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RESUMO

Este artigo discute a flexibilidade na aplicagdo das normas que regem o direito
administrativo, especialmente no contexto das licitagdes publicas, em mais especifico
na permissdo para a juntada de documento novo em sede de diligéncia, apds a
abertura inicial das propostas. A analise abrange a tensdo entre o formalismo e a
necessidade de uma abordagem mais adaptativa, considerando principios
fundamentais como eficiéncia, igualdade e competitividade. Autores como Carvalho
Filho, Di Pietro e Irene Nohara sao citados para ilustrar a evolugao da hermenéutica
juridica, que se afasta da interpretacédo rigida e literal da lei. Em vez de tratar o
intérprete como uma "boca da lei", a perspectiva contemporéanea valoriza a
consideragao das caracteristicas do caso concreto, permitindo a corregcao de falhas
documentais e promovendo um ambiente mais inclusivo e competitivo. O artigo conclui
que essa abordagem equilibrada é essencial para garantir a efetividade do processo
licitatorio, respeitando ao mesmo tempo, os direitos dos administrados e o interesse

publico.

Palavras-chave: Licitagdes publicas; Documento Novo; Formalismo Moderado.



ABSTRACT

This article discusses the flexibility in the application of the norms that govern
administrative law, especially in the context of public bidding processes, more
specifically regarding the permission to submit new documents during the diligence
stage, after the initial opening of the proposals. The analysis encompasses the tension
between formalism and the need for a more adaptive approach, considering
fundamental principles such as efficiency, equality, and competitiveness. Authors such
as Carvalho Filho, Di Pietro, and Irene Nohara are cited to illustrate the evolution of
legal hermeneutics, which moves away from a rigid and literal interpretation of the law.
Instead of treating the interpreter as a 'mouthpiece of the law', the contemporary
perspective values the consideration of the characteristics of the specific case, allowing
for the correction of documentary errors and promoting a more inclusive and competitive
environment. The article concludes that this balanced approach is essential to ensure
the effectiveness of the bidding process, while respecting the rights of the administrated
and the public interest.

Keys-words: Public bidding process; New Document; Moderate Formalism.
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FORMALISMO VS. ADAPTABILIDADE: O DILEMA DO DOCUMENTO NOVO NAS
LICITAGOES PUBLICAS

1 INTRODUGAO

O Acordao 1211/2021 — TCU/Plenario introduziu uma significativa inovagdo na
interpretacédo do conceito de “documento novo” no contexto das licitagbes no Brasil. Esta
decisdo do Tribunal de Contas da Unido (TCU) teve um impacto notavel ao estabelecer
diretrizes claras sobre o que pode ser considerado um “documento novo” durante os

processos licitatorios. Tal decisdo determinou que:

O pregoeiro, durante as fases de julgamento das propostas e/ou habilitagcdo, deve
sanear eventuais erros ou falhas que nao alterem a substancia das propostas, dos
documentos e sua validade juridica, mediante decisdo fundamentada, registrada em
ata e acessivel aos licitantes,[...]; sendo que a vedagdo a inclusdo de novo
documento, prevista no art. 43, §3° da Lei 8.666/1993 e no art. 64 da Nova Lei de
Licitagdoes (Lei 14.133/2021), ndo alcanca documento ausente, comprobatério de
condicdo atendida pelo licitante quando apresentou sua proposta, que néo foi juntado
com os demais comprovantes de habilitacdo e/ou da proposta, por equivoco ou falha,
o qual devera ser solicitado e avaliado pelo pregoeiro (grifo nosso).

A principal inovagao introduzida é a permissao para a juntada de documentos
adicionais em sede de diligéncia, apos a abertura inicial das propostas. Essa mudancga pode
ser sintetizada da seguinte forma: apds a submissdo inicial dos documentos, se uma
empresa se esquecer ou falhar em apresentar algum documento necesséario, é
responsabilidade do agente publico de contratac&do realizar diligéncias para permitir que o
licitante forneca a documentacéo faltante, desde que a condicéo fosse atendida pelo licitante
quando apresentou sua proposta. Antes dessa decisdo, ndo se permitia a apresentacao

posterior de documentos.

Este artigo visa explorar as motivagdes por tras dessa mudanca significativa. Serao
discutidos os seguintes pontos: Conceito de Documento Novo: Analisaremos como o
conceito de “documento novo” era entendido antes do Acérdao 1211/2021 e como a nova

interpretacdo ampliou este conceito para incluir documentos que, embora existentes, n&o
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estavam acessiveis ou disponiveis no momento da apresentacéo inicial das propostas.
Andlise do Acordao 1211/2021: Avaliaremos as motivagdes que levaram o TCU a adotar este
novo entendimento. Principio do Formalismo Moderado: Explanaremos como o principio do
formalismo moderado, que visa equilibrar a rigidez processual com a flexibilidade necessaria
para assegurar isonomia e equidade, fundamentou essa decisdo inovadora. Impacto em
Decisdes Posteriores: Por fim, sera demonstrado como diversas decisdes subsequentes
seguiram o mesmo entendimento do Acdérddo 1211/2021, consolidando esta pratica e
reforcando a importancia da transparéncia e da igualdade de condigbes nas licitagbes

publicas.

2 O CONCEITO DE “DOCUMENTO NOVO” NA LEI 8.666/1993

No ambito da Lei 8.666/93 no art. 43 §3°, existia uma vedacgéo expressa a inclusao
de novos documentos apds a abertura inicial da sesséo publica. Para ilustrar essa questao,
imaginemos o seguinte cenario: durante uma sessdo publica de licitagdo, regida pela Lei

8.666/93, os procedimentos a serem seguidos eram, em geral, os seguintes:

Entrega dos envelopes: No inicio da sesséo, os licitantes entregam dois envelopes
separados: um com os documentos de habilitagcdo e outro com as propostas comerciais.
Todos esses envelopes devem ser entregues dentro do prazo e conforme especificado em
edital.

Abertura do envelope de habilitagdo: A comissdo de licitacdo abre o primeiro
envelope, que contém os documentos de habilitacdo. Esses documentos s&o analisados

para verificar se o licitante atende a todas as exigéncias do edital.

Avaliagcdo dos documentos: Apds a analise, a comissao pode habilitar ou inabilitar os
licitantes. Caso houvesse a falta de algum documento ou se algum deles ndo atendesse aos

requisitos do edital, o licitante seria inabilitado.

Exemplo pratico: Se a empresa “A” ndo apresentou uma certiddo negativa de débitos

fiscais exigida no edital, ela ndo poderia apresentar esse documento depois que o envelope
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foi aberto e verificado. Isso garantiria que as regras do edital fossem respeitadas e que

nenhuma empresa fosse beneficiada ao apresentar documentos depois do prazo.

E importante salientar essa questdo: havia uma vedacdo a inclusdo de documento
novo. Uma vez que o envelope de habilitagao foi aberto, os licitantes ndo podem apresentar
novos documentos para suprir eventuais faltas. Se a documentacao estiver incompleta ou
inadequada, o licitante seria inabilitado, e ndo se permitiria trazer qualquer documentagao
complementar para tentar corrigir o erro. No que diz respeito ao segundo envelope, o de
propostas, o qual é aberto apds vencida a fase de habilitacdo — inclusive quanto a recursos —
a sistematica € a mesma. Em suma, durante a sessdo publica, 0 processo segue
rigorosamente o estabelecido em edital. A apresentagdo de documentos era feita no
momento certo (fase de habilitagdo ou fase de propostas), e qualquer tentativa de incluir
documentos novos apds a abertura dos envelopes era proibida para garantir a isonomia

entre os licitantes.

Pereira Junior (2003, p. 467) condensa bem o entendimento desta sistematica ao

afirmar que:

A Comisséo ou autoridade esté proibida de deferir ou ordenar a diligéncia se esta tiver
por objeto a inclusdo de documento ou informagao que deveria haver acompanhado a
proposta (também a documentagdo). A vedagéo guarda simetria com os arts. 396 e
397 do Cddigo de Processo Civil, dos quais resulta que a peticdo inicial deve ir
instruida com os documentos destinados a provar as alegag¢des do autor, sendo-lhe
vedado trazé-los posteriormente, a menos que comprove que deles nao dispunha ou
se referirem a fatos ocorridos depois dos articulados na peca vestibular.

O texto de Pereira Junior faz uma analogia interessante entre a antiga Lei de
Licitagbes (Lei 8.666/93) e o Cddigo de Processo Civil (CPC), destacando a vedagao da
inclusdo de documentos novos no processo licitatério apds o prazo estipulado, trazendo uma
analogia sistematica entre os cenarios. Essa proibigdo garantiria que o processo licitatério
seguisse 0s principios da isonomia e da transparéncia, evitando favorecimentos ou a

corregao de erros cometidos pelos licitantes.

Pereira Junior destaca que a Comissao de Licitagao ou a autoridade responsavel nao
poderia ordenar diligéncias para permitir a inclusdo de documentos ou informag¢des que ja
deveriam ter sido apresentados com a proposta ou com a documentacdo de habilitacio.

Essa regra garantiria que os licitantes cumprissem rigorosamente as exigéncias do edital
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dentro do prazo. Vemos aqui a prevaléncia estrita do principio da vinculagao ao instrumento
convocatoério, com regras absolutas e hermeticamente definidas. Se se permitisse apresentar
documentos ou informag¢des adicionais apds a entrega inicial, isso quebraria a igualdade
entre os concorrentes, favorecendo aqueles que, por exemplo, esqueceram ou falharam ao

entregar um documento essencial.

A simetria com os artigos 396 e 397 do CPC reforgca essa légica. Assim como no
processo civil, em que o autor deve apresentar os documentos necessarios na peti¢ao inicial
e nao pode trazé-los posteriormente, a menos que prove que nao tinha acesso a eles no
momento da apresentagcdo ou que os fatos surgiram apos a peticdo, o processo licitatorio de
entdo exigia que os licitantes trouxessem toda a documentagdo necessaria no prazo
estabelecido. Caso contrario, sofreriam as sangdes estabelecidas, como a inabilitagdo ou

desclassificagdo de sua proposta.

Dessa forma, a vedagdo, ndo era apenas uma regra formal, mas uma maneira de
assegurar que o processo licitatério fosse objetivo, equanime e previsivel, protegendo tanto a
administragcdo publica quanto os concorrentes da inseguranga juridica e de qualquer

percepcao de favorecimento.

Mauricio Oliveira vai mais além ao afirmar que:

Para a maioria dos doutrinadores, a eventual complementacdo da instrucido do
Processo Licitatério, por exemplo, pela entrega ou obtencdo de documento
posteriormente a proposta, permanece vedada. Vedagdo essa que quase se
converteu em dogma. (2016, p. 66).

Nessa intrigante cognicéo, Mauricio Oliveira destaca a percepgdo amplamente aceita
pelos doutrinadores de que a complementacdo de documentos no processo licitatério apos a
apresentacao da proposta € simplesmente vedada. Ele sublinha que essa regra se tornou tao
estabelecida no direito administrativo brasileiro que quase assumiu a forma de um dogma, ou

seja, uma norma indiscutivel e inflexivel.

Esse ponto de vista reflete uma época especifica de um processo burocratico,

hermético, hirto. Mas é importante buscar sua compreensao. Esta perfeitamente alinhada
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com a prevaléncia de alguns principios que regem as licitagdes publicas, como a isonomia, a

impessoalidade e a vinculagao ao instrumento convocatorio.

A visao de que essa vedagao se aproxima de um dogma sugere que, para muitos
especialistas, a proibicdo de complementacgao tornou-se um pilar tdo central que é raramente
questionada ou flexibilizada. Isso fortaleceria a ideia de que o processo licitatério deve ser
regido por um conjunto de regras claras e objetivas, que nao permitam ajustes

extemporaneos, a fim de garantir transparéncia e previsibilidade.

Contudo, é importante se perguntar: essa rigidez também nao poderia ser vista como
um obstaculo em situagdes onde, por exemplo, um documento faltante poderia ser obtido
sem comprometer a integridade do processo? Mesmo assim, Oliveira aponta que muitos
doutrinadores sustentavam que a seguranga juridica e a protecdo da competitividade
justificariam a inflexibilidade, garantindo que os erros ou falhas ndo sejam corrigidos em

fases onde ndo seriam mais permitidos ajustes (OLIVEIRA, 2016).

Nota-se entdo, que esse carater burocratico da antiga Lei de Licitagbes (n. 8.666/93)
visava coibir possiveis desvios no processo. No entanto, o excesso de formalismo poderia
comprometer o objeto, trazendo prejuizo ao resultado da licitagdo. Sob esta 6tica, Hely Lopes

Meirelles (1999, p. 27) ja admoestava:

O principio do procedimento formal, todavia, ndo significa que a Administragdo deve
ser ‘formalista’ a ponto de fazer exigéncias inuteis e desnecessarias a licitagdo, como
também n&o quer dizer que se deva anular o procedimento ou o julgamento, ou
inabilitar licitantes, ou desclassificar propostas diante de simples omissbées ou
irregularidades na documentacdo ou na proposta, desde que tais omissdes ou
irreqularidades sejam irrelevantes e ndo causem prejuizos a Administracdo ou aos
concorrentes. (grifo nosso)

3 A NOVA LElI DE LICITAGOES (14.133/2021) E A INTERPRETAGAO DE
“DOCUMENTO NOVO” NO ACORDAO 1211/2021 DO TCU

O ano de 2021 pode ser considerado um marco no ambito das licitagdes no Brasil
devido a promulgacao da Lei 14.133/2021 e a publicagdo do Acérdao 1211/2021 do Tribunal
de Contas da Unido (TCU). A Lei 14.133 trouxe uma profunda reforma na legislacdo de

licitacbes e contratos, substituindo a antiga Lei 8.666/1993 e introduzindo uma série de
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inovagdes que visam modernizar o processo de contratagdes publicas. Entre as principais
mudancas, poderiamos destacar a ampliacdo das modalidades de contratagdo, como o
didlogo competitivo’, a exigéncia de gestdo por competéncias, com capacitagdo dos agentes
publicos envolvidos, e a adogédo de ferramentas tecnoldgicas, como o Portal Nacional de
Contratacées Publicas (PNCP), que centraliza e torna mais transparente o processo
licitatério. Além disso, foram introduzidos critérios mais flexiveis de julgamento, com maior

foco na eficiéncia e na economicidade das contratacdes.

Em complementacido a esse cenario, se pode perceber diretrizes sobre a aplicagao
da nova lei, destacando a importancia da governanga e do planejamento adequado nas
contratagbes publicas. Bockmann Moreira também destaca que a nova lei organiza e
consolida regras que antes estavam dispersas em diferentes leis, desta forma, corrigindo

problemas de fragmentacéo e falta de unidade. (2021, s/p).

Foi estabelecido um periodo de adaptagdo para os gestores publicos, visto que a
nova lei coexistiria com a antiga legislacéo por dois anos. Além disso, reforgou o papel da
capacitagdo dos agentes publicos para garantir a correta implementagdo das inovagdes

trazidas pela Lei 14.133.

Mas para além disso, e para os propositos especificos deste texto, o ano de 2021
também se destacou pela promulgagdo do Acordao 1211/2021 do Plenario do TCU, sob
relatoria do Ministro Walton Alencar Rodrigues. Esse acérdao foi especialmente marcante
por propor uma mudanga significativa no julgamento e no andamento das licitagdes publicas.
Entre suas diretrizes, uma das mais relevantes é a orientacdo dada ao pregoeiro nas fases

de julgamento das propostas e habilitagéo.

A inovagado proposta por este acordado diz respeito a permissdo de juntada de
documentos adicionais em sede de diligéncia, apos a abertura inicial das propostas. Essa
mudanca pode ser sintetizada da seguinte forma: apds a submissao inicial dos documentos,

se uma empresa se esquecer ou falhar em apresentar algum documento necessario, é

1 Segundo o professor Egon Bockmann Moreira e Flavio Amaral Garcia, o didlogo competitivo em licitagdes foi
criado para trazer maior flexibilidade as licitagdes publicas, especialmente naqueles contratos de alta
complexidade que nao permitem solugbes pré-definidas de formabilidade. Sua principal caracteristica é
possibilitar, durante o préprio processo licitatério, uma elaboragéo conjunta da solugdo mais adequada para
atender a objetos extremamente complexos, seja por suas especificidades técnicas, financeiras ou juridicas.
(2020, p.51)
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responsabilidade do agente publico de contratacédo realizar diligéncias para permitir que o
licitante forneca a documentacéo faltante, desde que a condicéo fosse atendida pelo licitante
quando apresentou sua proposta. Desta forma a decisdo determina que o agente de
contratacdo deve sanar eventuais erros ou falhas que ndo comprometam a esséncia das
propostas, documentos ou sua validade juridica. Essa postura deve ser fundamentada,
registrada em ata e disponibilizada aos licitantes. Antes dessa manifestagdo, neste sentido
na referida Corte, ndo se permitia a apresentacdo posterior de documentos. Lemos na

decisao:

9.4. deixar assente que, o pregoeiro, durante as fases de julgamento das propostas
e/ou habilitagdo, deve sanear eventuais erros ou falhas que nao alterem a substancia
das propostas, dos documentos e sua validade juridica, mediante decisdo
fundamentada, registrada em ata e acessivel aos licitantes, [...]; sendo que a vedagao
a inclusdo de novo documento, prevista no art. 43, §3°, da Lei 8.666/1993 e no art. 64
da Nova Lei de Licitagbes (Lei 14.133/2021), ndo alcanga documento ausente,
comprobatério de condicdo atendida pelo licitante quando apresentou sua proposta,
que nao foi juntado com os demais comprovantes de habilitagdo e/ou da proposta, por
equivoco ou falha, o qual devera ser solicitado e avaliado pelo pregoeiro. (TCU —
Plenario. Acérddo n° 1.211/2021 PLENARIO. Rel: Min. Walton Alencar Rodrigues).

Assim, o acérdio esclarece que a vedacdo a inclusdao de novos documentos,
prevista no art. 43, §3° da Lei 8.666/1993 e no art. 64 da Lei 14.133/2021, ndo se aplica a
documentos ausentes que comprovem condi¢des ja atendidas pelo licitante no momento da
apresentacdo de sua proposta, mas que ndo foram incluidos por erro ou falha. Esses

documentos devem ser solicitados e avaliados pelo pregoeiro.

A decisdo como um todo se destaca por privilegiar uma interpretagdo mais flexivel e
finalistica das normas que regem o processo licitatério, buscando evitar o formalismo
exacerbado que pode prejudicar a obtengao de propostas vantajosas e a igualdade entre os
licitantes. O relator argumenta que, embora o edital seja um documento essencial para a
conducdo de um processo licitatorio justo, ele ndo deve ser tratado como um fim em si
mesmo. O propdsito principal da licitagdo € garantir a contratagdo mais vantajosa para a
administragcdo publica e assegurar a isonomia entre os participantes. “Imperioso observar

que, visto por este prisma, a interpretacéo literal desses comandos legais vai contra o
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entendimento da jurisprudéncia deste Tribunal, no sentido de que o edital ndo constitui um

fim em si mesmo” e ainda:

O edital de licitagdo constitui instrumento para a consecugao das finalidades do
certame licitatério, quais sejam, assegurar a contratagcdo da proposta mais vantajosa
para a Administragdo e a igualdade de oportunidade de participagao dos interessados,
[...]. Dessa maneira, a interpretacdo e a aplicagdo das regras estabelecidas devem ter
por norte o atingimento dessas finalidades, evitando-se o apego a formalismos
exagerados, irrelevantes ou desarrazoados, que ndo contribuam para esse
desiderato. (TCU — Plenario. Acérddo n° 1.211/2021 PLENARIO. Rel: Min. Walton
Alencar Rodrigues).

A abordagem € a de que deve se ter em mente sempre a necessidade de priorizar os
objetivos maiores do certame, como a melhor proposta para a administracdo e a igualdade

de oportunidades entre os licitantes.

A decisdo também aborda a evolugdo da jurisprudéncia e das normas licitatérias,
permitindo que o agente publico, ao conduzir o certame, utilize ferramentas como consultas a
bases publicas de dados para verificar a regularidade fiscal dos licitantes, por exemplo. Isso
reflete uma tendéncia em que o processo licitatorio privilegia a busca pela verdade material

em detrimento de um formalismo que possa inviabilizar a competitividade.

O dispositivo do art. 64 da nova Lei de Licitagdes reforca esse entendimento ao
prever que, apos a entrega dos documentos de habilitacdo, ndo sera permitida a substituicao
ou inclusdo de novos documentos, exceto em diligéncias para complementacdo de
informacdes acerca de fatos preexistentes a data do certame ou atualizacido de documentos
vencidos. Essa regra visa a sanear erros ou falhas formais, desde que n&o alterem a

substancia dos documentos.

Em suma, o julgado defende que, se os documentos ausentes ou incompletos
referem-se a condicbes ja atendidas a época da entrega da proposta, sua apresentacao
posterior ndo viola os principios de igualdade e isonomia. Ao contrario, desclassificar o
licitante por um erro formal sem Ihe dar a oportunidade de corrigir a documentagéo contraria
o interesse publico e o objetivo maior da licitagao. Portanto, a interpretagéo deve ser sempre
orientada pelo fim do certame, garantindo que o meio nao se sobreponha ao resultado

desejado.
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4 O PRINCIiPIO DO FORMALISMO MODERADO

Tendo realizado esta discussao prévia, convém questionar: a que se destina uma

licitagdo? Qual seu fim especifico? Lemos no artigo 11 da Lei 14.133/2021:

Art. 11. O processo licitatério tem por objetivos:

| - assegurar a selecdo da proposta apta a gerar o resultado de contratagdo mais
vantajoso para a Administragdo Publica, inclusive no que se refere ao ciclo de vida do
objeto;

Em uma palavra, a licitagdo se destina a selecdo da proposta apta a gerar o
resultado de contratagdo mais vantajoso, observando o principio constitucional da isonomia.
Ou seja, o fim do processo, o alvo, € o de obter a melhor proposta. A licitagdo € um meio
adequado para se chegar a um fim determinado: a satisfagdo de um interesse publico. Mas

para isso, deve assegurar um tratamento isonémico entre os licitantes.

Saliente-se, desde ja, que o fim almejado deve sobrepor-se ao meio burocratico. O
contrario, ‘resulta em objetivo dissociado do interesse publico, com a prevaléncia do

processo (meio) sobre o resultado almejado (fim)” (Acérdao 1211/2021 — TCU).

Nesse aspecto, o principio do formalismo moderado se faz sentir e sua
preponderancia na jurisprudéncia das ultimas décadas é um importante marco de
transformagdo. Tal principio mostra-se em uma perspectiva que busca conciliar a
observancia das regras e procedimentos legais com a eficiéncia e a busca pelo interesse
publico. Reconhece-se que as licitacbes devem ser regidas por normas e critérios
estabelecidos em lei, a fim de evitar arbitrariedades e favorecimentos indevidos, e mesmo
prezar pela seguranga juridica; ademais, que as regras e procedimentos sdo essenciais para

garantir a imparcialidade e a eficiéncia nos processos licitatérios.

Neste mesmo sentido Celso Anténio Bandeira de Mello (1980, p. 1) instrui:
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Este proceder visa garantir duplo objetivo: de um lado proporcionar as entidades
governamentais possibilidade de realizarem o negdcio mais vantajoso; de outro,
assegurar aos administrados ensejo de disputarem entre si a participacdo nos
negocios que as pessoas administrativas entendam de realizar com os particulares.
Destarte, atendem-se a trés exigéncias publicas impostergaveis: protecdo aos
interesses publicos e recursos governamentais — ao se procurar a oferta mais
satisfatoria; respeito ao principio da isonomia (previsto no art. 153, § 1° da Lei Maior) —
com abertura de disputa no certame e, finalmente, obediéncia aos reclamos de
probidade administrativa, imposto pelo art. 82, V, da Carta Magna brasileira” (os
dispositivos constitucionais referidos correspondem aos arts. 5° e 37 da Carta de
1988). (grifo nosso)

Sob essa dtica, incinde uma visdo mais abrangente da licitacdo, sendo um
instrumento que nao s6 atende a necessidades operacionais, mas também reafirma valores
fundamentais da administracdo publica moderna. Desta forma a busca pela "oferta mais
satisfatoria" reforga a responsabilidade do Estado em gerir de maneira adequada os bens e
servicos que |he s&o confiados, alinhando-se com os principios da legalidade,
impessoalidade e moralidade, que sao pilares da administragdo publica brasileira. Portanto, a
reflexdo nao se limita a um aspecto técnico da licitagdo, mas abrange uma compreensao
mais ampla da fungdo do Estado em garantir o bem comum por meio de praticas mais

transparentes e eficientes.

Desta forma, o formalismo moderado leva em consideragédo que, em alguns casos, a
rigidez excessiva das regras pode se tornar um obstaculo para a consecugao dos objetivos
das licitagbes, como a obtengcdo da melhor proposta para a Administracdo Publica. Assim, a
interpretacao flexivel das normas é permitida, desde que respeitados os principios basicos

da legalidade e da igualdade.

Como dissemos, ha jurisprudéncia quanto ao ponto que vem se sedimentando
sobremaneira, em especial, mas nao exclusivamente, no ambito do TCU. A titulo de
exemplo, o Acordao n® 11907/2011 — Primeira Camara, de relatoria do Ministro-substituto
Augusto Sherman, que reconheceu como indevida a desclassificagdo de proposta mais
vantajosa, destacando: “que a desclassificagdo de propostas que apresentem erros formais,
[...], contraria o principio do formalismo moderado e a supremacia do interesse publico que

permeiam os processos licitatorios”.

Para adentrar nesta discussao, poderiamos citar o Acordao n.° 352/2010 - Plenario,

que trata justamente da tensio sentida, certas vezes, entre os principios da vinculagéo ao
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instrumento convocatdrio e o formalismo moderado, sendo este ultimo, prevalente, tendo em
mente, sempre o fim especifico da licitagcdo que deve se sobrepor ao meio burocratico, em

especial, ainda, devido a supremacia do interesse publico.

Uma perspectiva esclarecedora para o caso em questao é oferecida pela Teoria dos

Principios, desenvolvida por Robert Alexy. Eis tal autor:

[...] principios sdo mandados de otimizagdo. Como tais, sdo normas que ordenam que
algo seja realizado em maxima medida relativamente as possibilidades reais e
juridicas. Isso significa que elas podem ser realizadas em diversos graus e que a
medida exigida de sua realizagdo depende ndo somente das possibilidades reais, mas
também das possibilidades juridicas. As possibilidades juridicas da realizagdo de um
principio sdo determinadas ndo s6 por regras, como também, essencialmente por
principios opostos._Isso implica que os principios sejam suscetiveis e carentes de
ponderacdo. A ponderacdo € a forma caracteristica da aplicacdo de principios. (grifo
nosso). (2020, p. 85)

Bernardo Fernandes abordou o mesmo tema e afirma:

[...] em face de uma colisdo entre principios, o valor decisério sera dado a um
principio que tenha, naquele caso concreto, maior peso relativo, sem que isso
signifique invalidacdo daquele compreendido como de peso menor. Para Alexy,
nesses termos, teriamos que observar a lei da ponderagéo: “Quanto maior € o grau de
nao satisfacdo ou de afetagdo de um principio, tanto maior deve ser importancia da
satisfacdo do outro”. Em face de outro caso, portanto, o peso dos principios podera se
redistribuido de maneira diversa, pois nenhum principio goza antecipadamente de
primazia (precedéncia incondicionada) sobre os demais. (2019, p. 258).

O julgamento, entdo, deve se dar justamente no sopesamento dos principios.
Voltemos ao inicio deste topico em que se explanou que o fim ultimo da licitacédo (o da
obtencao da proposta apta a gerar o resultado de contragdo mais vantajoso) deve sobrepor-
se ao meio burocratico para tanto. Neste sentido, ao sopesar os principios, se mostra
pertinente que o interesse publico, a economicidade, o formalismo moderado devem
prevalecer. Esse é o entendimento da jurisprudéncia nos ultimos anos, a qual, repetimos,
vem se incrementando e se solidificando sobremaneira neste cenario. Abaixo alguns
exemplos. Em primeiro lugar, destacamos os fundamentos langcados pelo Ministro Relator
Augusto Sherman no Relatério de Auditoria TC-002.147/2011-4 do Acordao 11907/2011:
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Entende-se [que] o respeito a vinculagdo ao edital ndo deve superar os objetivos
maiores da licitagdo, consistentes na ampla concorréncia e na selegdo da proposta
mais vantajosa, sobretudo porque as falhas cometidas pelas referidas empresas, a
principio, ndo provocaram qualquer reflexo em suas propostas, e sua aceitagdo nao
feriria a isonomia entre os concorrentes e nao teria qualquer efeito indesejavel na
execucgao do contrato, somente caracterizando excesso de formalismo em detrimento
da competitividade do certame. (TCU — ACORDAO 11907/2011. Relator: Augusto
Sherman).

E importante destacar as condicionantes elencados pelo Ministro para aplicacdo do
principio: 1) as possiveis falhas cometidas pelas empresas, ndo devem provocar reflexo no
amago de suas propostas; 2) sua aceitagdo ndo deve ferir a isonomia entre os concorrentes

e 3) nao se pode ter qualquer efeito indesejavel na execugéo do contrato.

Neste mesmo sentido de sopesamento de principios, pode-se destacar ainda o

seguinte acordao devido ao seu animo:

[...] a observancia das normas e das disposi¢cdes do edital, consoante o art. 41, caput,
da Lei 8.666/93, deve ser aplicada mediante a consideracdo dos principios basilares
gue norteiam o procedimento licitatério, dentre eles os da eficiéncia e da selegéo da
proposta mais vantajosa.

[...]

16. Nao se trata, em absoluto, de conferir importancia menor ao principio da
legalidade, em relagdo a outros principios constitucionais. Trata-se tdo somente de
reconhecer que, diante do caso concreto, na busca da melhor solugao para a situagao
concreta, e a fim de melhor viabilizar a concretizacdo do interesse publico em toda a
sua plenitude, o principio da legalidade estrita acaba perdendo for¢a frente a outros
principios. (TCU, ACORDAO 119/2016 — Plenario).

Tal decisdo € marcante, pois julga flexivel, a depender do sopesamento do caso
concreto, o proprio principio basilar da administragdo publica, a saber, o da legalidade. Em
suma, reconhece a necessidade de conciliar o principio da legalidade estrita com outros
principios que norteiam o processo licitatério, como os da eficiéncia e da selegédo da proposta
mais vantajosa. O fato € que, em situagbes especificas, a aplicagdo rigida da legalidade

pode ser flexibilizada para atender ao interesse publico de forma mais ampla.

Essa decisdo nao sugere que o principio da legalidade seja de menor importancia.

Pelo contrario, ela refor¢ca que a legalidade deve ser sempre observada, mas em equilibrio

7

com outros principios constitucionais. Isso € especialmente relevante quando a estrita
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aplicagdo da legalidade, sozinha, nao atende plenamente ao objetivo de promover o
interesse publico. Em tais circunstancias, a interpretacdo dos principios deve ser sistematica
e harménica, permitindo que a decisao final seja eficiente, vantajosa e adequada a realidade

do caso concreto.

Esse entendimento reflete fortemente a tendéncia em que o formalismo do direito
administrativo cede espago a uma aproximag¢ao mais pragmatica e orientada para resultados.
A legalidade, enquanto principio fundamental, continua sendo a base do processo, mas deve
ser interpretada em conjunto com outros valores para garantir que o interesse publico seja
plenamente atendido, sem comprometer a justica e a equidade entre os licitantes. Essa
flexibilizagao é vista como uma forma de modernizar a interpretagcédo do direito administrativo,

adaptando-o a situagdes em que o formalismo estrito pode ser contraproducente.

Poderiamos citar diversos outros julgados da corte de contas, bem como decisdes do
STJ, mas o elencado parece suficiente a discussao aqui proposta. O fato € que nao se pode
negar que a jurisprudéncia das cortes de contas brasileira tém se consolidado no sentido de
que a finalidade do processo licitatério deve sobrepor-se ao meio burocratico para tal. O
interesse publico conclama a obtencdo da proposta mais vantajosa, econbémica e apta a
gerar o melhor resultado de contratagdo. Tendo em vista algumas condicionantes como n&o
alteracdo do conteudo, ndo se trazendo incerteza ou maculando seu fim ultimo (a melhor
proposta a administragao), o formalismo deve ser sempre sopesado frente ao fim ultima da
licitagcao.

Para além da jurisprudéncia, a literatura especializada também tem se tornado vasta

neste sentido. José dos Santos Carvalho Filho afirma que:

N&o se desconhece que no direito publico € fundamental o principio da solenidade
dos atos, mas as formas tém que ser vistas como meio para alcangar determinado fim.
Portanto, insistimos em que se tem por criticavel qualquer exagero formal por parte do
administrador. Se a forma simples é bastante para resguardar os direitos do
interessado, ndo ha nenhuma razao de torna-la complexa. Cuida-se, pois, de conciliar
a seguranga dos individuos com a simplicidade das formas. (2009. p. 77)

Carvalho Filho faz uma critica interessante ao formalismo excessivo nas licitagdes,

defendendo uma abordagem equilibrada em relacdo as formas e procedimentos
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administrativos. Embora reconhega a importancia do principio da solenidade dos atos no
direito publico — que garante a seriedade e a seguranca juridica dos processos — ele
questiona o exagero formal que, em muitos cenarios, torna-se um obstaculo desnecessario

para a administragcao publica e para os administrados.

Carvalho Filho propbe que as formas sejam vistas como meios para alcangar o fim
desejado, e ndao como um fim em si mesmas. Isso significa que o cumprimento das
formalidades deve estar a servigo da efetividade, da justica e da seguranca juridica, mas nao
ao ponto de comprometer a eficiéncia ou a simplicidade do processo. Quando uma forma
mais simples pode atender adequadamente aos direitos dos interessados, ndo ha motivo

legitimo para complica-la.

Essa visao revisita o desafio de conciliar dois principios centrais: segurancga juridica e
eficiéncia. A segurancga juridica, ligada a observancia das formas, garante que os atos
administrativos sejam realizados de maneira regular e transparente, protegendo os direitos
dos individuos e evitando arbitrariedades. No entanto, quando a exigéncia formal é
excessiva, isso pode gerar ineficiéncias, atrasos e até injusticas, especialmente em situacoes
onde uma abordagem mais flexivel ou simplificada seria suficiente para proteger esses

direitos.

O autor, portanto, defende um caminho intermediario, onde a administracéo publica
deve respeitar a formalidade necessaria, mas sem se prender a um formalismo
desproporcional. Tal aproximagao busca garantir que os processos administrativos sejam
eficazes, rapidos e justos, ao mesmo tempo que respeitem a legalidade e a seguranca dos
direitos dos administrados. O foco deve ser na finalidade do ato e ndo em um apego

exagerado as formas.

Essa critica é particularmente relevante no contexto das licitagdes publicas, em que o
formalismo excessivo pode inviabilizar a sele¢do da proposta mais vantajosa ou a execugao

eficiente de contratos, além de comprometer o interesse publico.

No mesmo sentido Maria Sylvia Zanella Di Pietro afirma:

No entanto, ndo se pode negar a existéncia de diferengas sensiveis entre o processo
judicial e o administrativo. Se assim n&o fosse, bastaria aplicar aos processos
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administrativos as normas constantes do Cédigo de Processo Civil e do Cddigo de
Processo Penal (no caso de processos sancionadores).

Assim é que o formalismo, presente nas duas modalidades de processo, € muito
menos rigoroso nos processos administrativos, onde alguns falam em informalismo e
outros preferem falar em formalismo moderado. (2013, p. 31).

Essa € uma importante resposta ao elencado acima sobre uma certa simetria entre a
lei de licitagées e o CPC, quando da entrega de documentos. Di Pietro ressalta uma distingéo
fundamental entre os processos judiciais e administrativos, particularmente no que diz
respeito ao grau de formalismo presente em cada um deles. Observa que, apesar de ambos
os tipos de processos exigirem formalidade, o formalismo no processo administrativo é
geralmente menos rigoroso do que no processo judicial, havendo até quem fale em

informalismo ou formalismo moderado no contexto administrativo.

No processo judicial, o formalismo € essencial para garantir a seguranga juridica, a
imparcialidade e a observancia estrita dos direitos processuais das partes. As regras sao
mais rigidas e detalhadas, e qualquer desvio pode gerar nulidades, o que reflete a
necessidade de que os atos judiciais sejam realizados com grande precisado para garantir a

justica e a previsibilidade.

Ja no ambito dos processos administrativos, Di Pietro destaca que o formalismo é
menos rigoroso porque os objetivos do processo sao diferentes. O processo administrativo,
em muitas situagdes, visa principalmente a eficiéncia na administragao publica e a atuagao
consoante o interesse publico. Isso permite maior flexibilidade, adaptando-se a realidade

administrativa e ao contexto especifico de cada caso.

Essa flexibilidade justifica a ideia de um formalismo moderado, ja que as
formalidades exigidas no processo administrativo devem ser vistas como instrumentos para
garantir a justica e a legalidade, sem comprometer a eficiéncia e a simplicidade. Por
exemplo, em situagdes em que o estrito cumprimento de formalidades excessivas poderia
prejudicar o interesse publico ou a resolugdo rapida de uma questdo, é aceitavel que o
processo seja menos rigido, desde que isso ndao comprometa direitos fundamentais ou

principios importantes, como a transparéncia e a isonomia.

Por fim, Irene Nohara (2021) é sempre lapidar:
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Esta superada, do ponto de vista da hermenéutica, a ideia jusnaturalista do bouche de
la loi (Montesquieu), que via no intérprete uma espécie de autdbmato de um sentido
unico extraido do texto normativo. A textura aberta da linguagem rechaca a certeza ou
a precisao absoluta na interpretacdo, sendo os principios parametros relevantes, mas
também variaveis, de aplicagdo da lei. No caso da licitacdo, a exigéncia de formalismo
deve ser sopesada diante das caracteristicas do caso concreto, em virtude dos
principios da igualdade e da competitividade, para que a Administracdo consiga
alcancar o objetivo de selecédo da proposta mais vantajosa. (grifo nosso).

O comentario da autora se debruga sobre superacao da ideia tradicional, associada
ao jusnaturalismo e defendida por Montesquieu, de que o intérprete da lei seria apenas a
“boca da lei”. Nohara argumenta que, do ponto de vista hermenéutico, essa visdo simplista ja
nao se sustenta, pois a linguagem juridica é aberta e ndo permite uma interpretacado de
precisdo absoluta. Ou seja, o processo interpretativo deve considerar o contexto e os

principios subjacentes a norma.

Reconhece-se assim uma complexidade e variabilidade da aplicagdao da lei,
especialmente em areas onde o equilibrio entre principios é essencial, como no caso das
licitagbes. Nohara destaca que, embora o formalismo seja uma exigéncia importante no
procedimento licitatério, ele ndo deve ser aplicado de maneira cega ou rigida. A interpretacao
das regras deve ser feita a luz dos principios de igualdade e competitividade, sempre

considerando as caracteristicas especificas do caso concreto.

O foco de Nohara esta na flexibilizacdo do formalismo em favor de uma aplicagao
mais equilibrada e orientada ao interesse publico. A exigéncia de formalidades deve ser
sopesada com outros principios para que nao se torne um obstaculo ao objetivo principal da

licitacdo: a selecdo da proposta mais vantajosa para a administragao publica.

Tal visdo € particularmente relevante na pratica administrativa, onde o rigor
excessivo no cumprimento de formalidades pode, em alguns casos, comprometer a obtengao
de propostas mais vantajosas, prejudicando o interesse publico. Nohara defende que, em
vez de aplicar o formalismo de maneira mecanica, € necessario equilibrar as exigéncias

formais com a realidade pratica do processo e a finalidade da norma.

Portanto, sua critica ao formalismo excessivo vai ao encontro de uma interpretacao
juridica que valoriza a flexibilidade e a adaptagcéo as circunstancias, sem comprometer os

principios fundamentais do direito administrativo. Isso representa uma evolugdo na
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hermenéutica juridica, onde os principios e a finalidade da lei desempenham um papel

essencial na constru¢ao da interpretacéo.

Aqui se pode notar uma consonancia entre a doutrina e a jurisprudéncia que tém
privilegiado a atuacéo voltada a realizagdo do interesse publico, e desta forma, rejeitando o
rigorismo formal. Desta forma, ndo se pode negar que a jurisprudéncia brasileira tem se
consolidado no sentido de que a finalidade do processo licitatério deve prevalecer sobre os
meios burocraticos. O interesse publico exige a obtengdo da proposta mais vantajosa,

econdmica e capaz de gerar o melhor resultado para a administragao publica.

Com base em algumas condicionantes, como a n&o alteracdo do conteudo
substancial da proposta e a auséncia de incertezas que comprometam a integridade do
processo, a formalidade deve ser sempre avaliada em relagao ao objetivo final da licitagdo. O
propésito maior € assegurar o melhor preco e as condigdes mais favoraveis para a
administracdo, sem que o rigor processual inviabilize a participagdo de propostas

potencialmente mais benéficas.

O que se busca nédo é nada mais que promover uma maior eficiéncia e justica no
processo licitatorio, evitando a desclassificagdo de propostas por meras questdes formais
que ndo comprometam a esséncia e 0s objetivos principais da contratagcado publica. Assim, a
jurisprudéncia vem reafirmando a necessidade de um equilibrio entre o formalismo
necessario para a transparéncia e a flexibilidade indispensavel para alcancar o melhor

resultado possivel para o interesse publico.

O entendimento jurisprudencial mostra uma evolugdo significativa no direito
administrativo brasileiro, reconhecendo que o formalismo exacerbado pode, em certos casos,
prejudicar a competitividade e a qualidade das propostas apresentadas. A modernizagédo das
praticas licitatorias passa por um reconhecimento de que os procedimentos devem ser
instrumentos a servico da obtencdo de resultados eficientes e vantajosos para a

administracao publica, e ndo obstaculos intransponiveis que inviabilizem essa finalidade.

Além disso, se enfatizou que a flexibilidade procedimental nao deve ser confundida
com permissividade. A observancia rigorosa dos principios da isonomia, transparéncia e
impessoalidade continua sendo fundamental. No entanto, a adogdo de um formalismo

moderado, que privilegie a esséncia sobre a forma, garante que a administracdo publica
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possa contratar de maneira mais eficaz e vantajosa, sem prescindir da seguranca juridica e

da equidade entre os licitantes.

Essa visao equilibra a necessidade de rigor na observancia das normas com a busca
pela eficiéncia e pelo interesse publico, demonstrando uma maturidade no tratamento das
questoes licitatorias que beneficia tanto a administragao quanto os participantes do processo.
A evolugao da jurisprudéncia nesse sentido € um passo importante para uma gestao publica

mais moderna, agil e orientada a resultados.

5 DECISOES NA MESMA DIREGAO

Por fim, apdés o mencionado acérddo 1211/2021, varias decisdes seguiram no
mesmo entendimento, alterando significativamente a compreensdo do que se configuraria

um documento novo em licitagdo. A citacdo direta a tais textos nos parece importante.

Ja em 2021 O Tribunal de Contas da Unido se manifestou no seguinte texto:

A vedagdo a inclusdao de novo documento [...] ndo alcanga documento ausente,
comprobatério de condigdo atendida pelo licitante quando apresentou sua proposta,
que nao foi juntado com os demais comprovantes de habilitagdo e/ou da proposta, por
equivoco ou falha, o qual deveria ser solicitado e avaliado pelo pregoeiro mediante
diligéncia saneadora. (TCU — ACORDAO 2568/2021 — PLENARIO. Rel: Augusto
Sherman).

O conceito de documento novo, alterado, foi replicado acima. O entendimento é
exatamente o mesmo, a saber, “A vedagéo a inclusdo de novo documento [...] ndo alcanga
documento ausente, comprobatério de condicdo atendida pelo licitante quando apresentou

Sua proposta”. No ano seguinte (2022), essa mesma corte, teve a seguinte decisao:

[...] a admissdo da juntada de documentos, durante a classificagcdo e habilitacdo dos
certames licitatorios, que venham a atestar condigdo pré-existente a abertura da
sessao publica do certame é plenamente licita, e ndo afronta os principios da
isonomia e igualdade entre as licitantes. (TCU - ACORDAO 966/2022- Plenario.
Relator: Min. Benjamin Zymler)
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Aqui tem-se clara e textualmente a licitude de juntada posterior de documentos “que
venham a atestar condicao preexistente a abertura da sessao publica do certame”. Com isso,
a decisdo demonstra que tal pratica ndo afronta os principios da isonomia e igualdade.
Sugere que o tribunal vé essa flexibilidade como uma forma de assegurar que todas as
licitantes tenham oportunidades justas, em vez de limitar a competicdo com requisitos

excessivamente rigidos.

Ainda no ano de 2022, seguindo esta mesma direg¢ao, o Informativo de Licitacbes e
Contratos n°. 436 do TCU demonstrou que neste mesmo periodo houveram outras decisdes

alinhadas com o declarado no acérdao n. 988/2022, destacando que:

Na falta de documento relativo a fase de habilitagdo em pregéo que consista em mera
declaragdo do licitante sobre fato preexistente ou em simples compromisso por ele
firmado, deve o pregoeiro conceder-lhe prazo razoavel para o saneamento da falha,
em respeito aos principios do formalismo moderado e da razoabilidade, bem como ao
art. 2°, caput, da Lei 9.784/1999. (TCU - ACORDAO 988/2022 PLENARIO — Rel. Min.
Antonio Anastasia).

O texto aborda uma questao importante relacionada as falhas documentais durante a
fase de habilitagdo. Ao afirmar que, na auséncia de um documento que consiste em uma
mera declaragao do licitante ou em um compromisso, 0 pregoeiro deve conceder um prazo
razoavel para o saneamento da falha. Reconhece que nem toda auséncia de documentacao
deve levar a desclassificacdo imediata do licitante. Em vez disso, a possibilidade de correcao
de falhas promove um ambiente mais competitivo, permitindo que os licitantes se ajustem as

exigéncias e, consequentemente, assegurando a selegcdo da proposta mais vantajosa.

Em julgamento mais recente o acdérddao n°. 117/2024 do TCU é categdrico ao
demonstrar que esta questdo estda consolidada para o Tribunal de Contas de Unido,
asseverando que o principio do formalismo moderado e da razoabilidade devem reger os
procedimentos licitatorios, principalmente com relacdo a “analise da documentacdo de
habilitacao dos licitantes”. A corte ainda ressalta que o formalismo moderado, nao fere o
principio da isonomia, ao permitir que se inclua documento novo, desde que ateste condigao
antes existente do licitante. (BRASIL, TCU - Plenario, Acordédo 117/2024).
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6 CONCLUSAO

O regime estabelecido pela Lei 8.666/93, ao vedar a inclusdo de novos documentos
apo6s a abertura da sessao publica, refletia uma preocupagdao com a seguranca juridica e a
previsibilidade do processo licitatério. No entanto, essa rigidez muitas vezes resultava em
uma excessiva formalizacdo, que podia comprometer a eficiéncia e a busca pelo interesse
publico. A evolugdo das normas, culminando na Lei 14.133/2021, bem como na doutrina e
jurisprudéncia, sinaliza um avancgo ao flexibilizar o saneamento de falhas formais, permitindo
a complementacédo de documentos que atestem condi¢des ja atendidas pelos licitantes. Essa
mudanca demonstra uma evolugao no entendimento de que o foco deve estar no resultado,
Ou seja, na selegcdo da proposta mais vantajosa para a administracdo, sem prejuizo aos
principios da isonomia e da transparéncia. Assim, o equilibrio entre formalismo e
pragmatismo se torna essencial para garantir a efetividade e a competitividade no processo
licitatério.

Essa discussdo sobre a aplicagdo das normas no direito administrativo,
especialmente nas licitagdes, revela a importancia de um equilibrio entre formalismo e
flexibilidade. O reconhecimento de que o formalismo excessivo pode prejudicar a eficiéncia e

a competitividade é fundamental para a evolugao do processo licitatorio.

Ao permitir a corregcao de falhas documentais e promover um ambiente inclusivo, a
administragcdo publica pode alcangar seu objetivo maior: a selegdo da proposta mais
vantajosa. Portanto, a aplicagdo moderada do formalismo é essencial para garantir que o
direito administrativo cumpra sua fungao social, promovendo o interesse publico de maneira

eficaz e justa.
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