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Direito patrimonial disponivel eanova Le delmprobidade

Certamente, um dos grandes avancos trazidos pela Lel n° 14.133/2021 diz respeito aos meios
alternativos de solucéo de controvérsias, tema que, inclusive, foi objeto do primeiro artigo [1] que
inaugurou esta coluna Licitacdes e Contratos. Nesse sentido, o legislador avangou substancialmente ao
actaha ecar niie ne diraitne natrimonial s disponivels so objeto de transacéo, submetendo-se as proficuas
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todo, um enorme receio por parte dos agentes administrativos em transacionar, maiormente por
desconfianca do grau de controle externo que possa ser exercido, em especial, pelos Tribunais de Contas
e Ministério Publico.

Ocorre que anova L el de Licitacdes e Contratos Administrativos foi enfética ao elencar alguns direitos
patrimoniais disponiveis, como, por exemplo, o equilibrio econémico-financeiro dos contratos, bem
assim o caculo das indenizagdes, lembrando, todavia, que este rol ndo € exaustivo. Logo, outros direitos
patrimoniais disponivels, que ndo necessariamente os exemplificados pelalel, podem ser objeto de
acordo.

Quando a norma preconiza que o direito patrimonial da Administracéo Publica € disponivel, por razéo
|6gica a Administracéo pode dele dispor, negociando com a outra parte, notadamente, parafins de
contratacdo publica, com o contratado, até que se alcance um gjuste que sgja conveniente para ambas as
partes. A literalidade do texto normativo néo abre oportunidade para qualquer outra interpretacdo em
sentido contrério.
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Ao passo que alel franqueia aos agentes administrativos essa margem de liberdade para concertar,
elimina a possibilidade de sindicancia dessa convencgao por qualquer outro agente estranho a estrutura da
propria Administracéo Publica. Pensar em sentido contrario seria manifesta contrariedade,
incrementando a indesegjada inseguranca juridica que deve ser extirpada do contexto das relaces tratadas
no ambito do poder publico.

Tais afirmagdes ndo eliminam, contudo, aincidéncia do controle, exercido pelas mais diversas linhas de
defesa, conforme preconiza o artigo 169 danovalei, que prioriza, inquestionavelmente, o controle
interno [2]. Logo, até mesmo para fins de controle de toda contratac&o publica, o controle externo incide
derradeiramente, interpretacdo que também decorre da literalidade revelada no texto normativo.

Portanto, quanto aos acordos firmados referentes aos direitos patrimoniais disponivels, a sindicancia do
ato somente ocorre através do controle interno, nas suas mais variadas linhas de defesa, na conformidade
da ordem estabel ecida nos incisos do artigo 169 antes mencionado.

Bem seveja, assim, que a conciliagdo quanto aos direitos patrimoniais disponiveis ndo é indene de
controle. Todavia, o controle que incide é o interno, exercido por agentes pertencentes a estrutura da
Administracéo Publica, o que galvaniza o desiderato normativo, priorizando o protagonismo dos agentes
envolvidos natransagao.

E s8o benéficos os efeitos dessa linha interpretativa aqui sustentada, prioritariamente porque se aparta o
temor do administrador publico em se submeter a saudavel politica conciliatéria, entusiasmadamente
fortificadananovalei, que segue o compasso das disposi¢cdes contidas na L el de Introducéo as Normas
do Direito Brasileiro (Lindb), amplamente servivel atodo o processo de contratacéo publica, segundo
testilhao artigo 5° da Lei n°® 14.133/2021.

Portanto, ilustrativamente, ao transacionar quanto ao equilibrio econdmico-financeiro de contratos
administrativos, a conciliacdo obtida, se confirmada pelo controle interno (nas suas mais variadas
linhas), ndo pode ser objeto de inquiricdo pelo controle externo. Nesse caso, por exemplo, €invidvel se
falar em superfaturamento, sobremais no contexto previsto no artigo 337-L do Codigo Penal Brasileiro.

A linha argumentativa aqui amparada encontra, todavia, um limite, a partir do qual passa a ser possivel o
controle externo: a existéncia do elemento animico doloso. E foi justamente esse o critério utilizado pelo
legislador na contemporanea Lei n° 14.230/2021.

A recentissimaLei n°® 14.230/2021, que atera, substancialmente, aLei n° 8.429/1992 — Lei de
Improbidade Administrativa— exige 0 elemento doloso para concretizacdo da improbidade, eliminando
a culpa como elemento subjetivo que oportuniza a configuragéo do ato como improbo. Assim sendo, as
préticas conciliatérias exercidas pel os agentes administrativos quanto aos direitos patrimoniais
disponiveis sO, e somente s, podem ser objeto de controle externo, para fins de improbidade, se
perpetradas com dolo, cuja definicéo € delineada pela proprialel, que, no 82° do artigo 1°, assim o
define como sendo "a vontade livre e consciente de alcancar o resultado ilicito tipificado nos artigos 9°,
10 e 11 desta Lei, ressalvados tipos previstos em leis especiais’.
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Para além, o 83°, também do artigo 1°, € enfatico ao afirmar que "o mero exercicio da funcdo ou
desempenho de competéncias publicas, sem comprovacao de ato doloso com fimilicito, afasta a
responsabilidade por ato de improbidade administrativa”, pelo que, sem dolo, ndo ha que se falar em
improbidade, caminho este que igualmente deve ser adotado no que concerne a persecucao penal, cuja
gravidade exige um dolo bem mais especifico e contundente.

A concessdo insertanaLe n® 14.133/2021 volve-se a solidificacdo de bons gjustes para a Administracéo
Pablica, que, via de regra, vivencia as peculiaridades idiossincraticas decorrentes de um gerir
administrativo cada vez mais complexo e exigente. A eficiéncia, eficacia e efetividade buscadas pelo
legislador (artigo 5°) somente de consolidam se houver maior liberdade de atuacéo.

O concerto, dessa forma, pode despontar como a solucéo mais viavel e, por isso, a que deva— por
imposi¢ao constitucional — ser alcangcada. N&o basta que a norma carreie amplo grau de inovacéo e,
assim, possibilite a celebracdo de acordos pela Administracéo Publica quanto aos direitos patrimoniais
disponiveis se, ao final, houver acdes de controle externo tendentes a suprimir a atuacdo dos agentes
publicos exercentes da funcdo administrativa. Em outras palavras, é necessario que o Poder Executivo
sgja visto como uma parte do Estado t&o apta a transacionar, acordar ou a celebrar compromissos quanto
0s membros do controle externo, notadamente quanto aos direitos patrimoniais disponiveis.

De todo modo, € imperioso que haja a assimilacéo do contelildo normativo pelo administrador publico,
pois que, daleitura dos dispositivos que tratam do tema— designadamente paragrafo Unico do artigo
151, daLel n®14.133/2021 —, ainda que estritamente literal, sem qualquer alvoroco de uma
interpretacdo mais eloguente, ja se faz perceber que a norma visa a melhoria na tomada de decisoes
administrativas, buscando, como dito, a eficiéncia e qualificando as decisdes administrativas com uma
seguranca juridica mais decisiva, € dizer, com menores riscos e incertezas.

A guisa de encerramento, sem qual quer pretensio de exaustdo, é possivel pronunciar que, nada obstante
todas as incognitas que ainda pairam sobre anova Lei de Licitagcdes e Contratos Administrativos, ainda é
cedo paratirar conclusdes mais profundas ou terminativas. Entretanto, j& hd um maior grau de confianca,
gue decorre, também, da edicdo da Lei n° 14.230/2021.

E de se esperar, pois, que a compreens3o dos controladores externos se volte ao cumprimento do espirito
da norma, sem excessos ou opressdes, pena de ser mantida a mesma estagnacéo que contaminao diaa
diada Administracdo Publica. Se ha outorga normativa para perpassar por alguns direitos patrimoniais
disponiveis, 0 escopo hormativo deve ser acatado, possibilitando uma convergéncia, sem fraqueza e
acanhamento, entre a compreensdo dos olhares do controle externo e o que pode (na medida do que
realmente € possivel) ser efetivado pela Administragdo Publica

L astreado nessa nova interpretacéo, emergira uma Administracéo Publica mais proporciona e menos
irracional, com escol has efetivamente praticaveis, reforcando uma seguranca no trato da coisa publica,
envolta num quadro de incertezas e de mudancgas permanentes.
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Em boa hora despontam as alteracbes na L el de Improbidade Administrativa, eliminando as
conseguéncias nefastas da paralisacdo da méaquina publica, porquanto elimina a cul pa como suficiente
para categorizacdo daimprobidade. Na divida, se disponivel o direito, transacione!

[1] https://www.conjur.com.br/2021-abr-30/licitacoes-contratos-medidas-conciliatorias-ei-licitacoes.

[2] https://mww.conjur.com.br/2021-set-03/li citacoes-contratos-control e-contratacoes-publicas-diversas-
linhas-frente.
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