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Marcos legais das concessdes (Leis n° 8.987/1995 e 11.079/2004) a parte, é seguro
afirmar que, em carater majoritario, temos atualmente em vigor dois regimes de licitagbes e
contratos publicos: o da Lei n° 13.303/2016, restrito as empresas publicas e sociedades de
economia mista e o da Lei n° 14.133/2021 que ¢é aplicavel aos demais 6rgaos e entidades
da Administracao Publica (incluindo aqui a Administracao Direta e Indireta da Unido, dos
Estados, do DF e dos Municipios e o Poder Legislativo e Judiciario quando no exercicio de
atividades administrativas).

Analisando os 97 artigos do Estatuto das Estatais e os 194 artigos da Nova Lei Geral
de Licitagbes e Contratos (NLGLC) percebe-se que nao foi objeto de atengdo por parte do
legislador a criacdo de regras de interpretacdo sobre os certames e as contratacdes.

A inexisténcia de normas sobre a interpretacado de licitagcdes e contratos remonta ao
Decreto-Lei n® 200/1967 e perpassa tanto o Decreto-Lei n° 2.300/1986 como a Lei n°
8.666/1993.

Mesmo na doutrina ha escassez de debates sobre como interpretar as licitagdes
publicas e os contratos celebrados pela Administragcdo (e aqui fazemos uma ressalva de
que, a rigor, os contratos celebrados pelas empresas estatais, ndo s&o contratos
administrativos dotados do grau de verticalizagdo contido nos contratos regidos pela
NLGLC).

Na pratica, o que ha, quando muito, sdo previsbes editalicias ou contratuais que
estabelecem regras que, por exemplo, determinam que havendo disposi¢cbes dispares
entre o instrumento convocatério e o contrato, prevalecem a disposicoes do ultimo.

Entretanto, apesar do que tal cenario de aridez faz aparentar, o debate sobre como
interpretar licitagcdes e contratos deveria, em razdo dos diversos problemas que ocorrem na
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praxe de quem milita no setor, ser sim muito mais intenso.
COMO INTERPRETAR LICITAGOES
Estabelece o texto constitucional que:

“Art. 37 (...). XXI - ressalvados os casos especificados na legislagao, as obras,
servigos, compras e alienagbdes serdo contratados mediante processo de licitacdo
publica que assegure igualdade de condi¢des a todos os concorrentes, com clausulas
que estabelecam obrigagcbes de pagamento, mantidas as condicbes efetivas da
proposta, nos termos da lei, o qual somente permitira as exigéncias de qualificagao
técnica e econdbmica indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigagdes”.

Assim, o art. 37, XXI da CF/88 deixa muito evidente que, por principio, a contratagao
de obras, servigcos, compras e alienacdes sera precedida de licitagdo.

Isso posto, temos aqui a primeira proposta de regra hermenéutica: se o dever geral
(nos termos da Constituicdo) é licitar, quaisquer excegbes a tal exigéncia devem ser
interpretadas de forma restritiva.

Um bom paralelo para tal raciocinio € o que prescreve o Codigo Tributario Nacional
em seu artigo 111 ao estabelecer no caput e em seus 3 incisos que “Interpreta-se
literalmente a legislagdo tributaria que disponha sobre: | - suspensdo ou exclusdo do
crédito tributario; Il - outorga de isengao; Ill - dispensa do cumprimento de obrigagdes
tributarias acessorias”.

Lecionando sobre o assunto, o professor Hugo de Brito Machado entende que a
disposicéo contida no art. 111 do CTN “ha de ser entendida no sentido de que as normas
reguladoras das matérias ali mencionadas ndo comportam interpretagdo ampliativa nem
integracao por equidade1”, licao tal que encontra eco no STJ que ja decidiu no sentido de
que “o art. 111 do CTN proibe a interpretagdo extensiva ou qualquer outro mecanismo
hermenéutico que implique em a isengao abranger situagbes ndo preconizadas na norma
que a outorgou™.

Empregando-se o dialogo das fontes, é possivel aplicar o “espirito” do art. 111 do
CTN as Leis n° 13.303/2016 e 14.133/2021 para concluir que nao comportam
interpretacdo ampliativa as regras sobre dispensa e inexigibilidade de licitagdes previstas
nos arts. 28, § 3° 29 e 30 do Estatuto das Estatais e nos arts. 74, 75 e 76, | e Il.

Destarte, havendo duvidas se, no caso concreto, o procedimento licitatério pode ou
ndo pode ser afastado em razao de a licitagdo ser dispensada, dispensavel ou inexigivel, a
contratacido devera ser precedida de licitagcéo.

Ainda fazendo referéncia aos ditames da CF/88 (que exige expressamente que o
procedimento licitatorio assegure igualdade de condigbes a todos os concorrentes) mas
também ao art. 31 do Estatuto das Estatais e aos arts. 5° e 11, Il da NLGLC, podemos
extrair outra regra interpretativa: a de que, na condugdo das licitagbes, a unica
interpretacao aceitavel quando da aplicacdo das Leis n°s 13.303/2016 e 14.133/2021 é a
que assegure de forma impessoal e proba o tratamento isonémico entre os licitantes.
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Adentrando agora apenas no texto infraconstitucional, € possivel extrair do art. 31 do

Estatuto das Estatais e dos arts. 5° e 11, | da NLGLC, uma terceira regra sobre a

interpretacdo no ambito das licitagdes: a de que, na aplicagao da lei, o processo licitatorio

deve assegurar a selegdo da proposta mais vantajosa dentro do ambiente de maior
competitividade possivel.

Podemos assim resumir as 3 regras interpretativas até aqui propostas da seguinte
forma: havendo duvidas se é ou nao possivel realizar uma contratacao direta, a realizagao
de licitacdo se impde. Na conducdo dos certames, tanto a interpretacdo das regras do
instrumento convocatério como a pratica dos atos administrativos deverao redundar numa
disputa isonémica, impessoal, proba e que propicie a maior competitividade possivel em
busca da proposta mais vantajosa.

Uma ultima regra interpretativa que propomos para as licitagbes € a seguinte: uma
aplicacdo de uma espécie de principio da especificidade no &mbito das contratacdes
diretas.

Melhor dizendo: havendo mais de uma hipotese autorizativa para a realizagdo de
uma contratacdo direta, a fundamentag¢ao do ato administrativo devera recair sobre aquela
que seja menos abrangente e, portanto, mais especifica.

Outrossim, partindo de uma ordem ldgica, se a licitagdo é inexigivel em razdo da
inviabilidade de competi¢ao, pouco importara se o bem/servi¢o a ser adquirido/contratado é
de baixo valor, vez que as hipoteses de dispensa de licitacao trazem hipoteses em que os
certames sao inoportunos, ao passo que nas inexigibilidades, ha uma impossibilidade
fatico-juridica para nao se realizar a licitagdo, qual seja, a auséncia da competigdo como
condicao sine qua non.

O mesmo vale para as licitagdes dispensadas, pois nelas o préprio texto determina
que o procedimento licitatério ndo deve ser realizado, assim, a licitagdo é legalmente
vedada ou proibida, de modo que, se estivermos diante de um caso de licitagao
dispensada como a comercializagdo, prestagdo ou execucgado, de forma direta, pelas
empresas publicas e sociedades de economia mista, de produtos, servicos ou obras
especificamente relacionados com seus respectivos objetos sociais que envolva, por
exemplo, a aquisicdo de matéria prima de um bem de até R$ 50.000,00 (cinquenta mil
reais), a contratacao direta devera ser fundamentada no art. 28, | e ndo no art. 29, Il da Lei
das Estatais.

E claro, o mesmo critério interpretativo vale para escolher entre mais de uma
hipétese de licitagao dispensavel para motivar uma contratagao direta, de modo que aquela
que for mais especifica e menos abrangente devera prevalecer sobre a mais geral e menos
abrangente. Para exemplificar: nos casos de emergéncia ou de calamidade publica, as
contratagdes diretas deverédo ser fundamentadas no art. 75, VIl da NLGLC mesmo que o
valor delas possa ser enquadrado no art. 75, Il do mesmo diploma legal.

COMO INTERPRETAR CONTRATOS

Em caso de duvidas na aplicagdo de clausulas de contratos administrativos, o
professor Leon Frejda Szklarowsky defendia que a interpretagdo deveria se dar de forma a
ser menos onerosa para o contratado, afirmando que “as clausulas duvidosas interpretam-
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se em favor de quem se obriga e qualquer obscuridade deve ser debitada a conta de quem
redigiu o ajuste, de sorte que, no conflito entre duas clausulas, a contradicdo prejudica o
outorgante e ndo o outorgado. Deve-se fazer a interpretacdo da maneira menos onerosa
para o devedor, no conjunto das disposigcdes e nao isoladamentes”.

Partindo da premissa que tal entendimento do professor Leon Frejda Szklarowsky é
correto, é preciso ter em mente que, se ele é, por o6bvio, aplicavel aos contratos
administrativos celebrados sobre o regime da NLGLC, ele é igualmente aplicavel aos
contratos estatais celebrados pelas empresas publicas e sociedades de economia mista.

Veja, como bem pontua Maria Sylvia Zanella Di Pietro4, o contrato administrativo em

sentido estrito, caracteriza-se pela presenga da Administracdo Publica como Poder Publico,
finalidade publica, obediéncia na forma prescrita em lei, procedimento legal, natureza de
contrato de adesdo, natureza intuitu personae, presenga de clausulas exorbitantes e
mutabilidade.

Das caracteristicas acima, a Unica que os contratos tutelados pela Lei n® 13.303/2016
nao possuem € a presenga de clausulas exorbitantes.

E aqui é preciso que fique bem claro que os contratos publicos da Administracao
Publica, sejam eles os lastreados na NLGLC ou no Estatuto das Estatais, sdo contratos de
adeséao.

Bom, sendo ambos contratos de adesado, aplica-se em caso de necessidade de
interpretacdo de clausulas contratuais o disposto no art. 423 do Cddigo Civil, que
estabelece que “quando houver no contrato de adesdo clausulas ambiguas ou
contraditérias, dever-se-a adotar a interpretacao mais favoravel ao aderente”.

Mas, mesmo sendo contratos de adesdao, é possivel aplicar o art. 423 do Cédigo Civil
aos contratos regidos pelas Leis n°s 13.303/2016 e 14.133/20217?

No caso dos contratos celebrados pelas empresas publicas e sociedades de
economia mista ndo nos parece haver maiores dificuldades, pois o art. 68 do Estatuto das
Estatais prescreve que “os contratos de que trata esta Lei regulam-se pelas suas
clausulas, pelo disposto nesta Lei e pelos preceitos de direito privado”.

Ja nos contratos que respondem aos ditames da NLGLC, o emprego do art. 423 do
Cdédigo Civil como ferramenta interpretativa decorreria de sua aplicagdo supletiva,
conforme assim estabelece o art. 89 da Lei n° 14.133/2021 ao dispor que “os contratos de
que trata esta Lei regular-se-&o pelas suas clausulas e pelos preceitos de direito publico, e
a eles serdo aplicados, supletivamente, os principios da teoria geral dos contratos e as
disposicdes de direito privado”.

Como a redacao do art. 89 da Lei n° 14.133/2021 é praticamente idéntica a do art.
545 da revogada Lei n° 8.666/1993, cabem aqui os mesmos entendimentos da doutrina6,
com destaque para a afirmagdo de Jessé Torres Pereira Junior no sentido de que “a
publicizacdo dos contratos da Administragdo n&o significa a proscricdo, neles, dos
principios da teoria geral dos contratos, nem das normas reitoras dos contratos tipicamente
privados””.
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Voltando ao art. 423 do Cadigo Civil, Nelson Nery Junior, e Rosa Maria de Andrade
Nery, defendem que “havendo duvida, os direitos devem prevalecer sempre sobre as
restricbes (in dubio pro libertate). Assim como as leis restritivas de direitos, as clausulas
contratuais devem ser interpretadas, ‘sendo restritivamente, pelo menos sem recurso a
interpretacdo extensiva e a analogia’ (...) Nas clausulas duvidosas, prevalecera o
entendimento de que se deve favorecer quem se obriga (...) A obscuridade é imputada a
conta de quem escreveu a clausula contratual, principalmente em se tratando de contrato
de adeséos”, sendo ladeados por Regina Beatriz Tavares da Silva9 e Nelson Rosenvaldm.

Todavia, cumpre registrar que, em 2015, no bojo do MS n°® 20.432/DF, a Primeira
Segao do Superior Tribunal de Justiga proferiu a seguinte decisdo sobre a interpretacao
nos contratos administrativos:

“Na relacao contratual privada, a interpretacdo que uma das partes faz do contrato nao
se sobrepde a interpretacao atribuida pela outra. Se nao for dirimida pelo consenso ou
por uma solugao de compromisso, a controvérsia sera decidida pelo Judiciario quando
provocado. Na relacdo administrativa de natureza contratual, prevalece a interpretacao
adotada pela Administragao Publica. Trata-se do que a doutrina chama de ‘prerrogativa
da decisdo unilateral executéria’, a revelar a subordinagdo de quem contrata com o
Poder Publico”.

Entretanto, essa decisdo do STJ (datada de uma década atras) nos parece, com a
devida vénia, consentanea apenas com uma superada “abordagem classica do direito
administrativo verticalmente potestativo, quase autocratico, muitas vezes autorreferente e,
por vezes, draconiano, pouco preocupado com as consequéncias concretas das
decisées11” e nao com a constatagdo de que ha uma “crescente consciéncia das muitas
disfungdes decorrentes de uma percepc¢ao autoritaria, adversarial, autocentrada, inflexivel,
complexificadora, punitivista e formalista da atuacao da Administracao PL’Jinca12” que vem

animando mudangas importantes na criagao e na aplicagao do direito publico.

De tal sorte, entendimento do STJ a parte, nos parece licito defender a possibilidade
de aplicar o art. 423 do Cadigo Civil aos contratos regidos pelas Leis n°s 13.303/2016 e
14.133/2021, redundando na conclusdo de que, em caso de duvidas na aplicagdo de
clausulas de contratos administrativos/estatais, a interpretagdo deve ser mais favoravel ao
particular contratado.

RESUMO

No presente artigo propusemos 4 regras para interpretar as licitagbes e 1 regra para
interpretar contratos.

As 4 regras para interpretar licitagcbes sdo as seguintes: 1%) em caso de duvidas
sobre a possibilidade ou impossibilidade de se empreender uma contratacio direta, deve-
se realizar uma licitagdo; 2?) todas as medidas aditadas num processo licitatorio devem ter
como objetivo promover uma disputa isonémica, impessoal, proba; 32) todos os atos
praticados numa licitagdo devem buscar ampliar o maximo possivel a competitividade para
obter a proposta mais vantajosa e 4?) na analise de um caso concreto, as hipéteses de
contratagao direta mais especificas prevalecem sobre as mais genéricas.

Por fim, a regra aqui proposta para interpretar contratos é de que havido duvidas
sobre o teor de suas clausulas, elas devem ser interpretadas em favor do particular
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contratado.
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