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| — Os trés temas, ou subtemas, que compdem
0 titulo, todos de interesse do campo de estudo dos contratos
administrativos licitados no enfoque das leis de licitacbes e contratos
que se sucedem em nossa legislacdo, merecem uma consideracédo
inicial importante: o denominador comum que detém os temas € o de
que, referindo-se antes a principios de direito, ndo mudaram da Lei n°
8.666/93 para esta Lei n® 14.133/21.

E por essa essencial razdo  dificilmente,
mesmo, algum dia terdo configuracdo diversa da de ontem e de hoje,
uma vez que se existe estabilidade juridica ela se da nos, e quanto aos,
principios de direito, se se vive num estado de direito.

Fala-se sobretudo e entes de mais nada do
principio da igualdade entre os licitantes, e quando entra em cena esse
- que é de longe o mais importante principio regedor da licitacdo —

entdo os modismos, a tendéncias e as novas ondas que se sucedem



também no mundo juridico ficam relegadas a segundo plano, porque
um principio de direito é sempre o avesso de um modismo.

Séo realidades tdo semelhantes quanto um
avido e uma horta de beterrabas. Se pela porta entra em cena um
principio o0 modismo sai espirrado pela janela — antes mesmo de o ser
pela prépria evolucdo dos fatos e do direito, porque se € modismo
inevitavelmente o sera.

E por isso é que a obra dos autores
principiologistas é eterna, enquanto a dos modistas do direito dura até
o fim da semana. Assim como cada biografado tem o biografo que
merece, também em direito isso se da, e cada tema tem o comentarista
gue merece.

Os trés subtemas do titulo realmente ndo
transitariam de concepc¢do nem de configuragdo com a substituicao de
uma lei, de normas gerais de licitacdo e contrato, por outra, como esta
ocorrendo neste momento no Brasil. Em 1° de abril de 2.023 a

substituicdo estara completada.

Substituicdo de marcas
Il - O primeiro deles, substituicdo de marcas,
na Lei n? 8.666/93 como na Lei n°® 14.133/21, tem a mesma solucéo.
Reza a Lei n® 14.133/21:
Art. 41. No caso de licitacdo que
envolva o fornecimento de bens, a Administracdo

podera excepcionalmente:



| - indicar uma ou mais marcas
ou modelos, desde que formalmente justificado, nas
seguintes hipodteses:

a) em decorréncia da
necessidade de padronizacdo do objeto;

b) em decorréncia  da
necessidade de manter a compatibilidade com
plataformas e padrdes j& adotados pela Administracéo;

¢) quando determinada marca ou
modelo comercializados por mais de um fornecedor
forem os Unicos capazes de atender as necessidades do
contratante;

d) quando a descricdo do objeto
a ser licitado puder ser mais bem compreendida pela
identificacdo de determinada marca ou determinado
modelo aptos a servir apenas como referéncia;

Pode parecer novidade, mas hoje, e ja ha
muito tempo, ocorre exatamente assim nas compras da Administracao.

A marca pode ser indicada quando houver um
motivo determinante, ou essencial, para a preferéncia. Dentre esses
motivos a lei elenca alguns como acima se Ié — mas tenha certeza o
legislador de que estes ndo sdo 0s Unicos.

Um exemplo, uma figura, uma ilustracdo vale
mais que mil palavras como se afirma, de modo que a indicagéo de
uma marca ou um modelo pode substituir com vantagem o emprego

de mil palavras. Quem sabe descrever sabe escrever, mas essa



habilidade, num povo que pouco Ié algo que preste, parece cada vez
mais dificil de localizar.

Indicam-se, assim sendo as marcas e/ou 0s
modelos que atendem a demanda do ente publico naquela licitacdo
que realize; sempre que existentes e sempre que viavel indiqguem-se
diversas marcas, de modo a se evitar a pecha de dirigismo pelo edital,
se ndo existirem duas marcas serviveis entdo seja indicada a Unica que

atende, e que sera ipso facto a unica classificavel.

Il — Até esse ponto muito bem, e ndo é o fato
de o comprador ser a Administracdo publica que altera 0 mercado das
coisas a venda, e a sua disponibilidade nos fornecedores.

Se entretanto acontecer de a marca ja
comprada num contrato de fornecimento — a Unica que a ocasido
atendia a necessidade — por qualquer  motivo simplesmente
desaparece do mercado, entdo o que fazer ? Para-se tudo e se cessa
aquela atividade estatal, como se isso fosse possivel ?

Ou por outro lado, e ainda que a contragosto,
se substitui a marca desaparecida por outra, ndo tdo perfeita para os
seus fins ? E claro que € isto Gltimo o Unico que se tem a fazer, uma
vez gque nem sempre o ente publico consegue obter o que entende o
melhor para seus propositos.

Se 0 objeto é por exemplo de satde, como um
item hospitalar, entdo alguém imaginaria — ou alguma lei imaginaria —
proibir a substituicdo desse item essencial ao interesse da populagéo ?
As necessidades da populacdo ndo se compadecem das regras e das

alternancias do mercado.



Se se trata um componente de equipamento
importantissimo no servi¢o publico, entdo pela falta da peca ideal de
reposicdo esse equipamento deveria simplesmente ser langcado num
depdsito e ser esquecido ? Mesmo com a populacdo em desespero a
clamar pelo servi¢co, como no caso do fornecimento de agua, energia
elétrica ou transporte coletivo ?

E 6bvio ululante que n3o, e com lei, sem lei ou
apesar da lei a necessidade publica precisa ser atendida, e algo tem de
ser feito para ontem, como se costuma ironizar. Entdo, ainda no
elevado linguajar das gentes, se ndo tem tu, vai tu mesmo com relacéo
ao componente faltante que ndo pode ser reposto com outro idéntico.

O direito — como o casamento — nao foi criado
para atrapalhar o homem ou a sociedade, mas muito ao oposto para
auxiliad-los, ampara-los e dota-los de algo que de outro modo
inexistiria, com isso fazendo mais dificil a existéncia no planeta.

Se algo deu errado no processo conserte-se-o,
mas nunca se imagine simplesmente cessar a atividade, o servicgo, o
atendimento, o fornecimento ou a utilidade publica seja qual for.

Entdo e para rematar, se acaso algum dia
alguma lei proibir a substituicdo de uma peca licitada e contratada por
outra nem licitada nem contratada — mas que seja a Unica existente no
mercado, ou entdo porque, dentre outras e ndo tdo bem quanto a que
fora contratada, ainda serve — dessa inimaginavel lei somente se pode
rir, e troca-la por outra menos estipida tdo logo seja possivel.

O estado de necessidade ndo admite

negociacdo demorada, nem hesitacdo, nem formalismos outrora



necessarios: atira-se primeiro e se pergunta depois. Ou entdo ndo se

configura nenhum estado de necessidade.

Substituicdo de indices

IV — O segundo subtema é a substituicdo de
indices econbmicos previstos no contrato para basear o reajuste de
precos, no momento adequado.

O Brasil deve ser o campedo mundial vitalicio
dos indices econdGmicos. Duvida-se que exista outro pais com
semelhante apego a indices econdmicos da mais variada natureza e
relevancia.

Até ha alguns anos o pais parecia descrer da
estabilidade dos precos do que quer que fosse, em qualquer contrato
ou negociacgédo, e com isso os indices de reajustes se multiplicavam ao
infinito.

Com efeito, na fase historica em que 0s juros e
as correcdes monetarias chegaram a ser — muito — mais importantes
que o principal (%), eram imprescindiveis os indices de atualizagdo do
poder aquisitivo da moeda, e eles abundavam. E se nosso pais ainda
existe € porque essa fase passou.

Em licitacdo e em contratos de longa duracéo
ou maior que um ano, periodo esse que - observada a redacéo do 8
3° do art. 92 da Lei n® 14.133/21, que admite reajuste até em
contratos de menor duracdo - continua orientando o reajustamento

dos contratos de qualquer natureza no Brasil, os indices de reajuste

! No dltimo més do governo Sarney a inflagdo nacional chegou a 84 %, lembrando de perto a Alemanha

do pos-guerra.



sdo imprescindiveis para o contratado, e para o equilibrio econémico-
financeiro, digamos inercial - dos pactos celebrados.

Menciona-se equilibrio inercial porque é o
pressuposto como necessario apos um ano de execucao contratual - ou
0 periodo inferior a isso conforme L. 14.133, art. 92, § 3° -, uma vez
que inflacdo sempre existe, por menor que seja em dados periodos da
histdria, e ndo é justo nem razoavel ignorar esse fato nos contratos, e

em especial naqueles de longa duracéo.

V- Reajuste € a variagdo programada para o
preco do contrato, prevista necessariamente no contrato, e se dara nas
ocasifes e pelos indices também ali previstos, independentemente de
pedido do contratado.

N&o altera o contrato — como a revisdo, cuja
dimensdo nunca é prevista - altera, nem demanda termo aditivo mas
mera averbacdo ou anotagédo no contrato.

N&o precisa ser autorizado por autoridade
nenhuma, sendo apenas averbavel pelo gestor do contrato; é por isso
quase uma variagdo automética do preco, variando apenas o

percentual de reajuste, na forma do indice contratado.

VI Acontece que, sendo a economia um
interminavel exercicio de futurologia - que antes lembra hordscopo de
jornal ou previsdo de papagaio de realejo -, sem a menor
confiabilidade cientifica e que vive de observar experiéncias e

ocorréncias passadas para tentar formular teorias para o futuro, por



evidente ndo pode responder pela estabilidade dos indices que ela
prépria, economia, inventou, inventa e inventara.

Assim, inventa-se hoje um indice, que amanha
se revela razodvel e veraz, enquanto que outro indice se revela
inadequado para espelhar a alta de precos, sejam gerais, sejam locais,
regionais ou especializados por segmentos da vida econémica.

Existem indices gerais de reajustes, que
cobrem enorme espectro de objetos a serem reajustados, 0s quais com
0 tempo, e por algum motivo, se revelam mais justos que outros
especificos ou setoriais.

Por outro lado os indices setoriais existem
apenas para tentar melhor equacionar, em favor dos contratados, a
reparacdo da alta dos custos em determinado setor da economia,
porém pode acontecer de essas indices acabarem por distanciar de tal
forma o setor que abrangem dos parametros da economia geral que os
torne francamente inconvenientes.

E os contratandos, diante de uma situacdo de
impasse com a escolha do indice, ao invés de tentar impor algum
indice setorial que supostamente os favoreca dentro do seu ramo,
preferirdo aderir a indice geral a simplesmente ndo serem contratados.

E que os diversos setores da economia se
sujeitam as mil variaveis do mercado nacional e internacional do que
quer que seja, e nem sempre o remédio especifico e tecnicamente
calculado da certo, e por isso se o substitui por outro de maior

espectro.



VIl — Quando se esta diante de um edital de
licitacdo para um contrato longo o indice ali estara especificado, e
guem nao tiver interesse que se abstenha de licitar. Ndo € o que em
geral ocorre, pois que a disputa entre por vezes centenas de licitantes
costuma ser um guerra campal das mais cruentas. Antes um indice
menos bom que nenhum indice e nenhum contrato, € o0 que
generalizadamente se pensa.

Pode acontecer, entretanto, de o indice
licitado e contratado, ou contratado diretamente sem licitacdo, e seja
esse indice setorial ou geral de precos, desatender visivelmente a
necessidade econdmica do contratado, ou entdo O necessario
comedimento da Administragdo contratante e pagadora.

Que fazer ? Sucumbir ao indice
demonstradamente inadequado e suportar até o fim o contrato ?
Alterar o indice no curso do contrato ?

Né&o parece l6gico que a lei obrigue as partes a
suportarem um contrato que, firmado de boa-fé e sem irregularidade
formal nenhuma, em dado momento se revele ruinoso a alguma das
partes. O problema em geral se da de um so6 lado, porque o0 que esta
economicamente bom para uma parte em geral esta ruim para a outra.
Mas ndo se deve descartar a improbabilissima hipétese em que o

indice consiga o prodigio de desagradar a ambas as partes.

VIl — A Lei n®14.133/21 reza, no art. 92:
§ 3° Independentemente do
prazo de duracdo, o contrato devera conter clausula que

estabeleca o indice de reajustamento de preco, com
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data-base vinculada a data do orgcamento estimado, e
poderé ser estabelecido mais de um indice especifico ou
setorial, em conformidade com a realidade de mercado
dos respectivos insumos.

Observa-se que a nova lei é bastante mais
elastica e liberal que a Lei n° 8.666/93 quanto a este tema de reajuste.

Em primeiro por admitir reajustes antes de um
ano de execucdo; em segundo por vincular a data-base do reajuste a
data do orgcamento da Administracdo e ndo a outra data; em terceiro
por admitir a previsdo de mais de um indice especifico ou setorial, e
em quarto por mandar que se estabeleca o reajuste, e nao
simplesmente permitir que se o faca.

Como se disse ao inicio o principio regedor da
limitacdo a alteracdo desses fatores (marcas/modelos e indices de
reajuste) ndo mudou de uma lei para outra, continuando a ser o
principio da igualdade — e nem poderia mudar.

O que a nova lei altera em profundidade € a
capacidade de o edital estabelecer clausulas antes impraticaveis para o
contrato, como reajuste antes de um ano; data-base vinculada ao
orcamento da Administracdo e ndo a data do contrato, e variedade de
indices aplicaveis.

Como tudo isso sera equacionado na pratica é
hoje um exercicio de futurologia, e s6 a utilizacdo das novas
possibilidades indicara o melhor proveito que delas se podera extrair.

O certo € que sdo novos instrumentos e
aberturas inéditas para se programarem contratacdes, sendo de esperar

execucdes mais flexiveis e similares as do setor privado, livres do
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mofo, das teias de aranha e dos obsoletos arcaismos dos contratos
publicos — inapropriados aos alérgicos a &caros — que na esséncia ndo

se alteram hé longas décadas.

VIIl - - A alusdo inicial ao principio da
igualdade tem a ver com os dois primeiros temas, substituicdo de
marcas ou modelos, e substituicdo de indices de reajuste.

Espera-se ter restado claro que apenas
excepcionalmente ambos podem ser alterados durante a execucéo do
contrato, sobretudo porque pelo principio da igualdade ndo se alteram
as regras do contrato apds este ja ter sido celebrado.

Alterada a regra com o contrato em curso de
execucdo alguem - que deixou de participar do certame exatamente
porque com elas ndo concordava - que, se soubesse que a regra seria
alterada, entdo teria participado.

Pelo principio da igualdade, assim sendo, ndo
se pode alterar o contrato se ele ja estd em execucdo, salvo porém,
como se examinou, por motivo incontorndvel, como seria por
exemplo (1) a extincdo do indice de reajuste que fora contratado, ou
(1) o desaparecimento da marca ou do modelo contratado.

Em ambos esses casos alguma solucéo precisa
ser dada para que o contrato continue sendo executado,
particularmente se o seu objeto for imprescindivel ao servico publico
em prol da populacdo. A marca desaparece, ou o indice € extinto, mas
ndo a necessidade publica, que continua exigindo atendimento pelo

poder pablico.
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E a substituicio de marca ou de indice
econdmico em casos assim se impde, ndo cabendo invocar nenhuma

igualdade como impedimento.

Substituicdo do contratado

IX — Pode soar ou parecer estranho falar-se em
substituir o contratado, mas néo é.

Um contrato se altera quando muda () objeto,
(1) prazo ou (Ill) preco. Mudando outro elemento, que nao algum
desses, o contrato néo se altera.

Se se contrata uma pessoa fisica para executar,
e se ela morre, a regra € a de se poder convidar o segundo colocado na
licitacdo (se houve) para prosseguir na execucdo do contrato, que
continua exatamente 0 mesmo.

Se uma estatal contrata alguém, e a estatal é
por acaso extinta no curso do contrato, o ente publico a que estava
vinculada assume o0 contrato — que permanece rigorosamente
inalterado.

Mudou contratado ou mudou contratante, mas
cada contrato ndo mudou, seguindo igual com outro contratado ou
com outro contratante.

Entdo, por forgcada conclusdo, pode
perfeitamente acontecer a substituicdo do contratado — como de resto
a da publica contratante -, como alias ocorre com freqiiéncia, sem que
0 contrato se altere.

O poder publico ndo esta obrigado a substituir

0 contratado que por algum motivo — material ou juridico - ndo possa
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prosseguir na execucdo, porém pode fazé-lo, nada no direito o
impedindo.

E néo se vislumbra, em tese, nenhum interesse
em interromper ou dar por findo um contrato regularmente celebrado
gue vinha sendo regularmente executado, apenas pelo impedimento do

contratado em prosseguir.



