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RESUMO

O presente trabalho traz consideracdes acerca da possibilidade de efetuar a resolucao
dos litigios oriundos dos Contratos Administrativos no ambito das Licitacbes Publicas,
através de meios conciliatorios. Tem-se por objetivo por em relevo alguns conceitos e formar
0 raciocinio juridico necessario a interpretacdo desta pretensdo, tracando, ainda, disposicGes
polémicas, conflitantes ou incompativeis com os principios regentes das licitacdes e da
Administracdo Publica em geral. Sem fornecer raciocinio acabado, procura-se apontar
possiveis direcBes para auxiliar na resolucdo dos litigios contratuais publicos, onde o
principio da indisponibilidade do interesse publico tem valor etéreo. Neste estudo, chega-se
ao forte convencimento de que os meios conciliatorios ensejam a utilizacdo adequada de
instrumentos capazes de enfrentar a problematica da inexecucdo contratual. Visto que
agravada as deficiéncias da utilizacdo dos principios da Administracdo Publica, nas quais nao
fomentam a celeridade necessaria a atividade administrativa, a ma gestdo administrativa
contribui por vezes para o precério rendimento das licitacBes. Por fim, seré tracado aspectos
praticos que contribuirdo para a aplicabilidade desta provecta forma de resolucéo de conflitos.
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PALAVRAS-CHAVE: Licitagdes Publicas. Contratos Administrativos. Principio da
indisponibilidade do Interesse Publico. Possibilidade de conciliacdo na solucdo de conflitos

oriundos dos Contratos Administrativos. Vantagens dos mecanismos consensuais.

INTRODUCAO

Desde a Gltima metade do século XX vem sendo promovida no Brasil uma série de
alteracOes constitucionais e legais com o objetivo de implantar entre n6s um modelo de
administracdo publica fundado na tese do principio da eficiéncia, visando substituir o padrdo
tradicional de Administracdo Publica burocratica por uma forma mais pratica de
gerenciamento. Indiscutivelmente, ao abordarmos o tema dos Contratos Administrativos, a
visdo imediata que temos é de legalidade que se traduz, na maioria das vezes, em morosidade
na discussdo de suas implicacdes. Nesse sentido, o direito contemporaneo assiste a uma
ressignificacdo da prépria Administracdo Publica, onde as buscas por meios de solucdo de
conflitos através da conciliacdo atingem a seara publica, com intensidade provecta diante da
nova realidade do Estado Gerencial.

Em verdade, a conciliacdo ndo é uma solucdo inferior a consubstanciada nas sentencas
dos juizes e acorddos dos tribunais. Representa, ao contrario, um desfecho muito mais
importante, pois ai, sim, resolvem-se as lides, encerram-se 0s problemas e, muitas vezes,
apaziguam-se os animos. O fato de termos do lado oposto da relagdo contratual o Estado, ndo
retira do instituto da conciliacdo seu carater pacificador, apenas nos traz ressalvas que devem
ser observadas durante o processo conciliatério.

Como eminentemente privado, visto que, nesta esfera, as relacGes se travam, em sua
maioria, diante do principio da disponibilidade de bens, a conciliagdo merece insigne atencéo
como um promissor meio para a resolu¢cdo dos conflitos oriundos dos contratos
administrativos, que se consubstanciam no principio da indisponibilidade de bens.

Ao longo dos anos, diante de irregularidades e “deslizes”, sempre surgem criticas as
prerrogativas da Administracdo Publica, como, por exemplo, ao principio da
indisponibilidade do interesse publico. Estas prerrogativas especiais da Administracdo Publica
sdo decorrentes do regime juridico de direito pablico a que sujeitam os contratos
administrativos, sdo, assim, derivadas do principio da supremacia do interesse publico para

consecucdo da atividade-fim Estatal.



O mundo esta embevecido pelo espirito de equilibrio social, a preocupacdo do Novo
Estado Neoliberal com o espirito democratico da pela Carta Politica de 1988 traz consigo a
agilidade e a eficacia tanto almejada no contexto do Estado do Bem-Estar Social. Assim,
emerge a tendéncia da Administracdo Publica em viabilizar a resolugdo de seus conflitos
oriundos dos contratos administrativos no ambito das licitacdes publicas com o manejo de

composic¢do dos conflitos através da conciliagéo.

1. LICITACOES PUBLICAS

O inciso XXI do art. 37 da Carta Politica de 1988 traz a genérica obrigatoriedade de
licitacdo para celebracdo de Contratos Administrativos destinados a aquisicdo de bens e a
prestacdo de servigos na Administracdo Pablica, cuja redagdo se reproduz:

XXI — ressalvados os casos especificados na legislagdo, as obras, servigos, compras e
alienacbes serdo contratados mediante processo de licitagdo publica que assegure
igualdade de condi¢Bes a todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam
obrigacgBes de pagamentos, mantidas as condicOes efetivas da proposta, nos termos da
lei, o qual somente permitird as exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica
indispensaveis & garantia do cumprimento das obrigagdes.

A lei n° 8.666/1993 é a lei patria que reza as normas sobre licitacdes e contratos
administrativos.

Licitacdo pode ser conceituada como processo administrativo tendente a efetuar
contratacdo de particular para aquisicdo de produto ou prestacdo de servigos e realizacdo de
obras com a Administracdo Publica, em atencdo aos principios da impessoalidade,
moralidade, eficiéncia e, ainda, a vinculagdo ao instrumento convocatorio e o julgamento
objetivo.

Conforme exposto, a regra geral é a necessidade de a Administracdo Publica
previamente a celebracdo de contratos administrativos, realizar licitagdo. A propria
Constituicdo, no entanto, em seu inciso XXI do art. 37, prevé a possibilidade de a lei
estabelecer hipdteses em que a licitacdo ndo ocorrerd ou podera ndo ocorrer.

A inexigibilidade de licitacdo se dard quando houver inviabilidade de competicéo,
consoante a leitura do art. 25 da Lei de Licitacbes (Lei Federal 8.666/93); A dispensa de

licitacdo, embora possa ocorrer a licitacdo, esta é desaconselhada, seja por motivos



econdmicos (art. 24 da Lei 8.666/93, incisos | e 1), em situacOes excepcionais (art. 24 da Lei
8.666/93, incisos XXIV e XXV), ou quando a lei a considerar inconveniente ou inoportuna.

Conforme a licdo de Marcal Justen Filho:

Ha hipoteses em que a licitagdo frustraria a realizacdo adequada das funcgdes estatais.
O procedimento licitatério normal conduziria ao sacrificio dos fins buscados pelo
Estado e ndo asseguraria a contratacdo mais vantajosa. (JUSTEN FILHO, 2005, p.
227).

A licitacdo antecede necessariamente o contrato e assim, de forma sucinta tracamos

suas principais implicacdes que nos conduzirdo a formacédo dos Contratos Administrativos.

2. AFORMACAO DOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

Como sequiencia, oportuno se faz a conceituacdo de Contrato Administrativo.

Contrato Administrativo é o contrato celebrado pela Administracdo Publica, com base
em normas de direito publico, com o fim de satisfazer as necessidades de interesse publico.
Sua previsao na Lei 8.666/93 (Estatuto das Licitacdes e Contratos) vincula-se aos principios
da legalidade, impessoalidade e publicidade. O contrato, pelo Estatuto de Licitagdes, € “todo e
qualquer ajuste entre 6rgdos ou entidades da Administracdo Publica e particulares, em que
haja um acordo de vontades para a formacdo de vinculo e a estipulacdo de obrigacdes
reciprocas, seja qual for a denominacdo utilizada™ (Lei 8.666/93, art. 2°, paragrafo Unico)

Os contratos publicos, como regra, dependem da instauracdo do competente
procedimento licitatério, que analisamos no tépico anterior, salvo as hipéteses de dispensa e
inexigibilidade de licitagéo, nos termos dos arts. 24 e 25, ambos da Lei n°. 8.666/93.

O Contrato Administrativo sera o reflexo das disposi¢fes constantes do edital de
licitagGes, principalmente no que diz respeito, dentre outros, ao objeto e condicionantes de sua

execucgdo. Nesse passo, Carlos Pinto Coelho Motta observa:

A licitacdo antecede necessariamente o contrato, e esta para este assim como 0
concurso publico estd para a nomeacdo de servidor publico, na acertada
analogia lembrada pelo Professor Adilson Abreu Dallari (MOTTA, 2002,
p.429)



Em outras palavras, a licitagdo, como procedimento administrativo destinado a obter a
melhor proposta para o contrato de interesse da Administragdo, constitui-se em verdadeiro
sustentaculo das avencas publicas.

O objetivo principal e a prépria razdo de ser do contrato estdo em fazer com que
determinado ajuste, firmado entre as partes, atinja seu objetivo de constituicdo. Cada um da
relacdo contratual publica, tem o dever de cumprir as prestagdes que lhe incumbe, sempre em
respeito ao instrumento convocatorio.

A lei que regula os contratos publicos e Licitagdes, afirma a necessidade do
cumprimento do Contrato Administrativo, sob pena da aplicacdo de sancbGes a parte

inadimplente:

Art. 66. O contrato devera ser executado fielmente pelas partes, de acordo
com as clausulas avengadas e as normas desta Lei, respondendo cada uma
pelas conseqiiéncias de sua inexecucao total ou parcial.

Os contratos administrativos sdo regidos pelas prerrogativas de direito publico da
administracdo contratante e se diferenciam dos ajustes privados exatamente por seguirem
regras especificas onde seu objeto teréd de abarcar o interesse publico.

As prerrogativas, a principio, constituem dbice aos ajustes da conciliacdo, pois como
ja mencionado, as clausulas exorbitantes, que constituem os Contratos Administrativos, sdo
indisponiveis.

Destarte, enquanto o Contrato Administrativo em si seja guiado pela indisponibilidade
do interesse publico, tracaremos meios que em sua interpretacdo representardo a solucdo de

conflitos oriundos do ato licitatorio.

3. A INEXECUCAO CONTRATUAL

O Contrato Administrativo deve ser cumprido, objetivando a consecucdo das
obrigagBes ajustadas em decorréncia da licitacdo que o antecedeu. Em outro dizer, é
consagrada a obrigatoriedade das partes em cumprir as clausulas que lhes incumbem. No
Contrato Administrativo, em caso de ndo cumprimento, a Administracdo, deve executar
condutas administrativas que constituem a melhor forma de reajuste para o retorno ao

cumprimento obrigacional acordado entre o particular e a Administragéo.



Em razdo das regras aplicaveis as licita¢cbes publicas e Contratos Administrativos, o
procedimento padrdo legalista observado é o de se providenciar a rescisdo do Contrato e a
aplicacdo de sanc¢des de estilo previstas no art. 86 e seguintes da Lei 8.666/93, conforme

transcrevemos:

Art. 86. O atraso injustificado na execugdo do contrato sujeitara o contratado a multa
de mora, na forma prevista no instrumento convocatério ou no contrato.

§ 12 A multa a que alude este artigo ndo impede que a Administracéo rescinda
unilateralmente o contrato e aplique as outras sangdes previstas nesta Lei.

§ 2° A multa, aplicada ap6s regular processo administrativo, serd descontada
da garantia do respectivo contratado.

§ 32 Se a multa for de valor superior ao valor da garantia prestada, além da
perda desta, responderd o contratado pela sua diferenca, a qual serd descontada dos
pagamentos eventualmente devidos pela Administragdo ou ainda, quando for o caso,
cobrada judicialmente.

Art. 87. Pela inexecucéo total ou parcial do Contrato a Administracdo poderd,
garantida a prévia defesa, aplicar ao contratado as seguintes sancoes:

| - adverténcia;

Il - multa, na forma prevista no instrumento convocatorio ou no contrato;

I11 - suspensdo temporéria de participacdo em licitacdo e impedimento de
contratar com a Administragéo, por prazo ndo superior a 2 (dois) anos;

IV - declaracdo de inidoneidade para licitar ou contratar com a Administragdo
Publica enquanto perdurarem os motivos determinantes da punigdo ou até que seja
promovida a reabilitagdo perante a prdpria autoridade que aplicou a penalidade, que
serd concedida sempre que o contratado ressarcir a Administracdo pelos prejuizos
resultantes e apds decorrido o prazo da sancao aplicada com base no inciso anterior.

§ 12 Se a multa aplicada for superior ao valor da garantia prestada, além da
perda desta, responder4 o contratado pela sua diferenca, que sera descontada dos
pagamentos eventualmente devidos pela Administracdo ou cobrada judicialmente.

8 2% As sangBes previstas nos incisos I, Il e IV deste artigo poderdo ser
aplicadas juntamente com a do inciso I, facultada a defesa prévia do interessado, no
respectivo processo, no prazo de 5 (cinco) dias Uteis.

8§ 3% A sangdo estabelecida no inciso IV deste artigo € de competéncia
exclusiva do Ministro de Estado, do Secretario Estadual ou Municipal, conforme o
caso, facultada a defesa do interessado no respectivo processo, no prazo de 10
(dez) dias da abertura de vista, podendo a reabilitacdo ser requerida apds 2 (dois) anos
de sua aplicacéo.

Art. 88. As sangles previstas nos incisos Il e IV do artigo anterior poderdo
também ser aplicadas as empresas ou aos profissionais que, em razdo dos contratos
regidos por esta Lei:

| - tenham sofrido condenacdo definitiva por praticarem, por meios dolosos,
fraude fiscal no recolhimento de quaisquer tributos;

Il - tenham praticado atos ilicitos visando a frustrar os objetivos da licitagao;

111 - demonstrem ndo possuir idoneidade para contratar com a Administracdo
em virtude de atos ilicitos praticados.

A segunda interpretacdo vidvel para a resolugdo da questdo é a de que seria razoavel a
pretensdo de solucionar o conflito formado pela inexecucdo contratual através da soma de

valores como o da celeridade, seguranca e viabilidade politica. A conciliagdo como nova



ferramenta no direito publico, impediria a utilizacdo das normas gerais tracadas pelo
relembrado art. 87 do Estatuto das Licitagoes.

A discussdo é importante, e existem bons argumentos tendentes a utilizacdo da
conciliacdo como receita para tornar a execucdo dos contratos menos onerosa para ambas as

partes, em especial para a propria Administracéo.

4. AS SANCOES CONTRATUAIS

Certo é asseverar que o Contrato Administrativo deve ser cumprido, como ja
analisado. Objetivando a consecucdo do interesse publico, é dever da Administracdo a
fiscalizacdo da execucdo do ajuste, determinando o que for necessario a regularizacdo das
faltas ou defeitos observados. O nédo atendimento das determinacdes da Administracdo enseja
a rescisao unilateral do contrato de acordo com o art. 78 da Lei 8.666/93, sem prejuizo das

san¢Oes cabiveis a espécie.

Art. 78. Constituem motivo para rescisdo do contrato:

I - 0 ndo cumprimento de clausulas contratuais, especifica¢fes, projetos ou prazos;

Il - o cumprimento irregular de clausulas contratuais, especificagdes, projetos e prazos;
I11-a lentiddo do seu cumprimento, levando a Administracdo a comprovar a
impossibilidade da conclusdo da obra, do servigco ou do fornecimento, nos prazos
estipulados;

IV - o atraso injustificado no inicio da obra, servigo ou fornecimento;

V - a paralisacdo da obra, do servi¢o ou do fornecimento, sem justa causa e prévia
comunicagdo a Administracéo;

VI - a subcontratacdo total ou parcial do seu objeto, a associacdo do contratado com
outrem, a cessdo ou transferéncia, total ou parcial, bem como a fusdo, cisdo ou
incorporagdo, ndo admitidas no edital e no contrato;

VIl - 0 desatendimento das determinagdes regulares da autoridade designada para
acompanhar e fiscalizar a sua execucdo, assim como as de seus superiores;

VIII - o cometimento reiterado de faltas na sua execucéao, anotadas na forma do § 1° do
art. 67 desta Lei;

IX - a decretacdo de faléncia ou a instauragdo de insolvéncia civil;

X - adissolucgdo da sociedade ou o falecimento do contratado;

Xl - a alteracéo social ou a modificagdo da finalidade ou da estrutura da empresa, que
prejudique a execucdo do contrato;

XII - razdes de interesse publico, de alta relevancia e amplo conhecimento, justificadas
e determinadas pela méaxima autoridade da esfera administrativa a que esta
subordinado o contratante e exaradas no processo administrativo a que se refere o
contrato;

XIII -a supressdo, por parte da Administracdo, de obras, servicos ou compras,
acarretando modificacdo do valor inicial do contrato além do limite permitido no § 1°
do art. 65 desta Lei;

XIV - a suspensdo de sua execucdo, por ordem escrita da Administracdo, por prazo
superior a 120 (cento e vinte) dias, salvo em caso de calamidade publica, grave
perturbacdo da ordem interna ou guerra, ou ainda por repetidas suspensdes que



totalizem o mesmo prazo, independentemente do pagamento obrigatorio de
indenizagdes pelas sucessivas e contratualmente imprevistas desmobilizagdes e
mobilizacBes e outras previstas, assegurado ao contratado, nesses casos, o direito de
optar pela suspensdo do cumprimento das obrigacdes assumidas até que seja
normalizada a situacéo;

XV -0 atraso superior a 90 (noventa)dias dos pagamentos devidos pela
Administracdo decorrentes de obras, servicos ou fornecimento, ou parcelas destes, ja
recebidos ou executados, salvo em caso de calamidade publica, grave perturbagdo da
ordem interna ou guerra, assegurado ao contratado o direito de optar pela suspensdo do
cumprimento de suas obrigagdes até que seja normalizada a situacdo;

XVI-a ndo liberagdo, por parte da Administracdo, de area, local ou objeto para
execucdo de obra, servico ou fornecimento, nos prazos contratuais, bem como das
fontes de materiais naturais especificadas no projeto;

XVII - a ocorréncia de caso fortuito ou de forga maior, regularmente comprovada,
impeditiva da execucéo do contrato.

Paragrafo Gnico. Os casos de rescisdo contratual serdo formalmente motivados nos
autos do processo, assegurado o contraditério e a ampla defesa.

XVIII — descumprimento do disposto no inciso V do art. 27, sem prejuizo das sanc¢oes
penais cabiveis.

Verifica-se que, uma vez ocorrido o ilicito contratual, cabivel sera a aplicacdo da pena.
Assim, em razdo da inadimpléncia do contrato devera a Administracdo aplicar a pena cabivel
a espécie. E evidente que a sancao constitui, a principio, em dever da Administracio, a partir
do momento em que o ilicito foi cometido.

A tese que se defende é, neste campo, lidima. Muito embora a Administracdo Publica
possua 0 dever de impor sancdo ao descumprimento obrigacional, figurando como dever
administrativo, é sobremaneira oneroso o ato para a Administracdo Publica que, sem ter seu
servigo prestado ou ter adquirido o bem necessitado, tem pela frente um procedimento moroso
para a aplicacdo da sanc¢do, nao atingindo, ainda, o objeto do procedimento licitatério, ou seja
a efetiva contratacdo. Conguanto a sancéo seja um dever inarredavel da Administracdo, vale
dizer que a sua aplicacdo somente reunira condicdes de prosperar em face da conduta
juridicamente reprovavel que tenha a caracterizar o descumprimento de um dever imposto
pela lei ou contrato. A principio, ndo auxilia na prépria execugdo do contrato, ao contrario do
que uma possivel composi¢éo resultaria.

A aplicacdo de sancOes, seguindo-se 0 que reza o art. 5°, LV de nossa Lei
Fundamental, exige a observancia do devido processo legal, impondo-se, pois, a instauracéo
de denominado processo sancionatorio. O procedimento juridicamente aceitavel restaria por
evanescente, se substituissemos sua aplicacdo por um odre que carregaria a mais festejada

missao dos ultimos tempos: a conciliagéo.



5. O PRINCIPIO DA INDISPONIBILIDADE DO INTERESSE PUBLICO E SUAS
SUBDIVISOES

A Administracdo Pablica dispde das denominadas clausulas exorbitantes na confec¢do
dos Contratos Administrativos. As regras que as diferenciam dos ajustem privados buscam
fundamento de validade na funcéo Estatal, melhor explicando, nos interesses da coletividade.
Significa afirmar que quando houver conflito entre o interesse pablico e o interesse privado,

ha de prevalecer o publico. Assim assevera Jose dos Santos Carvalho Filho:

N&o é o individuo em si o destinatario da atividade administrativa, mas sim o grupo
social hum todo. Saindo da esfera do individualismo exacerbado, o Estado passou a
caracterizar —se como Welfare State (Estado/bem-estar), dedicado a atender ao
interesse publico. Logicamente, as relacfes sociais vdo ensejar, em determinados
momentos, um conflito entre o interesse pablico e o interesse privado, mas, ocorrendo
esse conflito, ha de prevalecer o interesse publico.(CARVALHO FILHO, 2008, pp. 27
e 28).

Falando com mais precisdo, certo é frisar que o Contrato Administrativo deve ser
cumprido, objetivando a consecucédo do interesse publico, que pode ser, dentre outros, a obra,
a prestacdo de servicos ou a aquisicdo de material. Nesse contexto, o interesse publico é de

natureza indisponivel, ndo podendo a Administracdo dispor-se deles livremente. Nestes

aspectos, Celso Ant6nio Bandeira de Mello, bem observa:

A indisponibilidade dos interesses qualificados como préprios da coletividade —
internos ao setor publico -, ndo se encontram a livre disposi¢do de quem quer que
seja, por inapropridveis. O proprio 6rgdo administrativo que os representa ndo tem
disponibilidade sobre eles, no sentido de que Ihe incumbe apenas cura-los — 0 que
também é um dever — na estrita conformidade do que predispuser a intentio legis.
(MELLO, 20086, p.62).

Note-se, porém, que a invocacdo do principio da indisponibilidade do interesse
publico diante de uma sociedade democratica ndo deve ser tida como absoluta. Os interesses
fundamentais e a tomada de decisGes baseadas no consenso devem ser observados a fim de
sustentar a tomada de decisfes nas diferentes areas administrativas.

Para concluir o raciocinio empregado, assevera que:

Qualquer invocagdo genérica ao ‘interesse publico’ deve ser repudiada como
incompativel com o Estado Democratico de Direito (JUSTEN FILHO, 2001,
p.191)
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Em resposta as divergéncias trazidas pelo principio da indisponibilidade do interesse
publico e a possibilidade de composicdo das controvérsias oriundas dos Contratos
Administrativos, serdo tracadas duas vertentes que nos melhor orientardo nesse processo.

Além do considerado, deve-se analisar que o interesse publico ndo pode ser
conceituado, por si s6, como um direito indisponivel. E necessario realizarmos uma separagio
do interesse publico em duas categorias, a saber: 0 priméario e o secundario.

Interesse publico primario € o interesse, como ja largamente conhecido, indisponivel;
ao contrario do interesse secundario em que poderia ser disponibilizado na forma da lei.

Em outros termos, o interesse publico primario é o proprio regime publico, e assim,
indisponivel, ao contrario do secundéario (ou derivado), que constitui a natureza instrumental,
usado para gque 0s primeiros interesses sejam satisfeitos.

Segundo a visdo de Diogo Figueiredo Moreira Neto:

Distinguem-se, todavia, neste processo, os dois graus de interesse publico: o
substantivo, que diz respeito aos fins visados pela Administrag&o, e o adjetivo,
que diz respeito aos meios disponiveis para atingi-lo, sendo que apenas o
substantivo é indispensavel. (MOREIRA NETO, 1997, pp. 98/99.)

Esta nova concepcdo sera determinante para a compreensdo de nosso objetivo, qual
seja a possibilidade da utilizacdo da conciliagdo como meio de solugdo para as controvérsias

nos Contratos Administrativos oriundos das Licitacdes Publicas.

6. SOLUCOES ALTERNATIVAS DE CONFLITOS: A CONCILIACAO NA
SOLUCAO DE CONFLITOS ORIUNDOS DOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

A conciliagdo, como formula de solugdo de conflitos na sociedade, tem sido
prestigiada em todas as areas juridicas.

Esta forma de composicdo (autocomposicdo) ocorre quando o conflito € solucionado
pelas proprias partes sem intervencdo de outros agentes no processo de pacificacdo da
controversia.

O Estado é fortalecido quando, a ele, se alia a consciéncia da funcdo pacificadora. A
conciliagdo no ambito do direito privado tem constituido uma das principais vertentes

exploradoras por todos os mais respeitados operadores do Direito, comprometidos com o
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aprimoramento dos sistemas juridicos em geral e de seus correspondentes mecanismos de
solucdo de litigios. Procura-se abandonar o formalismo excessivo para construir um processo
de resultados, capaz de concretizar, na realidade pratica e dentro de um tempo razoavel, a
finalidade almejada e mais vantajosa para as partes.

Falando com mais precisdo, certo & asseverar que 0 processo conciliatério é
mecanismo eficaz quando as partes podem dispor de parte de seus direitos para solugéo final
da controvérsia. Fato €, nestes termos, que a conciliacdo estd diretamente relacionada a
disponibilidade de bens e por consequiéncia ao direito privado.

Note-se, entretanto, que o objeto deste trabalho é abordar as vantagens conciliatérias
no ambito do direito puablico, mais especificamente, ao tratarmos de Contratos
Administrativos oriundos de processos licitatorios.

Enfatize-se, ainda, que para obtermos a desejada aceitacdo deste procedimento dentro
dos Contratos Administrativos, devemos aceitar a subdivisdo conceituada no tépico anterior.

Como ja explicado, a busca conciliatoria serd visualizada em relagdo a categoria
secundaria de interesse publico.

Né&o se buscara a desconstrucdo do principio da indisponibilidade do interesse publico,
pois, assim, comprometeriamos a 0 proprio regime democratico que sustenta o Estado como
fomentador e tutor dos interesses da coletividade.

Serdo, em outra esteira, apontados aspectos que trardo para 0 ambito do direito publico
a almejada conciliacdo, como forma de resolucdo de conflitos, no que tange a
instrumentalidade utilizada pelo poder publico.

Considerando que o principio da indisponibilidade do interesse publico, em seu
aspecto geral, corporifica um direito eminentemente publico, existem algumas posi¢des que 0
afastam da tentativa conciliatéria almejada por este estudo no ambito dos Contratos
Administrativos decorrentes de licitagdes publicas. Desta forma, José dos Santos Carvalho
Filho aduz:

N&o lhes assiste razdo, no entanto, nessa visdo pretensamente modernista. Se é
evidente que o sistema juridico assegura aos particulares garantias contra o Estado em
certos tipos de ralacdo juridica, é mais evidente ainda que, como regra, deva respeitar-
se o interesse coletivo quando em confronto com o particular. A existéncia de direitos
fundamentais ndo exclui a densidade do principio. Este €, na verdade, o corolario
natural do regime democratico, calcado, como por todos sabido, na preponderancia
das maiorias. A “desconstrugdo” do principio espelha uma viséo distorcida e coloca
em risco a propria democracia; o principio, isto sim, suscita “reconstrugdo”, vale
dizer, adaptacdo a dinamica social, como ja se afirmou com absoluto certo.
(CARVALHO FILHO, 2008, p.28).
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Assim como o insigne jurista, o Tribunal de Contas da Unido tem posicionamento em

desfavor dos instrumentos extrajudiciais na resolugdo dos conflitos, sendo vejamos:

E ilegal, com afronta a principios de direito publico, a previsdo, em contrato
administrativo, da adocdo de Juizo arbitral para a solugdo de conflitos.
(Acérdao n° 1099/2006 — TCU - Plenario, Processo n° 008.402/2005-4,
Ministro-Relator Augusto nardes, publicacdo: Ata n° 27/2006, Sessdo de
5.7.06, aprovagéo: 7.7.06, DOU de 10.7.06).

Em relacdo as posi¢des contrarias a que defendemos, cabe focalizar que as imposi¢des
de uma sociedade moderna expressam anseios pela busca conciliatéria no &mbito do direito
publico e por assim disser, a presenca da conciliagdo esta relacionada ao aspecto secundario
do interesse publico (seus meios procedimentais) e ndo ao fim publico (interesse primario).
Assim, pois, ndo ha que se falar em posicionamento unanime relacionado ao tema, visto que
cada posicionamento se vincula a uma subdivisao do interesse Administrativo.

Por outro lado, corroborando com a possibilidade da utilizacdo da conciliagdo como
meio habil a solucdo de conflitos administrativos, merece destaque, entre as varias posi¢oes

encontradas em nossa doutrina patria, a que Onofre Alves Batista anota:

Pelo menos a primeira vista, pode parecer que a transagdo administrativa encontre
6bices no principio da indisponibilidade do interesse pdblico. Entretanto, o principio
pressupde, sobretudo, que é vedado a autoridade administrativa retardar ou deixar de
tomar providéncias relevantes ao atendimento do interesse publico Nesse compasso, a
indisponibilidade do interesse publico ndo pode ser confundida com a disponibilidade
de um interesse publico determinado, isto é, a Administracdo, em prol do melhor
interesse publico possivel, deve atuar nos limites da competéncia legal que lhe tenha
sido outorgada, mesmo que essa atuacdo redunde no afastamento de determinado
interesse publico, quando a medida ocasionar o atendimento otimizado do feixe de
interesses publicos. (BATISTA, 2007, pp. 309/310.)

Ainda na esteira modernista o Supremo Tribunal Federal se manifestou:

Poder Publico. Transacdo. Validade. Em regra, os bens e o interesse publico sdo
indisponiveis, porque pertencem a coletividade. E por isso, o administrador, mero
gestor da coisa publica, ndo tem possibilidade disponibilidade sobre os interesses
confiados a sua guarda e realizagdo. Todavia, hd casos em que o principio da
indisponibilidade do interesse publico deve ser atenuado, mormente quando se tem em
vista que a solucéo adotada pela Administracdo € a que melhor atenderd a ultimacao
deste interesse. (STF, RE n° 253.885-0, rel. Ministra Ellen Gracie, j. em 4.6.02, DJU
de 21/6/02)

Valem aqui as mesmas consideracdes ja realizadas, de que coadunamos que existem
posicOes opostas, porém perfilhamos desta posicdo de possibilidade juridica da conciliacdo no

ambito dos Contratos Administrativos para concluirmos o raciocinio deste estudo.
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7. OS BENEFICOS DA SOLUCAO DE CONTROVERSIAS ATRAVES DA
CONCILIACAO NOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

As consideragdes expendidas autorizam a concluir que, para fiel acatamento da
possibilidade de conciliagdo no ambito dos contratos administrativos, deve ser observada a
subdivisdo do principio do interesse publico ja estudado no topico 5.

Evidentemente, serd utilizado, para fins de conciliacdo, os interesses publicos
secundarios ou derivados. Estes, na dindmica publica, caracterizam-se como 0S meios
utilizados para se atingir o interesse publico e ndo o interesse publico propriamente dito.

Vale dizer: quando a Administracdo Publica instaura um procedimento licitatério com
0 objetivo de adquirir bens ou contratar servicos, esta ela, objetivando a formacdo de um
contrato oneroso entre partes contratantes. Em um dos polos contratuais esta a propria
Administracdo como Gestora dos interesses publicos; e de outro lado o particular que se
submete ao regime de direito publico, porém através de um instrumento privado de compra e
venda e/ou prestacOes de servicos.

Para consecucdo deste objetivo licitatdrio, deve ser confeccionado o Contrato
Administrativo. Este contrato de cunho expressivamente unilateral, visto que se vincula
totalmente ao instrumento convocatério e por ser assim, possui junto ao proprio edital
licitatorio sua minuta como parte obrigatéria do documento, é conduzido de forma plena pela
Administracdo, caracterizando-se como um contrato de adesdo, visto que ndo had a
possibilidade de discussdo sobre as clausulas existentes. Ha, nestas medidas, a aceitacdo a
participacdo do certame que conduz o particular & prdpria contratacdo com a Administracao.

O principio da indisponibilidade do interesse publico, neste diapasdo, consiste no
impedimento da Administracdo, como mera gestora dos interesses gerais, furtar-se de
prerrogativas que Ihes sdo atribuidas por lei para a consecucdo de Contratos Administrativos.
Porém, com relagdo aos meios utilizados como instrumentos formais de solugdo de conflitos
oriundos da inexecucdo contratual, entende-se ser plenamente possivel de serem utilizados
meios conciliatorios. Com isto, prestigia-se a maior celeridade e economicidade na solugédo
consensual das controvérsias geradas pelos contratos administrativos.

Quando ocorre a inexecucdo contratual, € visto, neste trabalho, que ocorre a imposigdo
de san¢Oes administrativas. Estas san¢des sdo aplicadas por meio de processos administrativos

vinculados ao proprio processo licitatério instaurado.
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Conquanto a sancdo seja um dever do administrador, vale dizer, que a sua aplicagdo
somente reunird condicOes de prosperar em face de conduta juridicamente reprovavel que
venha a caracterizar o descumprimento de um dever imposto pela lei ou contrato.

Sobremais, ndo se pode olvidar que a aplicacdo de sanc¢do implica a estrita obediéncia
ao principio da proporcionalidade e razoabilidade. Note-se que o art. 87 da Lei 8.666/93
elenca quatro san¢es com graus distintos de severidade, isso sem falar na questdo do lapso
temporal, que também deve ser observado.

Por oportuno, faz-se necessario observar que a aplicacdo de qualquer sancdo, ainda
que a mais simples de todas, exige a observancia do devido processo legal, impondo-se, pois,
a instauracdo de denominado processo sancionatorio, por forca do arts. 5°, inc. LV de nossa
Carta Politica.

Verifica-se por pertinente que, embora, o devido processo seja de natureza obrigatoria,
infelizmente a Lei 8.666/93 foi omissa quanto a observancia de um procedimento, que
garantisse a efetividade do principio do contraditorio e da ampla defesa. A lei de Licitacdes
limita-se a dizer, em seu art. 87, § 2°, que esté facultada a defesa prévia, no prazo de cinco
dias Uteis. Nesse passo, e considerando que a legislacdo especifica ndo traz em seu bojo
maiores exigéncias, certo é asseverar que devemos lancar mdo da Lei Geral do Processo
Administrativo Federal — Lei 9784/99. Anote-se que o art. 69 do diploma legal em comento
determina que serdo regidos pela lei especifica e subsidiariamente pela Lei Geral do Processo
Administrativo Federal.

Ultrapassado aquele primeiro estdgio de prestacdo Administrativa, sempre sera
passivel de revisdo, pelo Poder Judiciario, em relagdo aos méritos Administrativos. Em
conseqliéncia, pode-se afirmar que um novo procedimento, agora mais burocratico, e por fim
moroso, estard sendo formado para a discussdo do imbroglio que se formou pela inexecugédo
contratual oriundo do procedimento licitatorio.

Segundo Luiz Felipe Hadlich Miguel:

A morosidade caracteristica do Judiciario limita o poder de reagdo da parte lesada, pois
de nada adianta um extenso rol de direitos positivados capazes de resguardar os
interesses de particulares, se fazé-los cumprir esta cada vez mais demorado e custoso.
A demora na prestacao jurisdicional implica ndo s6 num sentimento de injustica,
causando uma repulsa social a procura da tutela do Estado, mas também tem um grave
impacto econémico. O Editorial da Folha de S.Paulo, de 16 de janeiro de 2007, destaca
que "a pior justica é a que ndo julga“. Aponta a morosidade do Judiciario como
responsavel por prejuizos incalculaveis, afetando desde o fluxo de caixa de empresas
até elementos imponderaveis, como a confianca nas instituicdes publicas.
Especificamente com relacdo as licitagdes publicas, a celeridade do judiciario
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representa economia de recursos. Isto porque ndo raras sdo as vezes em que, SUSPeNso
0 procedimento licitatério por medida liminar, e enquanto se aguarda a solucédo
definitiva da demanda, a Administracdo firma contratos com dispensa de licitacdo. E
ainda temos situacdes em que ocorre o contrario: enquanto se aguarda o deslinde da
questdo posta em juizo, a Administracdo fica inerte, sob o manto protetor da decisdo
judicial, deixando de atender aos anseios da sociedade, e afastando-se de seu escopo
final de atendimento ao interesse publico. Outrossim, ha de se considerar que o préprio
procedimento licitatério é custoso, tanto para o Poder Publico, como para o particular
que dele participa. Custoso para o Poder Publico, que tem que elaborar o Edital,
disponibilizar pessoal para realizar visitas técnicas (em caso de obras), elaborar projeto
basico, etc. E custoso para o particular, que tera que providenciar uma séria de
certiddes e documentos, pesquisar orcamentos, elaborar proposta, etc. Portanto, a
busca pela melhor oferta é acompanhada por uma série de gastos que muitas vezes nao
justificam o procedimento, se analisados pelo aspecto puramente econdmico.
(HADLICH, Em <http://www.migalhas.com.br/depeso> Acesso em 10 de setembro de
2010).

Com a idéia trazida por Hadlich, Thiago Gomes do Carmo conclui o raciocinio da

seguinte maneira:

A soluca das controvérsias suscitadas nos contratos administrativos, por meio de
mecanismos consensuais, ainda apresenta como aspecto favoravel a preservagdo do
relacionamento contratual apds a solugdo da contenda. Isto porque, ndo raro, as
decisdes emanadas nos processos judiciais causam uma sensagdo nas partes litigantes
de “tudo ou nada” ou de “perdedor e ganhador”. Tal fato dificilmente ocorre com a
adocdo de solucBes consensuais, tendo em vista que as partes constroem, em conjunto,
a de cisdo mais adequada ao caso — transagdo -, ou mediante o auxilio prestado por
especialistas, que serdo escolhidos por ambas as partes para consecucdo de tal
finalidade — conciliacdo, mediacdo e arbitragem. (CARMO, 2010, p. 347-362).

Note-se, de forma nitida que as teses acima apresentadas, reforcam a potencialidade da

utilizacdo de modalidade conciliatéria para solu¢do dos conflitos oriundos de Contratos

Administrativos no ambito da Licitacdo Publica. E sabido que esta conciliagdo deve ser em

relagdo ao procedimento com o qual se busca a resolugdo dos conflitos, a fim de evitar

morosidade e presando-se pela celeridade e economicidade. Ndo estamos tentando ignorar 0s

principios e prerrogativas publicas, atingindo sua essencialidade, estamos, pois, discutindo

posicionamentos que garantam um procedimento consensual.  Assim, com solucGes

amigaveis, estar-se-a evitando processos administrativos e judiciais morosos e desgastantes

que prejudicam as partes, especialmente a prépria Administracdo que se vé usurpada de

concretizar o fim ao qual se busca a conciliagéo.
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CONCLUSAO

Concretizando as intengdes apresentadas neste trabalho, o uso efetivo da conciliacdo
como meio de resolucdo de conflitos decorrentes dos Contratos Administrativos, se mostra
lidimo. Ha, como assim visto, preocupacdo com a celeridade e economicidade do
procedimento licitatério que equivale ao real principio da indisponibiliade do interesse
publico. No entanto, devemos saber diferenciar o que se pode negociar e mesmo dispor. Nao
h&, sob pena de inconstitucionalidade, possibilidade de composicao a respeito dos interesses
primarios ou originarios da Administracdo Publica, seja envolvendo processo administrativo,
Contrato Administrativo ou mesmo outro procedimento eminentemente de carater pablico.
H&, por outro lado, possibilidade de utilizacdo da solucdo consensual em relacdo aos
mecanismos do procedimento adotado, visto que quando se busca a solu¢cdo mais célere e
democrética, se estd atendendo ao interesse publico, e ndo, como na visdo imediata, dispondo
do interesse da Administracao.

Em um pais emergentemente democratico, em que a propria Lei n° 10.259/2001
autorizou a realizacdo de acordos nos processos de competéncia dos Juizados Especiais
Federais, a conciliacdo é plenamente viavel dentro deste novo contexto de Direito
Administrativo. Ndo haverd prejuizo a Administracdo, pois, se a pretensdao do autor for
manifestamente improcedente ndo é cabivel a realizacdo de acordo, esteja o caso inserido em
hipbtese prevista em lei ou ndo. Assim, sempre haverd a prevaléncia do interesse publico
sobre o particular em sua esséncia, havendo apenas a relativizacdo em relacdo a possibilidade
conciliatéria durante o procedimento administrativo.

Deveras, tudo isso expressa 0 cerne da questdo, o direito da Administragdo transigir
dentro de pardmetros legais, trazendo seguranca e agilidade para as a¢des publicas. Em outras
palavras, o principio da indisponibilidade do interesse publico ndo sera afetado e a
Administracdo continuara exercendo o encargo publico.

Embora se compreenda a justificativa daquela corrente, que rejeita a possibilidade
conciliatéria, pensa-se que tal medida somente de forma holistica ser, quanto ao cerne da
questdo, os meios conciliatorios, dignos de uma administragéo gerencial.

E de fundamental importancia para a Administracéo a atividade que se desenvolve da
conciliagdo no &mbito das LicitagBes Publicas em face de sua responsabilidade em benesse do
fim pablico, a atividade em si. Inclusive, a forma de se efetivar o cumprimento das obrigacGes

contratuais, culminando com o devido do contrato, daquilo que se deva executar.
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Da mesma forma que se exige capacitacdo para que o servidor atue como pregoeiro,
cuja previsdo no ambito federal se encontra no paragrafo Gnico do art. 7° do Dec. Federal n°.
3.555/00, seria conveniente que um regulamento, ou quem, sabe, até mesmo uma previsao
legal contemplasse essa exigéncia para o servidor que viesse a ser designado como membro
da comisséo de conciliagdo, o conciliador administrativo.

Trata-se de solugéo que preservaria os interesses da Administracdo, propiciando ao
processo licitatorio, em si, mais seguranca e condicdes minimas para o desempenho da
atividade, atendendo ao interesse publico, sem causar prejuizo ao erario, possibilitando a
melhoria da qualidade dos resultados decorrentes da execucdo contratual, no exercicio das
atividades decorrente do procedimento licitatorio.
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