
das atribui¢Ges das serventias extrajudiciais, dentro dos cartérios. Assim, é
preciso registrar que, embora intimamente ligados, a atuacao do advogado
na esfera extrajudicial ndo se da tdo somente nos cartorios extrajudiciais,
havendo inimeras possibilidades de atuagao, tais como conciliagio, mediagao
e arbitragem, assim como os acordos firmados de modo pré-processual.

7 NALINIL José Renato. Empreendedores. Uni-vos! http://www.cawdialogos.com.
br/empreendedores-uni-vos-2/ <acesso em 15 de janeiro de 2021>
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Temos como exemplo claro o que vem disposto pela Lei n°
13.140/2015, que trata sobre a conciliacao e media¢ao que sdo realizadas nos
Centros Judiciarios de Solugao de Conflitos e Cidadania — CEJUSC, assim
como nas camaras privadas e nas Varas Judiciais de todo o Pafs. A norma
traz a possibilidade de atuacao dos advogados durante as sessoes, de modo
a trazer uma visdo mais técnica e profissional sobre o tema.® Nesse sentido,
prevé a norma que “as partes poderao ser assistidas por advogados ou
defensotes publicos” (artigo 10, da Lei n° 13.140/2015), tratando que, caso
alguma das partes deseje estar acompanhada de um advogado, sua presenga
sera indispensavel. Para nao me alongar, pois que assim poderia desfocar do
tema proposto, vale um pontual registro: a Lei n® 13.140/2015, data venia, erra
ao facultar a presenca do advogado, tendo em vista que a presenca deste se faz
como indispensavel para acompanhar a parte, evitando prejuizos incalculaveis,
muitas vezes que superam a esfera econdémica e atingem a esfera moral e a
propria dignidade da parte desassistida por um profissional.

Ainda, quando da publicacio do Provimento n® 67 de 2018 do
CNJ, foi permitido aos cartdrios extrajudiciais o desempenho de conciliacio
e mediagdo, nos atos em que possuem capacidade para lavratura, onde sio
exigidos advogados para o assessoramento das partes.

Partindo desta premissa, podemos concluir que os advogados
desempenham importantes funcoes fora do ambito judicial e que, de igual
modo, os cartérios auxiliam no processo de agilizacao das demandas judiciais,
dando todo o apoio extrajudicial necessario as variadas questoes que surgem,
de modo a trazer celeridade e eficiéncia aos atos. Estabelece-se, aqui, uma
intrinseca relagcao de apoio, entre os advogados e as serventias extrajudiciais,
que atuam, de modo conjunto, de forma a quebrar paradigmas e auxiliar o
judiciario em suas demandas exorbitadas.

8 VASCONCELOS, Carlos Eduardo de. Mediagio de conflitos e praticas
restaurativas / Carlos Eduardo de Vasconcelos. — Sio Paulo: Método, 2008, p. 45.
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3. OS MECANISMOS EXTRAJUDICIAIS QUE AUXILIAM NA
DESJUDICIALIZACAO

Como pontuado alhures, juntamente aos advogados que atuam
extrajudicialmente, os cartérios desempenham papéis indispensaveis ao
bom funcionamento da maquina estatal. Isto é, com o auxilio prestado
na efetiva materializa¢ao de direitos fundamentais, as serventias galgam
um espaco cada vez mais indispensavel no cotidiano do cidadao: o de
realizar procedimentos antes s6 possiveis pela via judicial, de modo
mais célere, menos burocratico, e com a mesma eficiéncia e eficacia
desprendida dos Tribunais.

Frente a real necessidade de uma atuacdo mais eficaz, dada
a situacdo em que o judiciario se encontrava, foram necessarias criar
maneiras de soluc¢oes de lides que fossem capaz de serem solucionadas
fora do ambiente judicial. Nesse sentido, ditou Ligia Arlé Ribeiro de
Souza’:

Portanto, diante do quadro cadtico em que se encontra
a justica brasileira, o legislador viu-se compelido a criar
meios alternativos para solu¢do das questoes advindas
das relagdes sociais e economicas. A partir de entdo, leis
visando a desjudicalizacdo comegaram a ser editadas [...]
(2011, on-line).

Pode-se conceituar a desjudicializagdo como resultado daquilo que
¢ feito sem as formalidades judiciais ou que nao sao feitas perante uma
autoridade judiciario. Como visto anteriormente, aqueles realizados no
ambito das serventias extrajudiciais fica a cargo dos Notarios e Registradores,
que atuam como parceiras que permitem desafogar os 6rgaos judiciais.

9  SOUZA, Ligia Arlé Ribeito. A importancia das serventias extrajudiciais no
processo de desjudicializacio. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/20242/
aimportancia-das-serventias-extrajudicias-no-processo-de-desjudicializacao. ~ Acesso
em 22 de abril de 2021.
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Como bem observado, a jun¢io da atuagao do advogado
junto as serventias extrajudiciais desenvolvem papel fundamental ao
desafogamento do judiciario, trazendo uma maior desjudicializaciao aos
atos, resultando em uma maior agilidade, desburocratizacao e menor
custo, de modo a facilitar a resolucdo de conflitos de interesses.

André Ramos Tavares” publicou um artigo no site Carta
Forense sobre a desjudicializagao, tratando que:

Foram basicamente novas leis que fizeram emergir, no
Brasil, o fendmeno da desjudicializacio das relagdes
juridicas. Surge, recentemente, com a mudanga do art. 890
do CPC, em 1994, permitindo o depésito extrajudicial, a
Lei 10.931/04, que introduziu o processo extrajudicial
de retificagdo do registro imobilidrio (anteriormente
jurisdicdo voluntaria, doravante realizavel pelo Oficial
do Registro de Imoveis), a Lei 11.101/05, que ctiou a
recuperagao extrajudicial no processo falimentar e o
processo nao-judicial de separacio, divorcio, partilha e
inventario, nos termos da Lei 11.441/07.

Observado o principio de celeridade, a Conven¢ao Americana
de Direitos Humanos'!, da qual o Brasil ¢ signataria, ja previa a garantia,
ao dispor, em seu artigo 8.1, que:

Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas
garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz
ou tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido anteriormente por lei, na apuracio de
qualquer acusacdo penal formulada contra ela, ou para

10 TAVARES, Ramos André. Desjudicializagao, Carta Forense 2013. Disponivel
em < http://www.cartaforense.com.br/conteudo/colunas/desjudicializacao/10165>
Acesso em: 22 de abril de 2021.

11 https:/ /www.cidh.oas.org/basicos/portugues/ c.convencao_americana.htm
<acesso em 22 de abril de 2021>
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que se determinem seus direitos ou obrigacdes de
natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra
natureza.

Até o ano de 2004, a Constitui¢ao Federal nao previa e nao
tratava acerca da duragao razoavel do processo. Tal ponto s6 foi comegar
a ganhar respaldo a partir da Emenda Constitucional n® 45/2004. Nessa
seara,a Carta Magna de 88, em seu artigo 5°, paragrafo LXXVIII, fortalece
a ideia de celeridade, por meio dos meios que garantam a agilidade em
qualquer processo. Este se firma como um valor fundamental que
permite a integra execucdo dos direitos sociais (CASSETTARI, 2008)",

vejamos:

Art. 5% Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢io
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

LXXVIII - a todos, no ambito judicial e administrativo, sao
assegurados a razoavel duragdo do processo e os meios que
garantam a celeridade de sua tramitagio.

Cumpre observar que o texto constitucional é claro ao
trazer que a garantia ora em comento é aplicada para além do ambito
judicial, estendendo-se também ao administrativo, aplicando-se ainda as
serventias extrajudiciais”. Nesse sentido, comegaram a ganhar espaco a

12 CASSETTARI, Christiano. Separacio, divorcio e inventatio por escritura publica.
Teoria e pratica. 3. Ed. Sio Paulo: Método, 2008.

13 KUMPEL, Vitor Frederico. Histérico da Lei n® 11.441/2007 e a incorporacio
de seus institutos pelo Cédigo de Processo Civil de 2015. DEL. GUERCIO NETO,
Arthur et. al. Homenagem aos 10 anos da lei federal n® 11.441/2007 em 10 artigos. 1°
ed. — Sao Paulo: YK Editora, 2017.
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extrajudicializacao de procedimentos e o desembaraco do processo judicial,
sendo foco de estudos académicos e doutrinarios.

Para Vitor Kumpel®, é nesse cenario que houve a mudanga de
competéncias de aprecia¢ao jurisdicional para o extrajudicial, especialmente
em relagao dos servigos delegatarios de notarios e registradores. Traz ele que

os operadores do direito comegaram a perceber que
questdes juridicas, ainda que complexas, poderiam ser
retiradas da apreciacao do Poder Judiciatio, observadas duas
condicoes: a) desde que nao houvesse lide; b) desde que nao
houvesse interesse publico ou meta individual envolvido.

Abaixo  veremos exemplos desses mecanismos  tao
indispensaveis para o bem caminhar das relagdes sociais.

3.1 Divorcio, separagio, inventario e partilha

Grande marco no direito sucessério e de familia, bem como
marco na relacdo extrajudicial e pioneira no processo de desjudicializa¢ao
das lides, a Lei n® 11.441/2007 autotizou a realizacio de separacoes,
divorcios e inventarios na esfera administrativa, representando um
notavel avanco para a sociedade brasileira.

Até o ano de 2007, a separacao de direito era necessariamente
judicial e tinha de ser processada por meio de jurisdi¢io voluntaria
ou procedimentos de jurisdi¢ao contenciosa. O divorcio, por sua vez,
deveria ser realizado por meio da separacao de direito havida ha mais de
1 ano ou por meio da separagao de fato por mais de 2 anos. Nao existia,
nesse sentido, a separacao direta era necessaria a observa¢ao dos prazos
descritos.

Era fato de a via judicial era, até entdo, a unica alternativa
disponivel aos cidaddos a fim de satisfazer suas pretensdes quanto

14 KUMPEL, Vitor Frederico. Op. cit. p. 198.
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a separagao, divorcio, inventario e partilha consensual. Frente a esta
situagdo, ¢ de modo a trazer facilidade aqueles que necessitam dos
mecanismos, bem como no intuito de desafogar o Poder Judiciario, a
Lei Federal em comento permitiu, com a presenca de um advogado, que
os procedimentos acima fossem realizados de forma extrajudicial, por
meio de escrituras publicas, nos tabelionatos de todo o pafs, trazendo
celeridade aos mecanismos.

A norma trouxe em seu contexto a seguranca juridica e a
celeridade necessaria, que necessitava de atuagao por aqueles que fossem
capazes de atuar em “substituicao” ao judiciario. Foi frente a esse fato,
e em observancia a fé publica, que a advocacia extrajudicial, em parceria
com as serventias notariais, tomou a frente na missao de resolucio dos
inventarios, partilhas, separacdes e divorcios.

Em busca de aperfeigoar os institutos e trazer maior eficacia
aos procedimentos, o Congresso Nacional aprovou a Proposta de
Emenda a Constituicao n° 413 de 2005 (PEC do Divoércio), que resultou
na Emenda Constitucional n® 66 de 2010, que preve, dentre outras, a
exclusao da necessidade de prévia separacao de fato ou judicial para que
ocorra o divorcio. A emenda trouxe inovacoes ao reformular o art. 2206,
§ 6° da CF/88, extinguindo a separacio judicial e a necessidade de dois
anos da separac¢ao de fato para que o casamento fosse extinto por meio
do divércio. Deste modo, o § 6° do art. 226 da Carta Magna passou a
preve que “O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio”.

O artigo 733 do CPC de 2015 ampliou a atribui¢do da seara
extrajudicial ndo sé com a possibilidade de separagoes e divorcios, mas
também prevendo a extingao de unido estavel de modo consensual —
fato bastante proveitoso para a sociedade atual em que o crescimento
dessas entidades familiares ¢ inegavel.

Noutro giro, o artigo 610 do CPC de 2015 manteve o inventario
administrativo como possibilidade em casos de consenso entre herdeiros
maiores e capazes. O artigo preve expressamente que a escritura ¢ titulo
habil inclusive a ser apresentado a instituicdes financeiras para fins de
levantamento de quantias nelas depositadas.



Tiago de Lima Almeida | 275

Como estamos falando de inventatio, vale realizarmos um
pertinente consideracao: Os cartérios sao importantes ferramentas para
os advogados que trabalham como planejamento sucessorio, podendo
nas serventias serem lavrados testamentos; criadas pessoas juridicas;
realizadas doagoes, com ou sem reserva de usufruto.

Em linhas gerais, a faculdade de se realizar o divorcio, a
separacao, o inventario e a partilha na esfera extrajudicial instituiu a
possibilidade de desjudicializa¢ao desses procedimentos, uma vez que
hoje ndo ¢ mais necessaria a atuacao judiciaria quanto da instauragao
de um processo judicial para a formalizagiao desses institutos, sendo o
tabelido capaz de validar a vontade das partes. Ainda, a via administrativa
nao ¢é obrigatéria, podendo o judiciario ser acionado para perfazer o
quanto desejado.

3.2 Ata notarial

A Ata Notarial nao ¢ um instituto novo. Ela ja constava no
Codigo de Processo Civil de 1973, mas era dita como meio atipico
de prova. Entretanto, sua utilizagao era permitida uma vez que seu
conteudo demonstrasse ser habil a comprovar o quanto se defendia.
Com a atualizacio legislativa, a Ata passou a valer como meio de prova
tipico.

No CPC de 2015 o capitulo das provas passa a conter uma
secdo especifica para contemplar a ata notarial, através do artigo 384. A
previsiao representa um avango, ja que a ata notarial, por sua natureza,
constitui um valioso instrumento probatorio, por conferir autenticidade
aos fatos que o Tabelido, em decorréncia de sua fé publica, atesta como
ocorridos.

Podemos classificar a Ata Notarial como uma comprovagao
oficial, dotada de fé publica, que atesta fatos presenciados ou que sejam
apresentados em cartério, tendo em vista a fé publica pela qual os
tabelides sao dotados.
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Tendo forca de provar a veracidade de um fato, a Ata ¢ utilizada
para trazer maior celeridade e seguranga ao processo, uma vez que, atestada
pelo tabelido, aquela informacao ¢ tida como verdadeira, diminuindo as
chances de manipula¢ao de provas.

Joao Teodoro da Silva” trata sobre o tema, ao trazer que:

Ata notarial trata-se de uma das espécies do género
instrumento publico notarial, por cujo meio o tabelido de
notas acolhe e relata, na forma legal adequada, fato ou fatos
juridicos que ele vé e ouve com seus proprios sentidos, quer
sejam fatos naturais quer sejam fatos humanos, esses tltimos
desde que nao constituam negocio juridico.

Ata notarial, alias, vem sendo utilizada como um importante meio de
prova em relacao a atos praticados na internet, notadamente nas redes sociais.
O mundo virtual, até bem pouco tempo “terra de ninguém”; hoje encontra
nos tabeliaes de notas xerifes dignos de um faroeste!

Deste modo, ao enquadrar a Ata Notarial como meio de prova, o
legislador traz que essa possui a natureza juridica de prova documental, que
¢ produzida por meio de um documento publico, de autoria do Tabelido de
Notas, munido de presuncao de veracidade, contribuindo, deste modo, para a
desburocratizagao e agilidade dos processos em tramitagao.

3.3 Demarcacio e divisdo por escritura

O artigo 571 de CPC 2015 traz a possibilidade de demarcacao e
divisao de imodveis por escritura publica.

As partes em consenso podem livremente estipular a medida dos
respectivos iméveis, com a divisio destes apropriada aos seus interesses.

15 SILVA, Joao Teodoro da. Ata Notarial Sua utilidade no cenario atual Distingao
das Escrituras Declaratorias. In: SOUZA, Eduardo Pacheco Ribeiro de (coord.), Ideal
Direito Notarial e Registral. Sio Paulo: Quinta Editorial, 2010, p. 33.
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3.4 Averbacgio registraria para se combater fraude a execugio

O art. 828 traz a averbagao premonitéria como um instrumento
processual apto a conferir seguranca juridica, sobretudo ao mercado
imobiliario.

O imovel nao sera afetado diretamente, mas essa averbacio
tera efeito coativo sobre o devedor, além de demonstrar a ma-fé em
quaisquer aquisi¢Oes, pela publicidade erga omnes do registro procedido.

A experiéncia com esse dispositivo parece ter sido ampliada
no art. 792 que reconhece a presunc¢ao absoluta de fraude, se realizada
alienacao ou oneragao de bens, desde que averbada a acdo de
conhecimento, execucao, hipoteca judiciaria ou ato constritivo. Assim, a
fraude pode ser reconhecida antes mesmo da citagao ou da penhora, se
houver comprovacao do registro publico do gravame ou do ajuizamento
da acao capaz de reduzir o devedor a insolvéncia.

3.5 Homologacio de penhor legal na via extrajudicial

Em iniciativa coerente com a desjudicializagao de conflitos, o
CPC preve em seu artigo 703, § 2°, que a homologacao do penhor legal
podera ser promovida pela via extrajudicial mediante requerimento do
credor a notario de sua livre escolha.

3.6 Usucapiio extrajudicial

Instituto ja conhecido, a wusucapiao extrajudicial é uma
alternativa para aquisicdo e registro de imovel, de modo a regularizar a
aquisi¢ao de bens que nao escriturados frente a auséncia de propriedade.
Nas palavras de Carlos Roberto Gongalves'*:

16  GONCALVES, Catlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 5: direito das
coisas / Carlos Roberto Gongalves. — 12. ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2017.
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A usucapido ¢ também chamada de prescricio aquisitiva,
em confronto com a prescricio extintiva, que ¢
disciplinada nos arts. 205 ¢ 206 do Cdédigo Civil. Em
ambas, aparece o elemento tempo influindo na aquisi¢io
e na extin¢io de direitos.

Sem esgotar o assunto, visto que a inten¢ao aqui € tao somente
demonstrar sua utilizagdio como meio extrajudicial de desafogamento
do Poder Judiciario, a usucapiao possui seu reconhecimento em cunho
declaratério, sendo o modo de aquisicio de propriedade, observado
diversos requisitos. Prevista no artigo 1.071 do CPC, e com as alteragdes
introduzidas na Lei de Registros Publicos — Lei n° 6.015/73 —, o artigo
216-A, com o auxilio de um advogado, deve-se realizar o requerimento
junto ao cartério, que devera estar em consonancia com o que traz a lei.

Importante pontuar que o ato que inaugura O mecanismo
ocorre no cartério de notas, entretanto, o registro sera celebrado no
cartorio de registro de iméveis por meio de procedimento administrativo
que verifica os requisitos materiais da usucapidao. No procedimento é
essencial que o advogado atue e participe integralmente de todos os atos.

Nessa seara, o CPC de 2015 abarcou o procedimento pela
via extrajudicial, como forma de auxiliar a populagdo a ter acesso a um
mecanismo mais rapido e célere.

Deste modo, a usucapiao, em sua modalidade extrajudicial, é
resultado de uma tentativa acertada em desburocratizar procedimentos
antes apenas judiciais, de modo a trazer celeridade e seguranca ao caso e
ter seu procedimento regularizado.

3.7 Alteragio de nome e género

A partir de 2018 se tornou possivel a alteracio de nome e
género nos cartorios de registro civil, sem necessidade de cirurgia de
mudanga de sexo e de autorizagao judicial.

Regulamentado pelo Provimento n® 73/2018 do Conselho
Nacional de Justica (CNJ), o procedimento sera feito com base na



Tiago de Lima Almeida | 279

autonomia do requente, que devera declarar sua vontade ao registrador,
independente de autorizagao judicial prévia ou comprovacio de cirurgia.

Necessario, ainda, que o interessado declare, sob pena de
responsabilidade criminal, a inexisténcia de um processo judicial em
andamento com o objetivo de alterar o nome ou o sexo do documento.

Dentre outros demais exemplos.

Casos que demoravam anos, décadas, para serem resolvidos,
por meio das ferramentas supraindicadas, hoje sio sanados em dias,
quica, horas.

Além dos institutos ja normatizados, diversos projetos
de lei, que tramitam nas casas do Congresso Nacional, miram a
desjudicializacdo, dentre as quais posso citar o Projeto de Lei 6.204/19,
que traz para os Tabelionatos de Protesto a fun¢ao de agente de execugao
de todo o procedimento executivo de titulo extrajudicial e de sentencas
condenatérias por quantia certa, podendo as partes, devidamente
assistidas por seus advogados, optarem por tal via. Essa medida tem
potencial para retirar cerca de 13 milhSes de demandas do judiciario.

Saindo do poder legislativo, percebe-se que o Poder Judiciario se
tornou um grande incentivador da desjudicializacio. Cito como exemplo
uma tese levantada pelo Ministro do STF Luis Roberto Barroso, que ganhou
apoio junto a academia e a advocacia, qual seja, a produgido desjudicializada
de provas no processo, podendo as partes produzirem provas, testemunhais,
periciais, etc., de forma privada e desjudicializada.

Em vez de as partes terem que aguardar a designacao de uma
audiéncia de instru¢ao para poderem produzir determinadas provas, estas
podem promover, por exemplo, a colheita de depoimentos em paralelo e em
locais diferentes, independente da audiéncia, junto a um tabelido de notas
para que este certifique um determinado fato, sendo posteriormente tais
provas levadas ao processo para a chancela do 6rgao judicial. Se a prova
produzida nao for suficiente, eventualmente o Juiz pode designar novo ato.

A desjudicializacao da produgao de provas ¢ uma estratégia ja
adotada em diversos paises, dentre os quais: Estados Unidos, Inglaterra,
Franga, Portugal, Espanha, Alemanha e Italia.
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Conclui-se que a disponibilidade de atuagao da advocacia
extrajudicial contribui de forma significativa para o desafogamento do
Judiciario e redugao de custos de operacionalizagao, observada, ainda, a
seguranca juridica trazida aos envolvidos.

CONCLUSAO

A principio o trabalho trouxe consideragdoes acerca da
importancia da advocacia extrajudicial como alternativa rapida e eficaz
para os meios de solugdao de lides existentes. Com o Poder Judiciario
cada vez mais abarrotado de processos ¢ com a real necessidade de
solucionar os problemas, urge no mundo juridico a necessidade de
resolver as questoes antes somente judiciais para a via extrajudicial, sem
que isso representasse uma perda de qualidade e de seguranca juridica.

Nesse sentido, o Poder Judiciario, ao delegar aos servicos
extrajudiciais algumas de suas fungbes, continua fiscalizando e
regulamentando as questoes juridicas. O apoio prestado pelos cartorios
extrajudiciais representa um avango que permite a toda a populagio um
acesso mais facilitado a ordem juridica, de modo célere, econdémico e
sem grandes implica¢des, mas sem perder qualquer ponto de seguranca
juridica, indispensavel ao bom funcionamento estatal.

Com isso, surgiram no mundo juridico alternativas substanciais
no auxilio a desjudicializacao das lides e na desburocratizagao da justica.
Citaram-se, como exemplo, no presente artigo o divorcio, separagao,
inventario e partilha; ata notarial; demarcagao e divisao por escritura;
averbagdo registraria para se combater fraude a execugao; homologac¢ao
de penhor legal na via extrajudicial; usucapiao extrajudicial; e alteragao
de nome e género.

A experiéncia em diversos pafses demonstra que a
desjudicializacao de atividades, que até entido eram restritas ao Judiciario,
¢ um ganho de eficiéncia para as partes envolvidas e para a sociedade
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como um todo, na medida em que permite 6rgaos judiciais alocar para
outras atividades o seu escasso e dispendioso tempo.

A longa duragao do processo, por seu carater nefasto, é vista
como um mal a ser combatido. A solugao dos conflitos e a entrega de
resultados em um curto espago de tempo vem sendo cada vez mais
valorizadas, vigorando hoje o entendimento de que a Justica tardia ja
falhou.

A colaboragao estabelecida entre advogados e serventias
extrajudiciais mostra-se cada vez mais exitosa. A bandeira da
desjudicializagao vem, cada dia mais, galgando novos ares e tem forca
para intensificar suas atividades nos proximos anos. A desjudicializa¢ao
¢ um movimento irreversivel que traz garantias de que as atividades
realizadas pelos cartérios podem ser mais bem exploradas, sendo
indispensaveis para um bom desenvolver da justi¢a, desafogando-a e
trazendo um maior ganho em celeridade, economia e seguranca juridica.
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ADVOCACY AND EXTRAJUDICIAL MECHANISMS IN
ASSISTANCE OF DEJUDICIALIZATION

ABSTRACT

This article seeks to analyze the role of lawyers
in the extrajudicial scope. It demonstrates that
far beyond acting in cases with the judiciary,
the professional is responsible for assisting in
the administrative way, making the extrajudicial
ways gain strength and more and more
visibility. Still in this sense, we sought to qualify
as important activities performed within the
scope of extrajudicial services, which, with its
generation, is to use the means of consolidating
public policies, safeguarding citizens with
greater access to their rights, in a quick
and efficient manner. Since the completion
of divorces, through inventories, adverse
possession and the preparation of notary
minutes, the extrajudicial performance of the
notaries, with the accompaniment and guidance
of lawyers, has shown itself to be increasingly
indispensable for the proper functioning and
assistance of justice in the country.

Keywords: Advocacy. Extrajudicial. Extrajudicial
services. Judicialization.
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NOVA LEI DE CONTRATACOES PUBLICAS: MUDANCAS
RELEVANTES

José Serafim da Costa Neto!

RESUMO

As contratagbes publicas possuem extrema
relevancia para o Direito Administrativo Brasileiro
e também para a sociedade, visto que se trata dos
procedimentos pelos quais os entes publicos
contratam servicos e adquirem bens para atender
primordialmente ao interesse publico. O respeito
as normas nao deve impedir que seja atendido
o principio da eficiéncia, razao pela qual se deve
ter uma preocupagao constante em tornar essas
contratacoes cada vez mais vantajosas para garantir
melhores resultados para os entes e os cidadaos, os
quais devem ser beneficiados por tais aquisi¢des
e contratacoes. Entrou em vigor a Nova Lei de
Contratagcdes Publicas em 1° de abril de 2021, a
qual consolidou diversas normas ja existentes,
esclareceu determinados aspectos controversos e
inovou em determinados institutos.

Palavras-chave: Nova Lei. Contratacdes Publicas.
Interesse Publico.

1 Advogado. Mestre em Direito Constitucional pela Universidade Federal do Rio
Grande do Norte. Especialista em Direito Publico pela PUC/ MG e em Diteito
Administrativo e Gestao Publica pela FCV.
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A menos que modifiquenos a nossa maneira de pensar, nao seremos capazes de

»

resolver os problemas cansados pela forma como nos acostumamos a ver o mundo
(Albert Einstein)

1. CONSIDERACOES INICIAIS

A Lei Federal n.° 14.133, de 1° de abril de 2021, previu em seu
artigo 194 que: “Esta Lei entra em vigor na data de sua publica¢ao”. Sendo
assim, a Nova Lei de Licitacoes e Contratos Administrativos incorpora-
se aos regramentos ja vigentes acerca das contratagdes publicas no
Brasil, dentre os quais se destaca no centro desse microssistema juridico
a Lei Federal n.° 8.666/93.

A lei supracitada, cuja aplicabilidade ja perdura por mais de 27
(vinte e sete) anos até o presente momento, foi importante historicamente
para fortalecer o exercicio de controle da atividade administrativa, bem
como para coibir a pratica de erros formais e atos improbos pelos
atores envolvidos nas contratacdes publicas. Nao se pode olvidar que a
legislagao vigente esta obsoleta e mesmo com as alteragoes realizadas ja
nao atende a contento as necessidades da gestao publica contemporanea,
primordialmente com os avangos das novas tecnologias da informacao
e a sistematica do modelo gerencial da Administragao Publica desde o
advento do principio da eficiéncia com a entrada em vigor da Emenda
Constitucional n.° 19/1998.

O dia 01° de abril de 2021 ficara marcado para a sociedade
brasileira como o dia emblematico da entrada em vigor da Nova Lei de
Licitagdes e Contratos Administrativos, a qual surge com a ousadia de
inovar na gestao publica brasileira, bem como ser instrumento para o
desenvolvimento nacional e atender aos anseios das necessidades que
surgem das legislagdes anteriores, inclusive com relagdo ao controle das
atividades desenvolvidas pelos agentes publicos e os privados que se
relacionam com a Administracao Publica.
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A elaboragao de todo e qualquer trabalho académico exige
zelo de seu autor, mas essa responsabilidade amplia-se substancialmente
quando se discute uma Lei de tamanha envergadura, vide a Lei Federal
n.° 14.133/2021. Ademais, esse contexto fortalece a necessidade de
desenvolvimento de escritos, como o presente, no meio académico para
que sejam tracadas as primeiras linhas das compreensoes dos juristas
e operadores do direito acerca dessa novel legislagdo que pretende
revolucionar a seara das contratagoes publicas brasileira.

As contratagdes publicas sao deveras relevantes para a
Administragao Publica, pois por meio delas se adquirem os insumos e
materiais, bem como contratam os servicos, inclusive, obras para atender
as necessidades administrativas. Desse modo, toda e qualquer mudanca
nessa seara ja merece atencao da sociedade, no entanto ela deve ser
ainda maior quando se trata de uma legislacio com diversas mudangas
substanciais, conforme se observara do presente artigo.

Sendo assim, é importante destacar que esse artigo é um retrato
do momento atual, visto que a lei foi recentemente sancionada pela
presidéncia da republica, bem como ainda nao foi regulamentada ou
alterada por outras normas supervenientes, inclusive na esfera infralegal
ou por outros entes, vide estados e municipios. A bem da verdade, os
estudos, as analises e as pesquisas sado sempre representagoes do estado
daarte a épdca da sua elaboragao, razao pela qual esse trabalho deve servir
para esclarecer determinadas alteracOes consideradas mais relevantes,
mas principalmente para que sirva como provoca¢ao aos leitores para
que possam se debrugar mais sobre a tematica.

Nada obstante o que sera abordado no percurso do presente
artigo, tem-se que a redacdo da Lei Federal n.° 14.133/2021 esti mais
proximo da realidade dos ministérios da Unido do que das secretarias
dos Municipios, especialmente os de menor porte que ainda sofrem com
auséncia de infraestrutura, caréncia de recursos e desqualificacio da mao
de obra. De toda sorte, a novel lei acompanha a lei anterior no que

concerne a manutencao desnecessaria de determinados formalismos
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que nao sao mais condizentes e adequados a realidade vivenciada no
tempo presente.

Desta feita, esse trabalho pode ser entendido como possivel
ponto de partida para as discussoes acerca da Nova Lei de Contratagoes
Publicas brasileira, todavia jamais possuira a pretensio de ser o ponto
de chegada ou trazer respostas conclusivas ou definitivas. O objetivo
principal é contribuir com a pesquisa académica acerca do tema e trazer
perspectivas a serem comprovadas ou refutadas futuramente.

2 ASPECTOS FORMAIS IMPORTANTES DA LEI FEDERAL
N.° 14.133/2021

A Lei Federal n.° 14.133/2021 traz consigo mudancas relevantes
para as contratagoes publicas, mas antes de adentrar na discussao pratica
e procedimental acerca da novel lei é preciso que se estabelecam as
premissas formais e os principios atinentes a matéria. Nesse contexto, a
Lei entrou em vigor na data de sua publica¢ao, ou seja, nao houve vacatio
legis, caracterizado por ser o perfodo entre o ato de conferir publicidade
a norma e sua efetiva aplicagao.

A regra geral para o Brasil, de acordo com a Lei de Introducao
as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) ¢ de 45 (quarenta e cinco)
dias, no entanto a propria legislacdo pode estabelecer prazo diverso,
como fez o Cédigo de Processo Civil, ou até a inexisténcia de prazo, nos
moldes da novel lei de licitagdes, cuja aplicabilidade passou a ser aplicada
de maneira imediata apds a publicagaio da norma no Diario Oficial da
Uniao (DOU) do dia 1° de abril de 2021.

A legislagdo traz ainda um periodo de convivéncia entre a nova
lei de contratagoes publicas e a legislacdo anterior, qual seja o prazo de 2
(dois) anos, pois as Leis Federais n.° 8.666/93 (Lei Geral de Licitacoes),
n.° 10.520 (Lei do Pregio), e n.° 12.462/2001 (Regime Diferenciado de
Contratagoes) somente serdo revogadas em 1° de abril de 2023. Desse
modo, apesar de nao estabelecer um periodo de vacatio legis o legislador
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conferiu a possibilidade de que a Administracao Publica, os servidores e
particulares pratiquem os atos com base na lei anterior em determinados
aspectos durante dois anos enquanto se estrutura € organiza para a
aplicacao da nova lei.

A bem da verdade se trata de um regime de transi¢ao inusitado,
mas que podera ser interessante na pratica, de todo modo a Administragao
podera usar o regime antigo, o regime novo, ou alternar entre os regimes,
no entanto ¢ vedada a aplicacdo conjunta de ambos os regimes ou uma
mescla entre eles. A previsao legal que traz essa regra imposta pelo
legislador é o art. 191, caput’, da Lei Federal n.° 14.133/2021.

A regra de transicao trazida pelo legislador pode ser complicada
na pratica durante esses dois anos, no entanto a situagao torna-se ainda
mais polémica quando se trata do regime de transicao dos contratos.
Os contratos que forem assinados durante a vigéncia das legislagdes
que serao revogadas acompanhardo as normas daquela lei que regia o
procedimento licitatério ou contratacao direta, inclusive se esse contrato
for firmado no prazo de 2 (dois) anos de convivéncia entre a novel
legislacao e as leis anteriores, conforme se verifica do art. 191, paragrafo
unico’.

Sendo assim, as previsoes da Lei sob analise estao condizentes
com as regras gerais do ordenamento juridico brasileiro, na medida em
que o contrato administrativo acompanha o procedimento licitatério,
razao pela qual se o procedimento foi realizado com base no regime

2 Art. 191. Até o decurso do prazo de que trata o inciso II do caput do art. 193, a
Administracdo podera optar por licitar ou contratar diretamente de acordo com esta
Lei ou de acordo com as leis citadas no referido inciso, ¢ a op¢ao escolhida devera ser
indicada expressamente no edital ou no aviso ou instrumento de contratacio direta,
vedada a aplicagao combinada desta Lei com as citadas no referido inciso.

3 Art. 1910 [..]

Paragrafo unico. Na hipotese do caput deste artigo, se a Administragao optar por licitar
de acordo com as leis citadas no inciso 11 do caput do art. 193 desta Lei, o contrato
respectivo serd regido pelas regras nelas previstas durante toda a sua vigéncia.
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antigo, o contrato sera firmado sob o mesmo regime, assim como se
o procedimento foi realizado com escopo no regime novo, o contrato
também sera firmado sob o novo regime. Oportunamente, tem-se que
mencionar a possibilidade de a Administracido assinar contratos com
base no regime antigo apds a revogacao das legislagoes do regime antigo,
pois a revogacdo das leis ndao traz como consequéncia a extingiao de
todos os processos licitatérios em curso, segundo o texto normativo.

Ademais, o periodo de convivéncia entre os regimes distintos
ultrapassa o prazo de dois anos de convivéncia das normas trazidas
pela Nova Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos, visto que
trata da necessidade de que os contratos acompanhem o regime de sua
contratagao enquanto perdurar sua vigencia. Desse modo, as hipoteses
de prorrogacao desses contratos ¢ de até 60 (sessenta) meses para
servicos continuos, com base no art. 57, inciso II, da Lei Federal n.°
8.666/93 e, até, mais 12 (doze) meses em situacdes excepcionais, ou seja,
apos a conclusio do periodo de convivéncia contratos sob a égide da lei
anterior poderdo ter seus efeitos postergrados no tempo apds 6 (seis)
anos da revogacao da lei que lhe embasa.

Dando continuidade a andlise acerca da transicdo entre os
regimes de contratagdes publicas, importa mencionar que determinadas
polémicas serao objeto de debates significativos na pratica forense, no
cotidiano da gestao publica e nas decisdes dos tribunais. Primeiramente,
a legislacado confere autorizagao para que sejam realizados certames
licitatérios com base no regime antigo por dois anos, mas determinados
certames ainda estardo em curso quando da revogacio das leis anteriores.

Entende-se, por oportuno, que nao parece razoavel a extingao
de todos esses processos para que sejam reiniciados com base na novel
legislagao ou uma analise casuistica de convalidagdo de determinados
atos para aplicagao da novel lei, inclusive por se estar incorrendo na
vedagao ja trazida pela Lei Federal n.° 14.133/2021 da mescla entre os
procedimentos. A priori, verifica-se que o entedimento mais condizente
com a seguranga juridica é o prosseguimento do processo administrativo
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paraacontratacio publica com base no regime antigo e consequentemente
o contrato sera firmado sob a égide desse mesmo regime.

Posteriormente, avanga-se para uma segunda ctapa dessa
discussao, qual seja, quando o marco que caracteriza o inicio de uma
licitagao, posto que definido o aspecto anterior de que o inicio do certame
condicionara a sua realizagdo e contratagado com base na legislacao
anterior faz-se mister definir qual serd o inicio dos procedimentos. A
Lei Federal n.° 14.133/2021 em seu art. 17, inciso I, considera a etapa
prepataroria como a fase inicial do procedimento.

Nesse sentido, considerando a etapa preparatoria como o inicio
da licitagdo sera possivel que ocorra a publicagao de editais de licitagao
com base nas leis anteriores apds a sua revoga¢ao, quando houver o
transcurso do prazo de dois anos de convivéncia entre os dois regimes.
No entanto, em situagao similar, qual seja, a transi¢ao para a aplicagao da
Lei Federal n.° 13.303/2016, também conhecida como Lei das Estatais,
e que estabelecia prazo maximo de 2 (dois) anos de vacatio legs, pois
estava condicionado a reunir as condi¢oes para aplicar a nova lei e apds
iniciar sua aplicagao ja nao poderia retroceder para a lei anterior, bem
como se estabelecia que as licitagdes iniciadas neste prazo prosseguissem
com base no regime anteriormente vigente, o Tribunal de Contas da
Unido (TCU) entendeu que somente se consideraria iniciada a licitagao
com edital ja publicado’.

Diferentemente do que dispde o Tribunal de Contas da Uniao
(TCU) nao se verifica como simples as motivagoes trazidas com o intuito
de justificar que o procedimento licitatorio se inicia com a publicagao
do Edital. O primeiro argumento trazido nido merece prosperar,
pois se faz uma ilacio acerca do juizo de razoabilidade do legislador

4 Art. 17. O processo de licitagao observara as seguintes fases, em sequéncia: I —
preparatoria;

5 TCU, Acérdio n.° 2279/2019. Plenirio, Relator: Ministro Augusto Nardes, , Data
do Julgamento: 25/09/2019
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e desconsidera-se o disposto na legislacao, todavia quando se trata de
direito administrativo deve-se respeitar o principio da legalidade estrita,
ou seja, n20 ha margem para leituras dessa natureza.

Nada obstante, o segundo motivo é de que o prazo foi
suficiente, no entanto nao ha qualquer critério objetivamente auferivel
para comprovar essa dita suficiéncia, bem como se desconsideram as
proprias disposi¢Oes legais. Ja com relagdo ao terceiro fundamento se
faz mencdo a iniciativa privada, entretanto o poder publico também
¢ destinatario, inclusive o principal, dos procedimentos de aquisi¢des
publicas, raziao pela qual nio se concorda com a visio emanada pela
Corte de Contas Federal em caso similar.

Ap6s o transcurso das disposi¢cdes da novel lei em discussao
que trata dos regimes de transi¢ao, tem-se ainda que trazer a baila as
disposi¢oes legais que serdo revogadas de imediato, quais sejam as do
ambito criminal. Os contratos firmados por dispensa e inexigibilidade
com base no regime antigo seguira esse regime, conforme ja fora debatido
e nos moldes estabelecidos pelo §1°, art. 191, entretanto o regime de
transi¢ao do §2° desse mesmo dispositivo legal é taxativo ao afirmar que
a convivencia dos regimes ocorre para quando a administracao licitar,
ou seja, nas contratacoes diretas se aplica de maneira imediata o novo
regime.

Nesse sentido, o art. 193, inciso I, da Lei Federal n.° 14.133 /2021
revoga imediatamente os dispositivos que tratam de crimes na lei de
licitagoes e contratos administrativos vigentes.

Nao se pode olvidar, por oportuno, que a novel lei de licitagdes
traz em seu texto legal, especificamente no art. 177, a inser¢ao do IV
para o art. 1.048 da Lei Federal n.° 13.105/2015 (Cédigo de Processo
Civil), cujo objetivo é garantir a tramita¢ao prioritaria no Poder Judiciario
de demandas que discutam as normas gerais de licitagao e contratagao
publica. Desse modo, poder-se-ia polemizar a expressio “normas
gerais de licitagdo e contratacao” para que fossem firmados os limites
de aplicabilidade dessa norma com o intuito de definir quais seriam os
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processos judiciais atingidos pela supracitada prioridade de tramitagao,
no entanto a discussdao se esval na medida em que a redacdo do art.
1% da Lei sob analise é categdrica ao afirmar que tratara de estabelecer
normas gerais de licitagao e contratagao, ou seja, todas as demandas que
envolvam a novel lei devem receber a dita tramitacdo prioritaria.

Ainda no que concerne aos aspectos formais da legislagao sob
analise, tem-se a polémica que esta sendo gerada em torno dos ditos
regulamentos da Nova Lei de Licitagdes, pois a legislacio vigente no
corpo de seu texto legal estabelece diversas matérias que precisam ou
podem ser regulamentadas. Os regulamentos sao de suma importancia
para facilitar a execucdo da lei (ATALIBA, 1969, p. 24), entretanto o
legislador deveria ter sido mais claro acerca das competéncias e limites
desse poder regulamentar dos entes publicos submetidos a novel lei.

Ademais, os regulamentos ja estio suscitando diversos
questionamentos na pratica, mas que devem ser elaborados pelos
entes no ambito de suas respectivas circuscrigoes territoriais, inclusive
garantindo um viés mais pratico e proximo da realidade de cada ente
com base em critérios técnicos e respeitando os limites legais (MELLO,
2019, p. 321).

Sendo assim, realizadas as explanagdes necessarias acerca dos
aspectos formais da novel lei, mas sem o intuito de esgotar a discussdo e
buscando contribuir com as nuances e¢ os desdobramentos decorrentes
de uma nova sistematica que irrompe no ordenamento juridico patrio,
faz-se necessario, por conseguinte, aprofundar nos principios que regem
a matéria e nas fases relacionadas as licitagoes, especialmente com énfase
no planejamento como cerne dos debates relacionados as contratagoes

publicas.

6 Esta Lei estabelece normas gerais de licitacdo e contratacio |...|
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3. O PLANEJAMENTO NO CENTRO DAS CONTRATACOES
PUBLICAS E OS PRINCIPIOS COMO VETORES DE
CONVERGENCIA

As contratagoes publicas exigem formalidades da Administragao
Publica e sdo realizadas mediante procedimentos, sejam eles licitatérios
ou nao, quando o legislador estabelece possibilidade de contratagao
direta. De toda sorte, a contratacio direta nao faz com que se torne
dispensavel o cumprimento ao rito procedimental trazido pela lei, o qual
¢ composto de diversos atos administrativos das mais diversas naturezas,
inclusive atos vinculados e discricionarios.

A atuacio dos gestores publicos ¢ discrionaria, via de regra, no
que concerne as contratagdes publicas, posto que sdo constantemente
relacionadas as escolhas, inclusive dificeis, visto que na gestao publicas as
necessidades sao infinitas e os recursos sao finitos, quando NAo escassos.
Desse modo, o raciocinio deve ser de planejamento como fase prioritaria
das contratagoes publicas, pois historicamente as administragoes publicas
erroneamente se preocupavam de maneira imediata com a execugao, a

qual se nao for bem planejada tende a fracassar.

Sendo assim,alei Federaln.°14.133 /2021 reforca sobremaneira
a fase preparatéria das contratacGes publicas, a qual naturalmente é
caracterizada por momentos de planejamento e também fortalece a
importancia dos principios no ambito das contratagdes publicas, cujos
papéis serdao de contribuir com esse planejamento para garantir a
contratagao publica efetivamente mais vantajosa. Nota-se, contudo, que
¢ necessario compreender quais principios foram trazidos ou reforcados
pela nova Lei de Licitagdes e Contratagdes Publicas e qual a fungao deles

nessa seara do Direito Publico.
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3.1 A importincia dos principios para a nova perspectiva das
contratagdes publicas

Os principios ganham especial destaque com a Nova Lei
de Licitagdes e Contratos Administrativos, os quais sao trazidos pelo
art. 57, seja pela enorme gama de principios aplicaveis a novel lei ou
até pela perspectiva topografica, visto que eles estdo em posi¢ao de
relevancia no texto legal. Diversos desses principios ja possuem previsao
constitucional, vide igualdade, legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade, eficiéncia, e economicidade.

Nada obstante, ha ainda principios dentre estes que estao
implicitos no ordenamento juridico vigente e na prépria sistematica
das contratagoes publicas ja antecedentes a prépria entrada em vigor
da nova lei, tais como motivag¢ao, vincula¢ao ao edital, competitividade,
julgamento objetivo, interesse publico, probidade administrativa,
transparéncia e seguranca juridica. Importa mencionar que os principios
da novel legislacao nao se resumem ao art. 5°;, pois hd outras disposi¢coes
que tratam de principio, como o da cooperagao, e também o art. 89%, que
trata da aplicacdo supletiva dos principios da teoria geral dos contratos e
das disposi¢des de direito privado.

7 Art. 5° Na aplicacio desta Lei, serdo observados os principios da legalidade, da
impessoalidade, da moralidade, da publicidade, da eficiéncia, do interesse publico, da
probidade administrativa, da igualdade, do planejamento, da transparéncia, da eficacia,
da segregacio de fun¢oes, da motivagao, da vinculagao ao edital, do julgamento objetivo,
da seguranca juridica, da razoabilidade, da competitividade, da propotcionalidade, da
celeridade, da economicidade e do desenvolvimento nacional sustentavel, assim como
as disposicoes do Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942 (Lei de Introducio
as Normas do Direito Brasileiro).

8  Art. 89. Os contratos de que trata esta Lei regular-se-ao pelas suas cldusulas e
pelos preceitos de direito publico, e a eles serdo aplicados, supletivamente, os principios
da teoria geral dos contratos e as disposicoes de direito privado.
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Ainda com relagao ao art. 5° da lei supracitada deve-se ressaltar
que ele faz mencao a Lei de Introdugao as Normas do Direito Brasileiro
(LINDB), especialmente aos seus principios, destacando-se que essa
legislacdo foi alterada pela Lei Federal n.° 13.655/2018, a qual incorpora
a lei introdutdria as normas de Direito Pablico. A aplicabilidade das
disposi¢oes inseridas no ano de 2018 garante seguranga juridica a atuagao
dos gestores publicos, considerando os obstaculos ¢ as dificuldades reais
da gestao publica, de modo que os agentes publicos somente possam ser
responsabilizados quando agirem com dolo ou em decorréncia de erro
grosseiro.

Vale consignar que essa excludente de responsabilizagao dos
agentes publicos por eventuais equivocos cometidos na perspectiva dos
o6rgaos de controle que nao sejam por dolo ou erro grosseiro serade grande
relevancia com a nova Lei de LicitacOes recentemente sancionada. As
inovagoes legislativas trazem consigo grande florescer de discussoes em
sede doutrinaria e jurisprudencial, razao pela qual os 6rgaos de controle
e consequentemente os julgadores devem ser proporcionais e razoavéis
quando foram exercer os seus poderes de fiscalizagdo, investigacao e
julgamento com relagao aos atos praticados sob a égide da nova Lei
de Licitagoes e Contratos Administrativo enquanto determinados
parametros nao forem fixados pelos proprios operadores do direito.

Verificados os aspectos principiologicos da legislagao
observa-se que o principio do planejamento é um dos que exigiu mais
aten¢ao do legislador, inclusive por uma acertada preocupagiao acerca
de um dos principais gargalos da gestao publica brasileira que ¢é a
auséncia de planejamento ou os equivocos no planejamento realizado
apressadamente. Sendo assim, é importante que sejam compreendidas
as fases da licitagdo sem olvidar da importancia do planejamento
nesse contexto, o qual assume posi¢ao de pilar da nova sistematica das
licitagoes e contratos administrativos, inclusive com capitulo especificio
na legislacio vigente.
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3.2 As fases das contratagdes publicas

A Novalei de Licitaces e Contratos Administativos traz em seu art.
17’ as fases do processo de licitacao, quais sejam: preparatéria; de divulgagao do
edital de licitagao; de apresentacao de propostas e lances, quando for o caso; de
julgamento; de habilitagao; recursal; e de homologacao. E importante destacar
que apesar de nao ser uma nomenclatura formalmente usada pela lei, salvo
uma mengao no art. 19, {1°) assim como também nao ¢ uma nomenclatura
existente na Lei Federal n.° 8.666/93 didaticamente se convencionou fazer
uma divisio no procedimento em fase interna e externa.

A cisao entre as fases ocorre com a divulgagdo do edital de licitagao,
oportunidade em que o processo se torna efetivamente publico até entio se
trata da fase de planejamento e organizacao interna. Sendo assim, a fase interna
confunde-se com a fase preparatoria, a qual como ja foi dito recebeu grande
atencao do legislador, enquanto que as demais fases desde a de divulgacao
do edital de licitagao até a de homologa¢ao conjuntamente formam a fase
externa, ambas serdo destrinchadas.

9 Art. 17. O processo de licitagdo observara as seguintes fases, em sequéncia:

I - preparatoria;

1T - de divulgacio do edital de licitagao;

IIT - de apresentacao de propostas e lances, quando for o caso;

1V - de julgamento;

V - de habilitacao;

VI - recursal;

VII - de homologacao.

10 Art. 19. Os 6tgaos da Administracio com competéncias regulamentares relativas as
atividades de administracio de matetiais, de obras e servicos e de licitacdes e contratos deverao:
[.]

§ 1° O catalogo referido no inciso 11 do caput deste artigo podera ser utilizado em licitacoes
cujo ctitério de julgamento seja o de menor preco ou o de maior desconto e contera toda
a documentagio e os procedimentos proprios da fase interna de licitacoes, assim como as
especificacoes dos respectivos objetos, conforme disposto em regulamento.
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3.2.1 Fase Interna

A fase preparatéria ou fase interna constitui-se do planejamento,
elaborac¢ao do edital com seus anexos e estruturagdao do certame para sua
fase externa, a qual recebeu um capitulo préprio na novel lei, inclusive com
forte influéncia de determinados ac6érdaos do Tribunal de Contas da Uniao
(TCU). O Governo Federal ja vem elaborando suas instrugdes normativas
para disciplinar o planejamento de suas contratagdes publicas, quais sejam:
Instrucio Normativa n..° 01/2019 do Secretario de Gestio do Ministério
da Economia; Instru¢ao Normativa n..> 05/2017 da antiga Secretaria
de Gestao do antigo Ministério do Planejamento, Desenvolvimento, e
Gestao; Instrucao Normativa n..° 01/2019 da entao Secretaria de Governo
Digital do Ministério da Economia; Instrucao Normativa n..° 40,/2020, da
agora Secretaria de Desburocratizagio e Governo Digital do Ministério
da Economia; e Instrucio Normativa n..° 73/2020, também da Secretaria
de Desburocraticagio e Governo Digital do Ministério da Economia
(NIEBUHR, 2021, p. 80).

Sendo assim, ¢ importante compreender que essas instrugoes
normativas foram as principais fontes de inspiracao do legislador no que
concerne ao fluxo de planejamento da administragao publica, o qual segue
a seguinte sequéncia de atos com seus respectivos fundamentos juridicos
que lhe embasam com previsao expressa na Nova Lei: Plano Anual de
Contratacoes (art. 12, inciso VII), Estudo Técnico Preliminar (art. 18,
inciso I), Termo de Referéncia ou projetos (art. 18, inciso II), Or¢amentos
(art. 18, inciso III), Analises de riscos (art. 18, inciso X) e aprovagao juridica
(art. 53). Evidentemente a Nova Lei buscou reforgar o planejamento das
contratagoes publicas buscando combater mazela historica, entretanto ha
que se ressaltar a dificuldade de cumprir com todas essas etapas prévias
para cada licitagdo mesmo para itens simplorios e usuais ou de baixo valor
economico agregado, especialmente quando se trata de 6rgiaos menos
estruturados, como os municipios de pequeno porte.
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A problemitica agrava-se quando se estabelecem exigéncias,
por exemplo as mencionadas acima, obrigatoriamente, razao pela
qual a tendéncia de que ocorram tentativas de “fuga” ou “facilitagao”
dessas fomalidades. No entanto, soma-se ao formalismo e burocracia
exacerbados a escassez de recursos pelos entes ao redor do pafs,
principalmente o material humano.

A bem da verdade, o legislador estabeleceu sua régua nesse
aspecto com base na Esplanada dos Ministérios, todavia se afastou
abruptamente das possibilidades dos municipios de menor porte, os
quais serdo assolados juntamente com os profissionais que deles fazem
parte pela flagrante inviabilidade de cumprir com todos os requisitos da
novel lei.

A Lei Federal n.° 14.133/2021 estabelece a possibilidade
de que os entes elaborem os seus planos anuais de contratagdes, na
forma dos regulamentos a serem elaborados, com o intuito de que
sejam estabelecidas as necessidades da administragdo antecipadamente,
inclusive racionalizando as contratacbes em atenc¢do ao planejamento
estratégico estabelecido e a elaboragao das leis orcamentarias. O
supracitado Plano deve ser utilizado como norte para a fase preparatoria
do processo licitatorio, ou seja, o planejamento torna-se etapa inicial da
dita fase preparatoria.

Considerando-se o Plano Anual de Contratagdes como etapa
preparatoria mais abrangente e global que niao é obrigatéria e nio
trata de apenas uma contratagao publica, tem-se o efetivo inicio do
procedimento com os chamados estudos técnicos preliminares, os quais
precisam fundamentar o interesse publico envolvido na contratacio e
a melhor solugdo que se vislumbra para atender a tal finalidade. Nesse
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contexto, o art. 18, {1°', traz a necessidade de que o estudo evidencie
o problema a ser resolvido com as respectivas solugdes possiveis,

11 Art. 18. A fase preparatéria do processo licitatdrio é caracterizada pelo planejamento
e deve compatibilizar-se com o plano de contratagdes anual de que trata o inciso VII do
caput do art. 12 desta Lei, sempre que elaborado, ¢ com as leis or¢amentarias, bem como
abordar todas as consideragdes técnicas, mercadolégicas e de gestdo que podem interferir
na contrata¢do, compreendidos:

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

I - descricao da necessidade da contratacio, considerado o problema a ser resolvido sob a
perspectiva do interesse publico;

II - demonstragao da previsio da contratagio no plano de contratagdes anual, sempre que
elaborado, de modo a indicar o seu alinhamento com o planejamento da Administragao;
IIT - requisitos da contratagao;

IV - estimativas das quantidades para a contratacao, acompanhadas das memorias de
calculo e dos documentos que lhes ddo suporte, que considerem interdependéncias com
outras contratacoes, de modo a possibilitar economia de escala;

V -levantamento de mercado, que consiste na anélise das alternativas possiveis, e justificativa
técnica e econdmica da escolha do tipo de solucio a contratar;

VI - estimativa do valor da contratacdo, acompanhada dos precos unitarios referenciais, das
memorias de calculo e dos documentos que The dao suporte, que poderdao constar de anexo
classificado, se a Administracdo optar por preservar o seu sigilo até a conclusio da licitagao;
VII - descrigao da solucdo como um todo, inclusive das exigéncias relacionadas a manutencao
e a assisténcia técnica, quando for o caso;

VIII - justificativas pata o parcelamento ou nao da contratagao;

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

X - providéncias a serem adotadas pela Administracio previamente a celebracio do
contrato, inclusive quanto a capacitagio de servidores ou de empregados pata fiscalizacao
e gestdo contratual;

XI - contratagdes cotrelatas e/ou interdependentes;

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

XIII - posicionamento conclusivo sobre a adequacio da contratacao para o atendimento da
necessidade a que se destina.
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permitindo que seja feita analise acerca da viabilidade econdmica e
técnica para cumprimento das pretensoes e em atendimento ao interesse
publico, desde que preenchidos diversos elementos legais esmiucados
em 13 (treze) incisos.

Em que pese trazer a necessidade de que sejam cumpridos
os ditos elementos no §2°? também do art. 18 trazem-se os elementos
minimos a serem atendidos pelo Estudo Técnico Preliminar, quais sejam,
os incisos I (necessidade da contratagao), IV (estimativa de quantidades),
VI (estimativa de valor), VIII (justificativas para o parcelamento ou nao
da contratacao) e XIII (posicionamento conclusivo sobre a adequagao
da contratacao para o atendimento da necessidade a que se destina).
Entretanto, o nao preenchimento dos demais deve ser justificavel, seja
por serem desnecessarios, inviaveis ou irrelevantes, ou seja, todos os
incisos sao obrigatorios, mas nao sao indispensaveis, visto que podem
ser fundamentadas a sua nao inclusa no estudo.

De todo modo, estudo técnico preliminar com todos os
elementos trazidos pela legislagao ou apenas os trazidos no §2°, do art.
18, torna bastante burocratica e complexa atividade que é denominada
de “preliminar” e considerando a enorme demanda de aquisi¢des
publicas que os entes publicos possuem. A incoeréncia torna-se ainda
maior quando se verifica a exigéncia de um posicionamento conclusivo
sob a adequagao da contratacio para o fim a que se destina, todavia
se o estudo ¢ apenas preliminar o posicionamento deveria ser também
preliminar.

A proxima etapa da fase preparatoria é a elaboragao do termo de
referéncia, anteprojeto, projeto basico ou projeto executivo, a depender
do objeto do certame, inclusive esse documento deve ser formulado
com vistas ao que ficou estabelecido no estudo técnico preliminar, visto

12§ 2° O estudo técnico preliminar devera conter a0 menos os elementos previstos
nos incisos I, IV, VI, VIII e XIII do § 1° deste artigo e, quando nio contemplatr os
demais elementos previstos no referido paragrafo, apresentar as devidas justificativas.
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que se pressupoe uma continuidade de etapas e o estudo prévio bem
elaborada estabelecera as linhas mestras para os termos de referéncia
e eventuais projetos. Independentemente de qual seja o documento a
ser elaborado o intuito primordial dele é que traga as especificacdes dos
objetos a serem contratados e as delimitagdes necessarias com relagao a
contratacao a ser feita.

A legislacdo sob andlise em seu Titulo I, Disposi¢coes
Preliminares, Capitulo III, das Definicdes, esmiuca didaticamente as
principais distin¢des entre os documentos supracitados, sendo: o Termo
de Referéncia (Art. 6°, inciso XXIII) necessario para a contratacao de
bens e servigos; o Anteprojeto (Art. 6°, inciso XXIV) pega técnica com
os subsidios que se necessita para elaboragao do projeto executivo; o
Projeto Basico (Art. 6°, inciso XXV) conjunto de elementos necessarios
para dimensionar obras ou servicos; e o Projeto Executivo (Art. 6°,
inciso XXVI) conjunto de elementos necessarios a execu¢ao completa
da obra. A lei faz mencio a esses institutos em diversas oportunidades,
mas para os fins a que se destina o presente trabalho, especialmente no
ambito da fase interna as linhas ja tracadas sao suficientes.

A Fase Interna do procedimento de contratagio publica
prossegue com a etapa dos or¢amentos, na qual devem ser estimados os
valores de aquisi¢ao ou contratagao com as especificagdes necessarias a
composicao desses valores. Nao se pode olvidar, por oportuno, que, no
Estudo Técnico Preliminar ja abordado anteriormente, tem-se como um
de seus itens necessarios a estimativa de valor da contratacao pretendida.

A polémica surge porque a estimativa de contratacio no
Estudo Técnico Preliminar nao impediria ou seria um Obice a etapa de
elaboragao dos orcamentos, desde que na fase de estudo preliminar se
tratasse de or¢amentagdao simples, no entanto o legislador exige nessa
estimativa inicial que sejam apresentados precos referencias ¢ memoriais
de calculos. De toda sorte, as inconsisténcia avangam, na medida em que
se exigem também itens or¢amentarios bastante complexos na fase de
elaboragao dos Termos de Referéncias, Projetos e afins.
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Desse modo, pode-se compreender que se tratam de duas
etapas de or¢amentos, sendo uma inicial mais simploria ainda no
estudo preliminar e outra em carater mais definitivo apos a elaboragao
dos documentos supracitados que serao os subsidios para a etapa de
orcamentos e também para a propria contratagao em si. Ademais, o lei
em comento traz no art. 23, {1°, quais os critérios e parametros que
devem ser utilizados para que sirvam de sustentaculo aos or¢amentos
de bens e servicos em geral que serdo realizados pela Administragao
Publica, dentre os quais se destacam: o Portal Nacional de Contratagdes
Publicas; contratacSes similares em outros entes e 6rgaos do ultimo ano;
referéncias em midias, tabelas ou sites; pesquisa direta com fornecedores;
e pesquisa na base nacional de notas eletronicas.

Importa mencionar que a Lei Federal n.° 14.133/2021 nao faz
qualquer distingdo entre os critérios trazidos para fins de composicao
do orcamento ou estabelece ordens de preferéncia a serem aplicados e
ainda afirma que o valor estimado devera ser o melhor preco dentre os
pesquisados, combinada ou separadamente. Sendo assim, a legislacao
destoa da jurisprudéncia ja consolidada no Tribunal de Contas da
Unido (TCU), vide o Acérdio n.° 3.395/2013, o qual estabelece
ordens de preferéncia e é expresso ao afirmar que a pesquisa direta com
fornecedores somente deve ser realizado quando as demais nao forem
possiveis, inclusive a definiciao do melhor preco e nao da média entre
os critérios podera fazer com que a Administracao Publica estabeleca
critérios inexequiveis por orc¢ar desconsiderando as particularidades do
dito menor prego.

No entanto, diferentemente do que fez com os servigos e obras
em geral para as obras e servigos de engenharia no art. 23, §2°, a legislacao
sob analise nao estabelece que seja necessariamente 0 menor prego,
mas que devera se basear em determinados critérios, ¢ também uma
ordem de prefereréncia em relagao aos critérios de pesquisa, quais sejam:
composicao de custos unitarios menores ou iguais a mediana do item
correspondente no Sistema de Custos Referenciais de Obras (SICRO)
ou Sistema Nacional de Pesquisa de Custos e Indices de Construcio
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Civil (SINAPI); dados de midia especializada, tabela de referéncia ou sitios
eletronicos especializados; contratacoes similares da Administracio no
ano anterior; e pesquisa na base nacional de notas fiscais eletronicas.

Nesse sentido, concluindo as consideracbes acerca dos
Orgamentos, tem-se que o legislador estabeleceu a possibilidade de que o
or¢amento seja sigiloso, desde que haja motivacao, ou seja, a regra geral é a
publicidade ampla e irrestrita dos orgamentos realizados. Oportunamente,
destaca-se que esse sigilo ndo abarcara os 6rgaos de controle e nao sera
definitivo, visto que serdo divulgados os valores or¢ados posteriormente,
mas a Administracdo devera motivar o momento escolhido para tal
divulgagao.

Superados os aspectos acerca dos orgamentos que mereceram
nossa apreciagao, faz-se mister tratar das analises de riscos, as quais se
aplicam a todas as licitagdes, independentemente do valor, complexidade,
vulnerabilidade ou seguranca. Em que pese exigir que seja feita a analise
de riscos, na legislacao nao ha qualquer parametro para que tal analise
seja feita, entretanto tradicionalmente essa analise abarca a identificagao,
avaliacdo, qualificacao e tratamento dos riscos.

Por ultimo, mas niao menos importante, na fase interna
ainda hd a necessidade de analise juridica da contratacao para que seja
realizado controle prévio de legalidade, a qual pode ser dispensada por
autoridade juridica maxima competente, em decorréncia de baixo valor,
baixa complexidade, entrega imediata do bem e minutas padronizadas. O
legislador permitiu a dispensa de andlise para determinadas circunstancias,
mas em contrapartida exigiu que quando ele for proferido nao podera
limitar-se a analise de minutas, mas a todos os elementos indispensaveis a
contratagao e expondo os motivos faticos e juridicos que confiram suporte

a tal analise.
3.2.2 Fase Externa

A TFase Externa do procedimento licitatério inicia-se com a
divulgaciao do Edital e seus anexos que foram elaborados e analisados
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durante a Fase Interna, oportunidade em que os licitantes poderdo
ter ciéncia do interesse da Administracao Publica na dita contratacao
publica. Em que pesem, as diversas modalidades de licita¢ao trazidas
pela novel lei, especialmente Pregao, Concorréncia, Concurso, Leilao, e
Dialogo Competitivo, bem como os procedimentos auxiliares, a presente
analise limitar-se-a ao procedimento da Fase Externa do Pregao e da
Concorreéncia, pois nao ha diferengas substanciais entre os seus ritos.

Destaca-se ainda que o Pregio e Concorréncia nio se
diferenciam por valor, mas pela natureza dos objetos a serem contratados,
pois o Pregio ¢ a regra a ser aplicada para os bens e servicos comuns.
Desse modo, apds a divulgacao do Edital sera a etapa de apresentagao
das propostas e lances com o consequente julgamento com base nos
critérios de julgamento e modos de disputa eleitos e previstos no Edital.

Em seguida, segue-se a etapa de Habilitagao Juridica, Técnica,
Economica, Social, Trabalhista e Financeira, entretanto ¢é possivel a
alteragdao dessa ordem entre apresentagao de propostas e lances com a
habilita¢ao, desde que seja motivada a justificativa ¢ o interesse publico
para tal inversao de fases. Além disso, a legislacao traz ainda a preferéncia
pelo formato eletronico dos certames em consonancia o que ja estava
consolidado na jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Uniao (TCU)",
inclusive exigindo que seja motivada a op¢ao pelo pregao presencial,
bem como a necessidade de que as sessoes publicas sejam gravadas em
audio e video.

A legislagao foi clara ainda ao exigir que a analise de
conformidade devera ocorrer na fase de julgamento das propostas e dos
lances e nao na fase de habilitacao, conforme era defendido por alguns,
na contramao do que trazia o Tribunal de Contas da Uniao (TCU)". Por

13 TCU. Acérdao n.® 2.034/2017, Plenario. Relator: Ministro Benjamin Zymler.
Data de Julgamento: 13/09/2017.
14 TCU. Acordio n.° 2.763/2013, Plenario. Relator: Ministro Weder de Oliveira.
Data de Julgamento: 09/10/2013.
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outro lado, a legislagao traz a possibilidade de que seja exigida certificagao
do INMETRO no sentido contrario ao que havia se consolidado na
jurisprudéncia da Corte de Contas Federal®.

Além disso, o legislador estabeleceu a existéncia de fase recursal
unica, em que sera permitida a discussao de impugnag¢oes contra atos de
julgamento, habilitagao, anulagao ou revogacao. Por ultimo, a fase externa
se conclui, de acordo com o art. 17 da Lei Federal n.° 14.133/2021, com
a homologagao pela autoridade competente, a qual reconhecera formal
e materialmente a legalidade e conveniéncia do Certame.

4. INSTITUTOS APTOS A REVOLUCIONAR AS CONTRATACOES
PUBLICAS

As Contratagoes Publicas no Brasil recebem nova roupagem
com a entrada em vigor da Lei Federal n.” 14.133, 01 de abril de 2021, ¢
essa inovagao legislativa é acompanhada, conforme ja fora mencionado,
de atualiza¢Ses de instituto ultrapassados, consolida¢ao ou ressignificagao
de determinados entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais, bem
como tentativa de aproximar a lei vigente da pratica que se observa
no cotidiano da Administracao Publica. De toda sorte, a novel lei nao
se furtou de buscar solugdes para as problematicas que envolvem as
licitagbes e contratagdes publicas no pais, razao pela qual se verificam
diversos novos institutos que merecem ateng¢ao redobrada pela relevancia
que podem ter nos proximos anos.

Evidentemente, como o presente trabalho se trata de um
estudo prospectivo, ou seja, tracando linhas mestras da aplicabilidade
dessa nova Lei, traz-se no presente topico determinados institutos que se
destacam, seja pelo potencial que possuem de causar polémicas, ou pela

15 TCU. Acérdio n.° 1.677/2014. Plenario. Relator: Ministro Augusto Sherman.
Data de Julgamento: 25/06/2014.
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capacidade de alterar a realidade atual. Desse modo, foi feita a op¢ao por
quatro institutos: o primeiro que trata de um aspecto tecnolégico latente,
qual seja, a Modelagem da Informacio da Construgao; o segundo mais
polémico por ser uma nova modalidade de licitacio que se distingue
substancialmente das demais; o terceiro por tratar de garantir destaque
a uma necessidade premente da nossa nagao; e o quarto por ser um
caminho para solucionar diversas pendéncias que ainda existem no que
concerne as contratacOes publicas brasileiras.

4.1 Modelagem da Informacao da Construcio

A Nova Lei de Licitacoes e Contratacoes Pablicas traz em seu
artigo 19, inciso V, que a Administracao devera adotar gradativamente
tecnologias e processos que permitam a criagao, utilizagao e atualizacao
de modelos digitais de obras e servicos de engenharia. Ademais, no §{3°
do mesmo dispositivo legal, estabelece-se que seja preferencialmente
adotada a Modelagem da Informagao e da Construgao ou por tecnologias
similares ou mais avancadas para as obras e servicos de engenharia,
quando compativel com o objeto do certame,

AditaModelagem da Informagao e da Construcao ¢ uma tradugao
da expressao Building Information Modeling (BIM), a qual se configura como
um método que permite um modelo virtual de obra com visualizagao
multidimensional e desenvolvimento colaborativo. Esse modelo que
a novel lei traz ja esta consolidado, podendo ser usado para visulizagao
tridimensional da obra, elaboracio de desenhos complexos integrados,
analise de determinados requisitos do projeto, estimativa de custos mais
precisa, simulagbes complexas, gestao e operagao de edificagoes.

Sendo assim, verifica-se que o uso desse novo método ou
tecnologia, na acepgao ampla da palavra, permitira a realizacao de obras
e servigos de engenharia de melhor qualidade e mais baratas. No entanto,
o desafio que surge nesse momento ¢ a capacitacao dos profissionais

das areas de engenharia e arquitetura que compdem os quadros da
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Administragao para que se capacitem no uso das ferramentas que permita
a ado¢ao do BIM ou Modelagem de Informagao da Construgao.

O método BIM ou Modelagem da Informagao da Construciao
esta em processo de ampla difusao e divulgagdo mesmo antes da entrada
em vigor da Nova Lei de Licita¢oes, inclusive com forte incentivo do
governo federal. Importa mencionar que no ambito federal foi editado
o Decreto Federal n.” 9.983, de 22 de agosto de 2019, o qual dispoe
sobre a Estratégia Nacional de Dissemina¢ao do Building Information
Modelling e institui o Comité Gestor da Estratégia do Building
Information Modelling, ou seja, a tendéncia ¢ que haja grande divulgacao
e investimentos nesse método que pode contribuir significativamente
para uma grande mazela das contratagdes publicas, que sio as obras
e servicos de engenharia pela imprecisao ou falhas de projetos e
orcamentos (GUTERRES, 2021, p. 22).

4.2 Dialogo Competitivo

O legislador nao teve receio de fazer mudangas significativas
no ambito das modalidades de licita¢oes, seja com a extingao de duas
modalidades classicas, quais sejam, o Convite e a Tomada de Pregos. O
Convite ja estava em desuso e as orientagdes mais contemporaneas era
pela nao utilizagdo da modalidade, visto que ja era bastante criticada e
desestimulada pelos 6rgaos de controle.

Enquanto isso, a extingao da Tomada de Pregos faz sentido,
pois era uma modalidade que possuia particularidades que nao estavam
em consonancia com a légica de uma Administragao Publica mais
eficiente. Ademais, a mudanca significativa que existia entre a Tomada
de Precos e a Concorréncia era o valor do certame, entretanto apenas o
valor ndo justifica a existéncia de outra modalidade de licitagao, razao pela
qual merece elogios a determinacao da novel lei de que as modalidades
existentes se distinguem prioritariamente pela natureza dos objetos das
licitagdes e nao por seu valor.
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Nesse contexto, surge uma modalidade inédita no ordenamento
juridico brasilerio, qual seja, o didlogo competitivo, o qual sofreu, sofre e
sofrera severas criticas pela ousadia do instituto, que permite uma maior
abertura das institui¢oes publicas com a iniciativa privada e traz consigo
flexibiliza¢oes inerentes a propria modalidade em si. Na esteira do que ja
havia sido mencionado as modalidades de licitagao distintas o sao por seu
objeto, razao pela qual se aplicara o didlogo competitivo acertadamente
para objetos complexos que exijam da Administracio Puablica dialogar
com os licitantes na busca por desenvolver alternativas aptas a atender as
necessidades administrativas e ao interesse publico.

Afirmar que a modalide de licitagao do Dialogo Competitivo é
inédita nao exclui a sua fonte de inspira¢ao no insituto europeu do Didlogo
Concorrencial, inclusive importa consignar o conceito trazido pela propria
Lei Federal n.° 14.133/2021 para o didlogo competitivo, qual seja:

modalidade de licitagdo para contratacio de obras,
servicos e compras em que a Administragao Publica
realiza didlogos com licitantes previamente selecionados
mediante critérios objetivos, com o intuito de desenvolver
uma ou mais alternativas capazes de atender as suas
necessidades, devendo os licitantes apresentar proposta
final ap6s o encerramento dos didlogos.

Desse modo, o Didlogo Competitivo devera ser usado
para certames que envolvam inovagdes tecnoldgicas, objetos de alta
complexidade, concessoes de servicos publicos e parcerias publico
privadas, visto que nessas circunstancias apresenta-se como razoavel o
didlogo com o mercado para que sejam identificadas solu¢oes adequadas
e especificacOes coerentes para o que sera contratado. Nesse sentido, os
didlogos nao se encerram na defini¢cao do objeto com suas especificagoes,
pois podem abarcar as estruturas necessarias e, até mesmo, as condi¢oes
contratuais.

O Didlogo Competitivo seguird o seguinte procedimento:
abertura e pré-selecao, fase do dialogo, e fase competitiva. Na primeira
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etapa desse procedimento sera feita a divulgacao do Edital com as
necessidades, critérios, e requisitos de pré-selecao dos licitantes, em
seguida serd a fase de didlogo que se configurara pelo debate livre entre
a Administracio Publica e cada licitante acerca de sua proposta com
garantia de sigilo, inclusive com registro das reunides em atas, audios
e videos, oportunidade em que se pode estabelecer subfases de carater
eliminatério no curso dessa fase de didlogos, de acordo com a capacidade
dos licitantes de se adequar as pretensdes da Administracao Publica.

Por ultimo, a fase competitiva com a divulgacao de novo edital
convocando os licitantes para que apresentem suas propostas de acordo
com a solucio técnica.

4.3 Licitagoes Sustentaveis

A expressao licitagbes sustentaveis ¢ o termo usado para
a utilizagado de critérios e parametros que considerem aspectos
ambientalmente favoraveis na defini¢do e especificacdes do objeto a
ser contratado, na sele¢ao do particular a ser contratado e na execugao
das obrigacbes contratadas (NIEBUHR, 2017, p. 25). Nesse sentido, a
sistematica que envolve as licitacOes sustentaveis ¢ a busca pela redugao
da pegada ecologica da Administracio Publica, bem como utilizar o
poderio econoémico e a influéncia que possui no mercado para estimular
praticas ambientalmente sustentaveis.

O primeiro marco legal acerca das licitagdes sustentaveis
no Brasil foi a Lei Federal n.° 12.187/2009, a qual institui a Politica
Nacional sobre Mudanga do Clima, que estabelece em seu art. 6°, inciso
XII, a preferéncia nas licitagdes das propostas que proporcionem maior
reducao de emissao de gases, recursos naturais e de residuos como
instrumento da Politica Nacional sob Mudanga do Clima. Importa
consignar ainda como marco legal significativo a alteragdo normativa
na Lei Federal n.° 8.666/1993 como finalidade da licitacio publica a
promog¢ao do desenvolvimento nacional sustentavel, no entanto nao
houve qualquer detalhamento legal de como essa promogao se realizaria.
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Nesse sentido, foi a Lei Federal n.° 12.462/2011, a qual
instituiu o Regime Diferenciado de Contratagdes, concebida para
os grandes eventos sediados no pafs na ultima década, cujas normas
foram posteriormente expandidas em sua aplicabilidade para normas
tidas como prioridade pelo governo federal. De toda sorte, a lei federal
supramencionada trouxe previsoes acerca de contratos de eficiéncia
e remunera¢iao variavel ao desempenho, de acordo com aspectos
ambientais, assim como estabeleceu normas relativas a disposi¢ao final
de residuos sélidos, utilizacio de produtos ecologicamente eficientes,
e possibilidade de exigéncias referentes a requisitos de sustentabilidade
ambiental.

Em seguida, o governo federal editou o Decreto Federal
n.° 7.746/2012 com o intuito de regulamentar o art. 3°, da Lei
Federal n.° 8.666/93, especialmente no que concerne a4 promocao do
desenvolvimento nacional sustentavel das contratagdes publicas e institui
a Comissao Interministerial de Sustentabilidade na Administracao
Publica — CISAP. Posteriormente, a Lei Federal n.° 13.303/2016, a
conhecida Lei das Estatais, trouxe consigo também algumas previsdes
acerca de licitagOes sustentaveis com esteio nas normas anteriores ja
citadas no presente topico.

Desta feita, a Lei Federal n.° 14.133/2021 recebe esse histérico
normativo acerca das licitagOes sustentaveis, entretanto a novel lei
foi bastante mais detalhista ao estabelecer como essa promog¢ao do
desenvolvimento nacional sustentavel se desenvolveria. Primeiro
aspecto que merece nossa atencao ¢ a preocupac¢ao da legislacio com o
ciclo de vida do objeto da licitagdao, o qual abarca todas as etapas desde
a obtencdo de seus insumos, até o seu processo produtivo, consumo e
disposigao final.

Além disso, a Lei Federal n.° 14.133/2021 trouxe a margem
de preferéncia de 10% (dez por cento) para os licitantes que ofertem
produtos reciclados, reciclaveis, ou biodegradaveis, quando comparados
com os licitantes que ofertem bens comuns. Em seguida, o legislador
trouxe ainda como critério de desempate a comprovagao de praticas de
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mitigacdo, nos termos da ja citada Politica Nacional sobre Mudanca de
Clima.

A legislagao federal acerca das licitagdes e contratagdes
publicas traz ainda a possibilidade de que sejam exigidas as certificagoes
ambientais como requisito de participacio da empresa, de modo a
resolver questido polémica no ambito dos 6rgaos de controle. Enquanto
isso, o art. 45" da Nova Lei de Licitacbes busca reduzir a pegada
ecolégica da Administragao Publica garantindo tratamento adequado
a0s eventuais impactos que possam ser causados nos ambitos ambientais
e urbanisticos em licitagdes de obras e servigos de engenharia.

As licitagoes sustentaveis também sao estimuladas no novo
regime juridico das contratacdes publicas quando se consideram os
contratos de eficiéncia e remuneracao variavel por desempenho, ambos
os institutos nao se limitam ao aspecto ambiental, mas sao bastante
importantes nessa seara. Sendo assim, observa-se que a legislacao vigente
possui diversos institutos que estimulam a promog¢ao ao desenvolvimento
sustentavel no ambito das contratagdes publicas, mas ¢ preciso que esses
institutos sejam usados e de maneira adequada.

16 Art. 45. As licitagbes de obras e servicos de engenharia devem respeitar,
especialmente, as normas relativas a:

I - disposicao final ambientalmente adequada dos residuos sélidos gerados pelas obras
contratadas;

II - mitigacdo por condicionantes e compensacao ambiental, que serdo definidas no
procedimento de licenciamento ambiental;

III - utilizac¢do de produtos, de equipamentos e de servicos que, comprovadamente,
favorecam a reducao do consumo de energia e de recursos naturais;

IV - avaliagdao de impacto de vizinhanca, na forma da legislacao urbanistica;

V - protecio do patrimonio histérico, cultural, arqueoldgico e imatetial, inclusive por
meio da avaliacdo do impacto direto ou indireto causado pelas obras contratadas;

VI - acessibilidade para pessoas com deficiéncia ou com mobilidade reduzida.
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4.4 Meios Alternativos de Resolucio de Controvérsias

A Nova Lei de Licitacdes e Contratacdes Publicas traz um
capitulo especifico acerca dos meios alternativos de resolucio de
controvérsias. Em que pese nao se tratar da expressio mais aceita
atualmente, é preciso reconhecer o esfor¢o da novel lei com a inser¢ao
de destaque. Hodiernamente, a nomenclatura mais utilizada no meio
académico e cientifico ¢ método adequados de resolucao de controvérsias,
pois nao se tratam de meios que sirvam apenas de alternativa ao Judicario,
mas de métodos que sao mais adequados a determinados conflitos.

A utiliza¢ao desses métodos ja era possivel no ordenamento
juridico patrio, mas inexistia previsao expressas deles no diploma
legal que tratava das licitagdes e contratagdes publicas. Desse modo,
a legislacao vigente traz o art. 151", o qual consubstancia os métodos
a serem utilizados no mesmo dispositivo, inclusive inserindo previsao
interessante acerca da prevencdo dos conflitos, ou seja, adota-se uma
postura contemporanea e proativa acerca das controvérsias que envolvam
as contratagoes publicas.

De toda sorte, acertadamente o dispositivo supracitado em seu
paragrafo unico traz a aplicabilidade desses métodos apenas aos direitos
patrimoniais disponiveis, os quais nao possuem definicdo pacifica
na doutrina ou jurisprudéncia patria. Importa mencionar que a novel
legislagao traz exemplos de direitos patrimoniais disponiveis, razao
pela qual simplifica parcialmente a funcio do hermeneuta, inclusive

17 Art. 151. Nas contratacoes regidas por esta Lei, poderdo ser utilizados meios
alternativos de prevencio e resolucio de controvérsias, notadamente a conciliagao, a
media¢io, o comité de resolucio de disputas e a arbitragem.

Paragrafo unico. Sera aplicado o disposto no caput deste artigo as controvérsias
relacionadas a direitos patrimoniais disponiveis, como as questoes relacionadas ao
restabelecimento do equilibrio econémico-financeiro do contrato, ao inadimplemento
de obrigacoes contratuais por quaisquer das partes e ao calculo de indeniza¢oes.
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dispondo também da necessidade de aplicagao da arbitragem de direito
— vedando a possibilidade de arbitragem por equidade — e respeitado o
principio da publicidade — vedando a possibilidade de arbitragem sigilosa
(GUTERRES, 2021, p. 74).

Ainda no que concerne a arbitragem o art. 153 traz disposigao
expressa acerca da possibilidade de alteracao dos contratos para permitir
aadog¢io do meios alternativos de resolucao de controvérsias, no entanto
o legislador nao foi claro acerca dessa possibilidade se aplicar a todo
e qualquer contrato administrativo ou apenas aqueles sob a égide da
novel lei, considerando o ja mencionado acerca das limitagdes da mescla
entre os regimes. Apesar de respeitar as opinides em sentido contrario
vislumbra-se que esse permissivo legal abrange também os contratos
regulamentados pelas leis anteriores, seja pela auséncia de vedagao
expressa ou porque ja era possivel o uso desses meios alternativos de
resolucao de controvérsias mesmo antes da entrada em vigor da Lei
Federal n.° 14.133/2021.

Inovacao relevante acerca dos meios alternativos de resolucao
de controvérsias trazidos pela novel lei sio os comités de resolugao
de disputas inspirados em experiéncias estrangeiras que estao sendo
incorporadas ao cenario nacional dos ditos Dispute Boards. A bem da
verdade, sao comités que buscam prevenir ou dirimir controvérsias
formado por especialistas que devem acompanhar o ciclo de execugao
contratual, mas nao se pode olvidar das diversas modalidades de comités
de resolucao de disputas, os quais podem ser detalhados em momento
oportuno, mas é uma op¢ao interessante para reducao de despesas e
eficiencia envolvendo servicos de grande vulto e obras relevantes
(SKITNEVSKY, 2016, p. 12).

CONCLUSOES

A Lei Federal n.° 14.133/2021 é uma inovacdo legislativa
extremamente relevante e de grande impacto no ambito nacional,
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diversos sao os debates que ja estio se difundindo em torno do pafs
acerca da novel legislagio. Nao se pode olvidar, por oportuno, da
riqueza das discussoes que serao desenvolvidas em todo o Brasil sobre
as contratagoes publicas, inclusive se estimulam os estudiosos, atraem-
se 0s curiosos e se animam os entusiastas, bem como se apressam as
construcoes tedricas e doutrinarias.

Nesse cenario também se fortalecem as controvérsias, polémicas
e criticas, bem como se proliferam os trabalhos, eventos, escritos e obras
acerca do tema, por outro lado, de maneira mais lenta e gradual os
tribunais apresentam paulatinamente os seus posicionamentos acerca de
determinados temas. Desse modo, este trabalho é desafiador, na medida
em que esta sendo escrito ap0ds a recente publicagao da legislagao, razao
pela qual sio raros os trabalhos profundos acerca da matéria.

De toda sorte, o presente estudo possui o objetivo de trazer
as primeiras impressoes acerca da novel lei de licitagdes e contratagdes
publicas, conferindo humildemente seu papel de incentivar a discussao
no meio académico e progressivamente ser desenvolvido para trabalhos
mais robustos, considerando os aspectos da lei que merecem analise
mais acurada. Nada obstante, o viés provocativo desse texto nao se furta
a missao de tentar alinhar a teoria e a pratica com percepg¢ao prospectiva,
na medida em que se almeja vislumbrar os efeitos positivos que a recente
legislagao possui potencial de concretizar.

Nesse sentido, faz-se mister destacar os aspectos formais de
destaque da novel lei, especialmente pelo seu carater inovador, na medida
em que nao ha wacatio legis, mas se mantém em vigor o regime antigo
por longo lapso temporal de convivéncia entre os regimes, bem como
submete a aplicagao da lei em grande medida a edi¢ao de regulamentos
posteriores. Seguindo exemplos anteriores na historia legislativa recente,
a Lei Federal n.° 14.133 possui forte densidade principiologica, razao
pela qual confere aos principios posicao topografica de destaque e com
forte influéncia ao longo do texto legal.

Apresentando uma posicao entusiasta enfoca-se nos principais
pontos da novel legislagao que possuem capacidade de alterar a realidade
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obsoleta das contratagdes publicas no Brasil. O principal aspecto para que
seja alterada a pespectiva atualmente existente, especialmente nos 6rgaos
menos estruturados, ¢ o foco no planejamento das contratagdes, razao
pela qual nao houve economia de esforcos para que a dita fase interna ou
preparatoria fosse estimulada.

Avancando nessa analise traz-se a previsao de que sejam usadas
tecnologias avancadas relacionadas a Modelagem da Informacio da
Construcao, preferencialmente, para obras e servicos de engenharia podera
viabilizar maior qualidade no que for desenvolvido e economia de recursos
consideravel. Assim como, a escolha por uma modalidade de licitacio
como o Dialogo Competitivo que permite a abertura oficial do canal de
comunicagao entre o Poder Publico e a iniciativa privada para determinados
objetos a serem contratados permite que sejam feitas contratagdes coerentes
com o mercado e com o0s reais anseios da gestao publica.

A Nova Lei de Licitages e Contratacdes Publicas ndo se omitiu
do seu papel de impor ao Estado e estimular nas empresas posturas efetivas
voltadas a promo¢ao do desenvolvimento nacional sustentavel, uma vez que
as licitagOes sustentaveis possuem no novo regime instrumentos efetivos
para que sejam exigidas, cobradas e desenvolvidas. Enquanto isso, na seara
da resolugiao de controvérsias a previsao expressa pela possibilidade de
aplicagiao dos métodos adequados possui o condao de demonstrar que nao
se pode mais tolerar situagdes excessivamente burocraticas ou tecnicismos
descabidos que prejudiquem o interesse publico relacionado a seara das
contratagoes publicas.

Portanto, esse estudo serve apenas de ponto de partida seja para
0 seu autor ou para os seus leitores, mas também se apresenta como uma
tentativa de contribuicdo técnica que singelamente faga as necessatias
conexdes entre a academia e a gestao publica. A visao otimista apresentada
acerca da Nova Lei de Licitacoes e Contratagdes Publicas nao descarta as
merecidas criticas ou as limitages que qualquer norma possui de influenciar
na pratica, no entanto a novel lei surge como uma fagulha de esperanga para
que as contratagdes publicas no pafs sirvam como molas propulsoras dos
objetivos e fundamentos da Republica Federativa do Brasil.
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NEW PUBLIC CONTRACTING LAW: RELEVANT CHANGES

ABSTRACT

Public contracting is extremely relevant to
Brazilian Administrative Law and also to
society, since it is the procedure by which public
entities contract services and acquire goods to
primarily serv the public interest. Respect for
the rules must not prevent the principle of
efficiency from being met, which is why one
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must be constantly concerned with making
these contracts more and more advantageous
in order to guarantee better results for entities
and citizens, who must be benefited. The
New Public Contracting Law came into effect
on April 1, 2021, which consolidated several
existing rules, clarified certain controversial
aspects and innovated in certain institutes.

Keywords: New Law. Public Contracting. Public
Interest.
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REFORMA TRIBUTARIA E PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS
DA ORDEM ECONOMICA

Eduardo Silveira Frade!
Robson Maia Lins?

RESUMO

Propostas de simplificagao e reforma no Sistema
Tributario Brasileiro, apesar de amplamente
defendidas, ndo devem ser tomadas sem a prévia
reflexdo acerca das premissas do proprio direito,
a fim de compreender se os limites daquilo
que se propoe nao aviltaria sua racionalidade.
O presente estudo busca descrever, através do
uso da logica das classes, o papel dos principios
de direito, em especial dos principios da ordem
economica, enquanto limites que se impdem
para fins de possiveis modifica¢Ges no sistema
tributario  brasileiro, partindo-se, pois, da
compreensao daquilo que se compreende por
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principios desde sua formacido. Para tanto,
utiliza-se de metodologia qualitativa, de cunho
descritivo, sendo o referencial bibliografico a
principal técnica de pesquisa utilizada.

Palavras-chave: Reforma tributaria. Principios.
Valores. Ordem econdmica.

1. INTRODUCAO

Ha muito se defende a necessidade de reforma tributaria no
Brasil, sob argumento de que ter-se-ia uma sistematica complexa de
arrecadagao tributaria, que, por sua vez, resultaria em elevado nimero de
horas dos contribuintes, especialmente das pessoas juridicas, dedicadas
ao cumprimento das obriga¢oes tributarias.

Segundo o relatério Doing Business 2019 (p. 159), do Banco
Mundial, seriam gastas cerca de 1958 horas destinadas ao pagamento
de tributos, incluindo af o tempo gasto no cumprimento das obrigagdes
acessorias, indispensaveis para o atendimento as regras de compliance
tributario.

Para além do tempo dedicado ao cumprimento das obrigacoes
tributarias, sejam elas principais, isto ¢, diretamente relacionadas ao
pagamento da obrigac¢ao tributaria decorrente da relagao juridica firmada
entre contribuinte e Fisco em razio da ocorréncia do evento tributavel
contido da hipdtese normativa, ou acessorias, quais sejam aquelas que
nao estao diretamente relacionadas com a norma de incidéncia tributaria,
mas sdo indispensaveis aos interesses fiscalizatérios como, por exemplo,
emitir nota fiscal no caso de venda de mercadoria, verifica-se, também a
complexidade do sistema tributario quando considerado que um mesmo
evento possa ocasionar diferentes descrices em fatos juridicos e,
consequentemente, diferentes hipoteses tributarias, ainda que, do ponto
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de vista produtivo — em linguagem, portanto, nao juridica - tenha-se
uma unica conduta.

Por exemplo, a venda de uma mercadoria ou servico que,
para além da incidéncia do Imposto sobre Circulacio de Mercadorias
(ICMS) ou do Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza (ISSQN),
tal operacao, quando realizada entre industriario e distribuidor, também
estara sujeita a incidéncia do Imposto sobre Produtos Industrializados
(IPI), isto sem considerarmos o resultado da operacio como
faturamento ou mesmo que o pagamento tenha ocorrido por meio de
operagoes de crédito, bem como nao levando em consideragao diversas
normas de substitui¢ao tributaria que possam incorrer ao longo da
cadeia econdmica, ou mesmo a nio-cumulatividade do ICMS, dentre
diversos outros aspectos, bem como as diversas normas de competéncia,
por vezes concorrentes, entre estados, municipios e Distrito Federal,
interessados no viés arrecadatoério do tributo para custeio de suas
proprias necessidades e interesses. Com efeito, percebe-se que, do ponto
de vista de uma linguagem nao-juridica, ter-se-ia um “produzir e por a
venda um produto ou prestar um servico”, nao obstante as implicagoes
juridico-tributarias sejam das mais diversas e desprezadas, pois, nessa
linguagem nao propria da juridicidade tributaria.

Com efeito, tal complexidade representa - para além de
muitas horas destinadas ao cumprimento das obrigacOes tributarias -
inseguranca para o contribuinte, que por vezes se queda confuso para
fins de cumprimento das prestagdes que lhe sao impostas.

Ademais, ha de se somar a tal situacao de inseguran¢a o avanco
das tecnologias que passam a apresentar inovagoes muitas vezes Nnao
claramente definfveis como mercadorias ou servigos, a exemplo do
streaming, impossiveis de serem previstos pelo legislador quando na

3 Tecnologia responsavel pela transmissio de dados sem a necessidade de que a
informagao seja copiada em arquivos digitais no computador daquele que os buscou



322 | InVerbis, Natal, V.. 49, n. 1, jan./jun. 2021. p.319-339.

edicao do Cdédigo Tributario Nacional, em 1965, seja na elaboracdo da
Constituicao Federal em 1988.

Somado a todo este contexto, corrobora também o elevado
o numero de processos judiciais e procedimentos administrativos que
discutem a exigéncia tributaria, cujo montante discutido representa
numerario que se aproxima de cerca de 73% (setenta e trés por cento)
do Produto Interno Bruto (PIB) do Brasil (INSPER, 2019).

Desta sorte, a observancia da complexidade do sistema
tributario nacional, seja para fins de cumprimento das obrigagdes
tributarias, seja pela possibilidade de diferentes tributos, com diferentes
plexos normativos e competéncias tributarias dos agentes que as
expedem, bem como do elevado montante de quantias discutidas em
contencioso tributario, seja administrativo ou judicial, tém incentivado
discussoes acerca da necessidade de reforma do Sistema Tributario
Nacional.

Sio diversas as propostas atualmente em discussio no
Congresso Nacional brasileiro, dentre as quais destacamos a Proposta de
Emenda Constitucional n® 110 e a Proposta de Emenda Constitucional
n°45, que, em apertada sintese, buscam reunir diversos tributos no
denominado Imposto sobre Bens e Servicos (IBS), incidente tanto em
razao da prestag¢ao de servicos e como da circulacio de mercadorias,
indistintamente considerados, isto ¢, independente do fato juridico
corresponder a circulagdo de mercadorias ou prestacao de servicos.
Além destas, também hd o Projeto de Lei n® 3.887/2020, de autotia
do Poder Executivo Federal que, em primeiro momento almeja a
criacao da Contribui¢ao Social sobre Operagdes com Bens e Servicos
(CBS), incidente sobre o faturamento, em substitui¢cio ao Programa de
Integracao Social (PIS), ao Programa de Integracao do Servidor Publico
(PASEP) e a Contribui¢ao para Financiamento da Seguridade Social
(COFINS), sem prejuizo de outras etapas de simplificacao.

Ocorre que, por melhores que sejam as intengoes do legislador
quanto a simplificacao do sistema tributario nacional, seja a partir destas
ou de outras propostas de reforma, ¢ indispensavel que sejam levados em
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considerac¢ao os ditames da Constitui¢ao Federal, em especial no tocante
aos principios que regem a ordem econémica, de modo que estes devem
ser cotejados em minuciosa analise a fim de compreender se as possiveis
propostas corroboram com os seus ditames, considerando-se, para
tanto, certa harmonia entre o texto constitucional com as possibilidade
de sua reforma, seja estar harmonizacao considerada sob o ponto de
vista interno da propria Constituicao Federal, seja externamente, quando
se objetive a positivacao de normas outras por instrumentos que Nao
sejam da propria reformulacao do texto constitucional.

Neste sentido, o presente estudo propoe-se a compreender
0 que sao principios juridicos, como estes se formam e o papel que
exercem no sistema juridico brasileiro, de modo considerar como estes
devem ser observados no contexto de possiveis reformas tributarias,
centralizando a atengdo, em especial, aos principios formadores da
ordem econémica da Constituicao Federal de 1988.

Com efeito, em primeiro momento se discorrera sobre os
principios e sua formagao enquanto valores e, num segundo momento,
tratar-se-a dos limites que estes impdem a possiveis reformas tributarias,
tomando-se, para tanto, uma linguagem descritiva, em metodologia
dedutiva.

2. PRINCIPIOS E VALORES

A relagdo entre principios e valores ¢ tematica das mais
importantes quando para fins de compreensao da formagao do proprio
sistema de direito, inclusive para fins de compreensao da prépria
estrutura das normas juridicas, estes elementos do sistema de direito.

Com efeito, os valores aqui considerados, hao de se dar a
partir de um cotejo social, ou seja, haverao de ser compreendidos como
aspectos que imprimem as condutas uma qualifica¢io como positiva
ou negativa com bases em si proprias. Neste interim, compreender sua
importancia é tematica indispensavel para a compreensao daquilo que
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se apresentar intrinseco a prépria nogao de direito palavra que, nao por
acaso, pode designar semanticamente mais de um significado conforme
o contexto verbal de sua aplicagao (ULLMAN, 1973, p. 113-166), posto
que pode designar tanto o um conjunto de imposi¢des legais ou o que
seria considerado pelo sujeito como positivo ou, em antitese, negativo
para fins de imposi¢ao de sancio.

Portanto, compreender a presenca dos valores na formagao do
direito, em especial no tocante ao seu papel na formacao dos principios
¢ matéria que se impde como indispensavel no tocante a compreender
como os principios constitucionais da ordem economica devem
influenciar possiveis reformas tributarias.

2.1 Os valores na formacido do direito

O Direito, enquanto conjunto de normas destinadas a regular
as condutas intersubjetivas, estd arraigado de valores. Descrevendo como
estes se colocam no ambito da producao legislativa, esclarece Paulo de
Barros Carvalho (2018, p. 181):

ao escolher, na multiplicidade intensiva e extensiva do
real-social, quais os acontecimentos que serdo postos
na condi¢io de antecedente das normas tributarias, o
legislador exerce uma preferéncia: recolhe um deixando
os demais. Nesse instante, sem davida, emite um juizo de
valor, de tal sorte que a mera presenca de um enunciado
sobre condutas humanas em interferéncia subjetiva,
figurando a hipotese da regra juridica, ja significa o
exercicio da fungio axiolégica de quem legisla.

Ou seja, o processo de enunciagao da norma de direito positivo
ja figura um processo valorativo, na medida em que prescinde da escolha
de um acontecimento sobre o qual devera recair a incidéncia normativa,
através da formacao do fato juridico, posto que a constru¢ao normativa

pelo legislador que a positiva, ao selecionar dentro os acontecimentos
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aqueles que merece a aten¢ao do direito, enuncia em sua formagao
valores, direcionados a partir da selegao daquele acontecimento, que
valora, seja positiva ou negativamente, como devendo ser merecedor de
tutela juridica.

Assim, as condutas que se dirigem a0 sujeito passivo da norma,
que como como observa Lourival Vilanova podem ser exprimidas em
condutas cujo contetdo seja de “permitido” (p), “obrigatério” (o) ou
“proibido” (v), prenunciam valores caros a sociedade, sendo os dois
primeiros de cunho positivo e o tltimo negativo, conforme bem observa
Paulo de Barros Carvalho .

Neste sentido, esclarece o supracitado professor que “valor é um
vinculo que se institui entre o agente do conhecimento e objeto, tal que o
sujeito, movido por uma necessidade, nao se comporta com indiferenca,
atribuindo-lhe qualidades positivas ou negativas” (CARVALHO, 2018,
p. 181). Em sentido semelhante também observa Tércio Sampaio
Ferraz Junior (1991, p. 111), que “valores sdao preferéncias por nucleos
de significagao, ou melhor, sdo centros significativos que expressam
preferibilidade por certos conteidos de expectativas”.

Ou seja, a constru¢ao dos valores se da a partir do sistema
seletor daquilo que seja caro, permitindo reconhecer e tirar o sujeito
interpretante de uma situagdo de indiferenca, como observa Paulo de
Barros Carvalho (2018, p. 183).

Com efeito, a experiéncia, aquilo que vivenciamos, como
observa Hessen, reflete na valoragio que fazemos sobre algo, seja de
forma positiva ou negativa, de modo que aquilo que vivencia o intérprete,
atua com vistas a formacao daquilo que lhe seja caro, permitindo, assim,
sua ponderag¢ao objetiva.

O valor, portanto, como observa Fabiana Del Padre Tomé
(2016, p. 305), corresponde a atributo do proprio sujeito cognoscente,
de sorte que nao “¢”, mas “esta” presente nas escolhas do legislador e do
intérprete ao longo do processo de positivagao do direito, iniciando-se a
partir da judicializa¢ao dos fatos que interessem a esse sistema.
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Neste diapasao, inclusive, bem observa Luiz Fernando Coelho
(2004) que os valores sao compreendidos a partir do que eles representam,
pois, ndo tém expressdo Ontica, mas importam na medida em que
representam um vinculo abstrato entre aquele que os experimenta ¢ 0s
exprime em linguagem, seja atribuindo qualidades positivas ou negativas
ao que lhe seja caro e, portanto, julgue merecedor de atencdo. Esse
simples recolhimento de atengao, alias, ja representa elemento axiolégico,
pois tira o sujeito de uma situagao de indiferenca.

No ambito do direito, a valoragao esta compreendida tanto no
processo da producdo das normas juridicas em sentido amplo, como
no processo das normas juridicas em sentido estrito, como modal
deontico implicacional entre hipdtese e consequente na prescricao de
uma conduta, sendo presente desde a construgao dos fatos juridicos.

Portanto, os valores que carrega o intérprete importam na
medida em que influenciam na maneira pelo qual este expressa enunciados
normativos.

Ademais, o sentido que se atribui ao texto posto, também se
constrél sob a influéncia dos valores que o interpretante traz consigo
mesmo, como frutos, de sua propria experiéncia, de modo que a
hermenéutica e interpretacdo normativa também se faz arraigada de
valores.

Dada a influéncia dos valores no direito, bem observa Paulo
de Barros Carvalho (2018, p. 181) que “ali onde houver direito, havera,
certamente, o elemento axiolégico”, posto que o valor se insere
enquanto elemento inerente ao sujeito, uma vez que se forma a partir
das experiéncias e, na medida em que aderem a existéncia do set, se faz
impossivel a constru¢ao normativa sem a sua presenga, posto que estao
inerente ao ato de enuncia¢ao do qual o intérprete constroi as normas
juridicas.

Isto posto, nao haveria norma sem valores e, consequentemente,
nao haveria direito positivo sem valores, por ser este o sistema de normas
juridicas postas na linguagem prescritiva do direito. Os valores estando
presentes, portanto, na norma posta pelo legislador em enunciados
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de direito positivo, bem como a partir da interpretacio que lhe faz o
intérprete ao prenunciar normas individuais e concretas.

Adverte-se, todavia, que os valores, enquanto objetos, nao
se tem acesso, mas sim as marcas que eles deixam na medida do que
representam. Hstudar os valores, portanto, requer compreender os
significados destes a partir dos objetos e como atributos inerentes aos
sujeitos. Ou seja, 0 que se tem acesso ¢, tao somente, as marcas deixadas
pelos valores na enuncia¢ao-enunciada e que podem ser evidenciadas a
partir da interpretagao que lhe faz o intérprete e que, ao realiza-la, por
sua vez, o faz arraigado, também, dos valores que carrega, estes frutos
de sua experiéncia.

As normas juridicas representam os enunciados prescritivos
produzidos pelo intérprete, em formulagio de juizo dedntico
implicacional. Esclarecido este pressuposto, importa destacar que os
valores também se inserem na construcao deste juizo logico, a partir da
escolha dos fatos que juridicializam, fazendo incidir a norma juridica.

Entretanto, as normas juridicas nao sao valores. Nao obstante
estar a carga valorativa inerente a formagao das normas juridicas, com
estas nao se devem confundir, pois estao presentes de forma inerente ao
sujeito que as elabora.

2.2 A presenca dos valores nos principios de direito

A formacao do direito, como assentado, se faz inerente de
valores, os quais sao indissociaveis dos sujeitos que positivam as normas
juridicas, seja na qualidade de legislador, seja enquanto intérprete que
constroi normas individuais e concretas, posto que os valores sao frutos
das experiéncias destes e nao podem, por isso mesmo, serem dissociadas
dos individuos.

Assim, uma vez positivados como enunciados normativos, os
valores passam a pertencer, existindo no dominio do sistema de direito,
através das marcas por ele deixadas na enuncia¢ao-enunciada, de forma
que passam a ter existéncia propria dissociadas daquele que expediu
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os enunciados, pois ¢ impossivel ter acesso aos valores que regeriam
as condutas daquele que positivou o referido enunciado, uma vez que
a valoragio se da de forma individual e é, portanto, subjetiva, dada a
formagao destes através da experiéncia individual.

Mesmo a construcao descritiva das normas nos dominios da
Ciéncia do Direito estara arraigada de valores, dado ser a interpretagao
uma atitude cognoscitiva de sujeito humano.

Tomando o direito positivo como um sistema, aqui destacado
como um conjunto normativo, este se consubstancia a partir de
componentes que buscam harmoniza-lo, na formacao deste todo
sistémico.

Os principios, como observa Roque Antonio Carrazza (2017,
p.49), ocupam a fungido de preeminéncia em relagio ao sistema de
direito, podendo ser compreendido como um enunciado légico explicito
ou implicito que “vincula, de modo inexoravel, o entendimento e a
aplica¢ao das normas juridicas que com ele se conectam”.

Os sistemas, portanto, encontrariam nos principios os
instrumentos para sua unidade, na medida em que estes orientariam
as relagoes dos ditos elementos. Este, inclusive, é o posicionamento de
Celso Antonio Bandeira de Mello (2016, p. 990-991):

principio (..) ¢é, por definicio, mandamento nuclear
de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposi¢io
fundamental que se irradia sobre diferentes normas
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua
exata compreensio e inteligéncia, exatamente por definir
a logica e a racionalidade do sistema normativo, no que
lhe confere a tonica e lThe da sentido harmonico. E o
conhecimento dos principios que preside a intelec¢ao das
diferentes partes componentes do todo unitario que ha
por nome sistema juridico positivo

Considerando-se que o direito tem por objetivo regular
condutas sociais, tem-se que os principios prenunciam os elementos que
esta mesma sociedade entenda por caros, na medida em que assentam
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preferéncias que devem ser observadas no ambito da regulag¢io das
condutas. Sendo assim, tem-se que, para cumprir a fun¢ao de ordenagao
do sistema e dar coeréncia a este, os principios juridicos se formam
a partir dos valores que esta sociedade intente resguardar, através da
qualificacao positiva daquilo que seja-lhes caro, ou negativa daquilo que
seja-lhes contrario.

Os principios servem como feixe que confere unidade ao
sistema de direito. Neste sentido, tem funcao agregadora, servindo como
elemento que caracteriza e confere unidade ao sistema, caracterizando
sua propria existéncia. Isto posto, ter-se-iam principios inerentes a todo
o sistema de direito positivo ou mesmo principios especificos a cada
subsistema, como principios de direito tributario, administrativo, penal,
processual, etc., nado obstante possam ser reunidos a partir de diversos
subsistemas para formar um novo, por exemplo, principios de direito
processual tributario, onde reunir-se-iam principios de direito processual
e de direito tributario, dentre outros. Os principios delimitam, assim, o
conjunto a partir do qual se forma todo o sistema de direito ou mesmo
sistemas menores inseridos neste.

Deste exposto, portanto, assume-se que sejam os principios
marca da positivagao dos valores do legislador ou do intérprete que os
descreve no sistema da Ciéncia do Direito, servindo, inclusive, ao afa de
conferir-lhes unidade semantica, dado que orientam os significados que
possam emergir das normas que nestes se formem.

Cumpre advertir, todavia, que os principios nao sao valores,
porém assentam sua existéncia quando pela sua positivagao no sistema de
direito positivo, bem como no sistema da Ciéncia do Direito, enquanto
metalinguagem que descreve o direito positivo.

Ademais, importa destacar que a positivagao dos valores em
principios ¢ indispensavel para que estes possam servir ao processo de
enunciag¢do, funcionando como fontes do direito, pois somente assim
deixam de ser atributo do sujeito legislador e passam a verter-se como
elemento que constitui o proprio direito.
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Positivados os principios como enunciados de direito, estes devem
cumprir o papel de conferir harmonia e coeréncia ao sistema. Assim,
enunciados como principios, os valores orientam a construgao das normas
juridicas e servem ao afa de assentar em harmonia o sistema de direito.

3. REFORMAS TRIBUTARIAS E OS PRINCIPIOS DA ORDEM
ECONOMICA

Os signos, tomados isoladamente, apenas fazem referéncia aos
objetos, contudo, somente adquirem significado quando tomados no
processo de significacao.

Como observa Aurora Tomazini Carvalho (2018, p.130), “signo
¢ tudo que representa algo para alguém, um objeto, um dado fisico, um
gesto, uma expressao facial, etc”. Neste sentido, enfatiza, pois, a autora,
sustentando-se em Edmund Husserl, que seja signo a relagao entre suporte
fisico, significado e significagao.

O suporte fisico ¢ a parte material, que estaria no mundo sensitivo.
O significado representaria, por sua vez, a representacio daquele suporte
fisico, ou seja, 0 proprio objeto da significacao, esta tltima, correspondendo
a0 que se suscita na mente daquele que interpreta, conforme destaca (2018,

p132):

todo suporte fisico suscita uma interpretacao (significacio),
que constitui uma realidade como seu significado,
esta realidade, por sua vez, ¢ também uma linguagem,
materializa-se num suporte fisico, que suscita outra
interpretagao (significacao), numa semiose sem fim.

Quando inseridos em linguagem prescritiva propria do sistema
de direito, os principios passam a ser objeto de interpretagao, que importa
na medida em que se passa a atribuir-lhes significado.

E imperioso, portanto, cuidar em precisar o contetido semantico
dos principios, a fim de que se possa compreender os valores que 0s
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formam, bem como aqueles que orientam, a fim de conferir harmonia ao
sistema de direito positivo.

A significagao dos principios se da a partir de estudo que
transcende os limites da légica formal deontica, mesmo porque trata-se
de estudo acerca de valores que, uma vez positivados em enunciados
normativos sao objeto de atribui¢ao de sentido e conferem harmonia ao
sistema de direito.

Estudar a semantica dos principios, portanto, compreende
tecer uma linguagem descritiva dos conteudos de significacio destes,
considerando-se, para tanto, seu papel na ordena¢io de condutas
intersubjetivas, levando em consideracio, inclusive, a relacao dos valores
sobre estes.

A Constituicao Federal, enquanto instrumento normativo
de mais alta hierarquia, cuidou em assentar principios cujo dever de
observancia assiste a todo o sistema de direito positivo, dado ser esta a
norma positivada de mais alta hierarquia no Estado brasileiro, ao qual
devem as demais normas observar relagao de coeréncia mesmo porque,
conforme ja destacado, os principios atuam como feixe de unidade do
proprio sistema de direito.

Assim, tem-se que a Constitui¢ao, través de principios, positiva
valores, os quais, conforme destacado, sao de observancia imprescindivel
em todo o sistema de direito positivo, posto serem fundamentais para sua
existéncia, bem como devem ser atentados afim de que as interpretagoes
e construgdes normativas que se faga no ambito do sistema de direito se
deem de maneira coerente e harmonica.

O artigo 3° da Constituicao Federal, inclusive, ao assentar
“objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil”, em
verdade, tratou de assentar valores que devem orientar toda a positivagao
normativa infraconstitucional e, que, desta sorte, devem orientar as
possiveis reformas tributarias a serem realizadas.

De outra senda, a Constitui¢ao Federal de 1988, em seu artigo
170 assenta principios gerais que devem permear toda a compreensio
da ordem econémica.
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Neste sentido, ao especificamente tratar de “ordem econdémica”,
ainda que expressamente o legislador nao tenha assim denominado, este
teria cuidado de destacar a existéncia de um sistema, considerado aqui a
partir do plexo de normas juridicas, enquanto elemento, cuja formacao
se delimita a partir dos principios destacados. Ademais, havendo o
sistema juridico da ordem econémico como sendo incluido dentro de
todo do conjunto maior das normas constitucionais, dos quais todos os
demais subsistemas, e nao tdo somente o econdémico, deveriam respeitar.

Com efeito, todas as normas que sejam positivadas e apresentem
em seu conteido expressio de valor que direta ou indiretamente
se associe com conteudo capaz de dirigir a ordenacdo das condutas
humanas intersubjetivas sob o aspecto economico deverdo, com o0s
principios da ordem econdmica e com os demais principios constitucionais,
guardar observancia.

Tomando o sistema econd6mico como um conjunto, tem-se que
a classe que o define seriam as normas que prescrevam conteudos que
dirijam-se ao trabalho humano, livre iniciativa e existéncia digna, pois estes
sao os fundamentos, que expressamente sao assentados no dispositivo, e
que enunciam valores pelos quais devem todas as normas que, com ele,
guardem pertinéncia, observar, positivados, pois, na forma de principios.

O sistema tributario nacional ¢ um subconjunto dentro do
conjunto maior das normas constitucionais. Neste sistema maior, por sua
vez, também se inserem as normas de direito econdmico, dentre outras, de
sorte que deva guardar com estes relagao de pertinéncia, representada pelo
sigho € na teoria dos conjuntos.

Ou seja, ainda que o subsistema de direito tributario goze de
relativa autonomia sintatica, semantica e organizacional, na medida em que
este se insere internamente ao sistema constitucional, considerado como
meta conjunto de normas, com esse devera observar coeréncia sintatica e
semantica.

E, portanto, imprescindivel que as normas infraconstitucionais

que prescrevam condutas de conteudo tributario, observem os valores
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expressos como fundamentos e principios no artigo 170 da Constituicao
Federal, posto que tanto o sistema tributario nacional como o sistema da
“ordem econémica” sdo subsistemas que pertencem (€) ao meta sistema
constitucional.

Com efeito, os principios assentados dentre os incisos do
dispositivo constitucional quanto a ordem econdmica sao: (i) soberania
nacional; (i) propriedade privada; (iii) funcao social da propriedade; (iv) livre
concorreéncia; (v) defesa do consumidor; (vi) defesa do meio ambiente; (vii)
reducao das desigualdades regionais e sociais; (viii) busca do pleno emprego;
(ix) tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte e, conforme
assenta o paragrafo unico do enunciado, (ix) o livre exercicio de qualquer
atividade economica.

As normas do sistema tributario, ainda que expressamente nao
mencionem, nao poderio, pois, atentar contra estas disposi¢oes, posto
terem sido estes valores positivados como ordenadores do sistema de
direito brasileiro.

Reformas tributarias que sejam propostas, portanto, nao podem
deixar de observar os valores positivados pelo sistema constitucional
considerado em sua integralidade, onde se incluem as normas de direito
econdémico.

Ademais, propostas de reformula¢ao do sistema tributario, uma
vez aprovadas, prescreveriam condutas habeis a modificar a maneira
pela qual os individuos regem suas atividades economicas, seja enquanto
dirigentes de atividades empresariais, ou como pessoas fisicas, posto
que o tributo esta presente em toda a regéncia do cotidiano, tanto de
forma direta, a partir do exercicio material da conduta prevista dentro
da hipétese da norma tributante, seja indiretamente, quando o individuo,
mesmo sem guardar relacdo direta com a pratica da conduta a ensejar
a incidéncia da norma tributaria, acaba arcando economicamente com
os custos do cumprimento da obrigagao tributaria, na medida em que
o dispendido econémico passa a refletir no preco da mercadoria ou do
servico que o consumidor adquire ou contrata.
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Isto posto, ainda que o estudo das normas juridicas seja dirigido
aos intérpretes da linguagem juridica, os efeitos que emanem delas também
nao podem passar despercebidos, sendo indispensaveis estudos economicos,
a serem realizados por intérpretes dotados de capacidade técnica para tanto.

Aos juristas, enquanto sendo agentes habilitados pelo préprio
direito para interpreta-lo, impoe-se os estudos das normas juridicas, seja nos
planos sintaticos, semantico ou pragmatico da linguagem, posto ser esta a
forma pela qual os atos de fala se manifestam a fim de dirigem as condutas
inter-humanas. Todavia, os efeitos que possam decorrer das normas juridicas,
competem ao estudo dos economistas, socidlogos, contabilistas, dentre
outro nos estritos limites da linguagem do sistema que se fazem inseridos,
havendo, pois, de serem analisados em cada uma destas os possiveis efeitos
de reformas tributarias, enquanto que aos juristas competiria interpretar as
referidas normas.

Ou seja, nao obstante todas estas searas referirem-se, em aspecto
mais amplo, aos estudos da sociedade, cada sistema esta circunsctito as suas
proprias peculiaridades, de modo que as observagoes, descricdes ou outras
formas de linguagem que enunciem, haverao de estar circunscritas aos seus
proprios limites.

Nickolas Luhman bem observa que o sistema de direito ¢
autopoiético, no sentido de ser fechado em si mesmo, porém hermeticamente
aberto as mudancas sociais. Ocorre que o olhar do jurista deve ater-se a
circunstancia de fechamento do sistema, interessando os fatores externos
somente a medida que passem a ser incorporados no proprio direito,
passando a pertencer neste dominio.

Apesar de auténomos, contudo, os esforcos de juristas,
economistas, socidlogos, contabilistas, dentre outros, podem ser somados
no que concerne a possiveis reformas tributarias, a fim de que, dentro de
cada universo de linguagem, possam ser atentadas peculiaridades, apontados
equivocos ou reforgadas premissas.

O que, todavia, deve ser visto com cautelas sao argumentos de
sujeitos capacitados para andlise individual em cada um dos sistemas adentre
aquele outro, sem o devido dominio da linguagem.
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Em termos de logica dos sistemas, tomar argumentos de outros
sistemas de linguagem importaria em estabelecer relagdes entre sistemas
distintos sem que o ponto de intersecgao entre eles seja estabelecido com o
rigor que é devido, tendo em vista que cada sistema apresenta sua propria
linguagem.

Com efeito, as decisoes que sejam tomadas em matéria de
Reforma Tributaria, para além de observar a pertinéncia com o préprio
sistema, devem, ainda, guardar estudos acerca das possibilidades de
irradiacao de seus efeitos sobre os outros sistemas, como na economia,
por exemplo, cabendo a cada um destes sistemas de linguagem realizar sua
analise conforme seus proprios limites.

Deste modo, os valores que se defendam, para fins de promog¢ao
no ambito de uma reforma tributaria, devem ser observados por agentes
capacitados dos outros sistemas de conhecimento e linguagem, a fim de
corroborar ou ndo com a tomada de decisao do legislador.

Além disso, deve-se observar a necessidade de conformacao das
normas modificativas do sistema juridico-tributario com as disposi¢oes
constitucionalmente previstas, dado ser a juridicidade tributaria um
subconjunto inserido dentro do conjunto do direito constitucional, que
toma as normas juridicas responsaveis pela prescricio de obrigagdes que
tenham o tributo como elemento fundamental, motivo pelo qual possiveis
reformas tributarias haverao de observar os principios constitucionalmente
previstos, inclusive no que concerne a ordem econoémica, de modo a guardar
coeréncia com estes, sob o risco de, em nao fazendo, comprometerem a
coeréncia e harmonia inerente e propria a totalidade do sistema maior de
direito.

Especificamente, portanto, no que tange aos principios que regem
a Ordem Economica, sob o viés juridico estes devem ser analisados no
sistema de direito, a0 passo que os efeitos econdmicos decorrentes devem
ser descritos pela economia, cada analise, pois, delimitada ao seu proprio
sistema, nao obstante as conclusdes possam e devam ser apresentadas para
servir como fundamento das decisdes acerca da reformulacido pretendida.
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CONSIDERACOES FINAIS

Os valores sao inerentes a subjetividade daquele que constroi
as normas juridicas, de modo que deles nao se dissocia, mas podem ser
compreendidos nao pelo que sdao, mas pelo que representam. A propria
formagao dos fatos juridicos representa este trago, pois para se construir
uma norma juridica, toma-se os acontecimentos do mundo fenomeénico
e, sobre eles, se assenta valorizag¢ao, demonstrando sua importancia,
capaz de tirar o sujeito de uma situacao de indiferenga para, a partir dai,
elaborar normas juridicas.

A positivagio das normas juridicas pelo legislador, todavia,
assenta valores que passam a ser préprio do sistema de direito, os quais
passam a ser denominados de principios.

Os principios, portanto, determinam os limites do proprio
sistema, assentado aquilo que deve ser observado quando na construgao
das normas juridicos.

Com efeito, os principios, enquanto valores positivados no
direito, sao de observancia obrigatéria a toda sua sistematica de direito.
Ou seja, os principios constitucionalmente positivados, dentre eles
destacamos os principios de ordem econémica, hio de ser observados
para fins de edigdo de normas que modifiquem outros sistemas, como o
tributario, posto que tanto o sistema tributario nacional como o sistema
denominado de “ordem economica” sao subsistemas pertencentes ao
meta sistema de direito, cuja Constituicao € o instrumento formal de maior
hierarquia, somente subordinado a Norma Hipotética Fundamental, ao
qual os valores prescindem de serem observados conjuntamente.

Isto posto, uma pretensa reforma tributiria que almeje
modificar a sistematica da tributa¢ao, ainda que para simplifica-la, nao
podera ser tomada sem a devida atengdo aos principios prescritos no
artigo 170 da Constituicao Federal, seja no caput, seja em seus incisos
e paragrafo, pois estes correspondem a limites estabelecidos para a
formagao do conjunto maior das normas de direito brasileira, sendo o
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conjunto das normas tributarias situado como subconjunto daquele das
normas constitucionais.

E, pois, uma necessidade de coeréncia apontada a partir do uso
da teoria das classes, onde um subconjunto pertencente a um conjunto
maior nao pode apresentar elementos diversos dos udltimos. Ademais
havendo, portanto, uma necessidade de coeréncia, a fim de que seja
mantida a harmonia do sistema maior.

Mesmo um projeto de lei ordinario, que nao busque modificar a
Constitui¢ao Federal, ndo pode esquivar-se, pois, destas premissas, mesmo
em casos que diretamente nao assente modificagOes constitucionais
expressas, tendo em vista a unidade sintatico-semantica que deve ser
observada por todos os elementos dos conjuntos pertencentes ao
conjunto maior, notadamente, do direito, que tem na Constituicao
Federal seu elemento formal fundante e, nos valores que esta positiva
através de principios, seu fechamento.

Por fim, ha de se destacar que os efeitos de uma reforma tributaria
podem nio se verificar exclusivamente no sistema juridico. Ha nuances
que devem ser observadas pela economia, sociologia, contabilidade,
dentre outros sistemas de linguagem, a partir das intersec¢Oes que haja
entre estes sistemas e o juridico.

Todavia, a producao de efeitos ha de ser observada dentro dos
limites de linguagem daquele préprio sistema, por sua vez assentados
em linguagem propria, com limites definidos, havendo, outrossim, de ser
realizado dentro das habilidade do agente que seja competente aquele
dominio, ndo obstante as diferentes facetas devam ser somadas para
fins de auxiliarem na tomada de decisio do agente politico enquanto
responsavel pela positivagao de normas gerais e abstratas.
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TAX REFORM AND CONSTITUTIONAL PRINCIPLES OF THE
ECONOMIC ORDER

ABSTRACT

Proposals of simplification and reform of the
Brazilian Tax System, despite being defended
by many, should not be taken without a
previously reflection of the premises of law,
in order to understand if the limitation of
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what is proposed does not affect its own
rationality. The present study aims to describe,
using the logic of classes, the role of the law
principles, especially those related with the
economic order, while being limits of possible
modification on Brazilian Tax System, starting
with the comprehension of what is a principle
itself, beginning with its formation. In order to
do that a qualitative methodology is using, whit
descriptive approach, being the bibliographic
research, the main technique used.

Keywords: Tax reform. Principles. Values.
Economic order.






