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RESUMO

Objetivo: este artigo propde a observagéo criticado art. 95 da Lei 14.133/2021, o qual determina a lavratura
de instrumento do contrato administrativo, em cotejo com o atual cendrio da cultura digital e da adogdo
de documentos digitais pela administra¢do piblica. Método: realizada a partir do método hipotético-
dedutivo, a pesquisa considera como hipétese que a exigéncia legal de formalizacdo de instrumento
do contrato administrativo estd em descompasso com o estado da técnica no campo das Tecnologias
Digitais de Informagdo e Documentagdo — TDICs — e, sob o aspecto juridico, é um expediente cuja forma
instrumental, herdeira no paradigma cartular, ndo agrega beneficios para a disciplina das relagdes
contratuais entre o Estado e os particulares. Resultado: como resultado, o artigo apresenta elementos
que confirmam a hipdtese proposta. Embora legalmente exigida, a lavratura de um instrumento
contratual especifico mostra-se obsoleta, na medida em que as condi¢des que definem e orientam
o contrato constam do edital da licitagdo (ou do ato que autoriza a contratacdo direta), em conjunto
com a proposta vencedora. Essas informagdes, digitalmente dispostas, proporcionam condicdes de
tratamento e gestdo que dispensam registros repetitivos orientados a consolidagdo e/ou sintese.

»  PALAVRAS-CHAVE: CULTURA DIGITAL. DOCUMENTOS DIGITAIS. CONTRATO ADMINISTRATIVO. INSTRUMENTO DO CONTRATO.
ADMINISTRAGAO PUBLICA.

ABSTRACT

Objective: this article proposes a critical observation of article 95 of Law 14.133/2021, which requires the drawing
up of an administrative contract instrument, in comparison with the current scenario of digital culture and the
adoption of digital documents by the Public Administration. Method: based on the hypothetical-deductive
method, the research considers the hypothesis that the legal requirement to formalize an administrative
contract instrument is out of step with the state of the technique in the field of Digital Information and
Documentation Technologies (DICTs) and, from a legal perspective, is an expedient whose instrumental
form, heir to the cartular paradigm, does not add benefits to the discipline of contractual relations between
the state and private individuals. Result: as a result, the article presents elements that confirm the proposed
hypothesis. Although legally required, drawing up a specific contractual instrument is obsolete insofar as the
conditions that define and guide the contract can be found in the tender notice (or in the act authorizing direct
contracting) together with the winning bid, information that, digitally arranged, provides processing and
management conditions that dispense with repetitive records aimed at consolidation and/or synthesis.
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INTRODUCAO

Um dos aspectos caracteristicos da producdo legislativa é sua materializagdo das normas em
tempo posterior as respectivas mudancas sociais. Ndo se pode esperar, nem mesmo seria desejavel,
que o legislador estivesse a frente dos eventos que acomodam novas inclinagdes e valores. Contudo,
a realidade contemporanea, marcada pelos recursos e ideais que surgiram com o desenvolvimento
das Tecnologias Digitais de Informagdo e Comunicacdo — TDICs, exige das instituicdes publicas o

emprego de meios eficazes para acompanhar o fluxo dos acontecimentos.

Por vezes, a norma que resulta do processo legislativo esta em desacordo com determinadas
praticas ou com o estado da técnica em certa area objeto da regulacdo legal. Essa dissonancia entre
norma e realidade aparentemente se encontra instalada na determinagao da atual Lei de Licitacoes

e Contratos Administrativos, que obriga a lavratura de um instrumento do contrato administrativo.

Assim, este artigo propde a seguinte questdo: a exigéncia legal de lavratura de um instru-
mento do contrato administrativo, contida no art. 95 da Lei 14.133/2021, é congruente com o con-
texto da cultura digital e com a elaboragdo de documentos eletronicos pela administragdo publica?
O objetivo geral do artigo € realizar uma leitura critica do art. 95 da Lei 14.133/2021, identificando
eventuais pontos de convergéncia ou de divergéncia entre o comando legal que obriga a lavratura de
instrumento do contrato administrativo e o atual cenario de cultura digital e da adogdo de Tecnolo-

gias Digitais da Informacdo e Comunicagdo — TDICs — pela administragdo publica.

A fim de atingir o objetivo geral, o artigo desdobra-se em trés objetivos especificos desen-
volvidos em trés partes, respectivamente. A primeira trata dos conceitos de cultura e cultura digital,
assim como explora os desdobramentos dessas categorias. A segunda aborda o documento digital e
sua relagdo com a administragdo publica, a fim de verificar quais sdo os preceitos juridicos aplicaveis.
A terceira parte analisa o teor do art. 95 da atual Lei 14.133/2021, em cotejo com: as regras anteriores
da Lei 8.666/1993 sobre o contrato administrativo e sua instrumentaliza¢do; as caracteristicas de
uma sociedade culturalmente influenciada por tecnologias digitais; e as demais normas juridicas que

tratam de documentos eletronicos no ambito da administragio publica.

A pesquisa foi realizada a partir do método hipotético-dedutivo. Considerou-se como hi-
potese para a questdo central do estudo que a exigéncia normativa de instrumento do contrato ad-
ministrativo esta em descompasso com a cultura digital emergente e, sob o aspecto juridico, é uma

medida obsoleta para a regulagdo da relagdo contratual entre o Estado e o particular.

Para consecucdo dos objetivos geral e especificos, foram adotados os procedimentos de revi-
sdo bibliografica e analise legislativa. Foram consultados livros, artigos académicos, leis e atos ad-
ministrativos que versam sobre o tema. Para a analise do art. 95 da Lei 14.133/2021, além dos proce-

dimentos indicados, foram utilizados os métodos de interpretagdo sistematica e comparativa.
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1 CULTURA DIGITAL

O termo cultura tem origem na palavra latina colere, cujo significado pode abranger desde
cultivar e habitar até adorar e proteger. Na medida em que, na sua origem, a palavra cultura denota
lavoura e cultivo agricola, ela sugere tanto a ideia de regulagdo quanto a de crescimento esponta-
neo. Todavia, a cultura também envolve a questdo de obedecer a determinadas regras. Nesse sentido,

pressupOe uma interacdo entre o regulado e o ndo regulado (Eagleton, 2011, p. 10, 13).

A cultura faz alusdo a um contraste de natureza politica entre evolugdo e revolugdo. A evolu-
¢do tem caracteristicas organicas e espontaneas, ja a revolugdo se apresenta como artificial e for¢a-
da. Além de demonstrar esse contraste, a cultura apresentaria superagio dessa antitese. “A palavra
combina de maneira estranha crescimento e célculo, liberdade e necessidade, a ideia de um projeto

consciente, mas também de um excedente ndo planejavel” (Eagleton, 2011, p. 14).

Bem observa Hall (1997, p. 16) que:

A acdo social é significativa tanto para aqueles que a praticam quanto para os que a obser-
vam: ndo em si mesma mas em razao dos muitos e variados sistemas de significado que os
seres humanos utilizam para definir o que significam as coisas e para codificar, organizar
e regular sua conduta uns em relacdo aos outros. Estes sistemas ou c6digos de significado
dao sentido as nossas agdes. Eles nos permitem interpretar significativamente as acoes
alheias. Tomados em seu conjunto, eles constituem nossas “culturas”.

O Estado é um agente promotor de cultura, na medida em que cultivo ndo se limita aquilo que
uma pessoa faz a si mesma, nele se inclui o que os outros fazem ao individuo, especialmente aquilo
que é feito pelo Estado. A fim de que o Estado se desenvolva, é necessario que seus cidaddos sejam
imbuidos de certos tipos adequados de disposicdo espiritual. Em uma sociedade civil, individuos vi-
vem sob um antagonismo crénico e sdo movidos por interesses opostos. O Estado é o ambito trans-
cendente em que essas dissidéncias sdo pacificadas. Para que o Estado atinja essa reconciliacdo, ele

deve ter atuado na sociedade civil, aplacando os rancores e refinando as sensibilidades.

Assim, observa Eagleton (2011, p. 17) que “a cultura é uma espécie de pedagogia ética que nos
torna aptos para a cidadania politica ao liberar o eu ideal ou coletivo escondido dentro de cada um de

nds, um eu que encontra sua representa¢do suprema no ambito universal do Estado”.

A reforma da administracdo publica brasileira realizada na década de 1990 trouxe desafios ao
Estado brasileiro como promotor de cultura. Segundo Bertoncini, Monteiro e Fadul (2020, p. 3), essa
reforma teve inspiracdo no gerencialismo britanico e nos principios da new public administration,
com seus fundamentos no Plano Diretor de Reforma do Aparelho do Estado — PDRAE, consolidando-

-se na Emenda a Constituicdo Federal 19/1998.

Durante a cria¢do da reforma do aparelho do Estado, Bresser Pereira (1996, p. 24-25), entao
ministro de Estado responsavel pela reforma, elaborou um diagndstico da administracdo publica do
pais, no qual identificou trés dimensdes de problemas que precisavam ser enfrentados na reforma:
a) dimensdo institucional-legal, relativa a obstaculos de ordem juridica, que impediam o alcance

de maior eficiéncia do aparelho do Estado; b) dimensao-gestdo, que se referia a aplicabilidade das
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novas praticas administrativas; ¢) dimensao cultural: contraste das praticas a época existentes, pa-
trimonialistas e burocraticas, com os novos valores, gerenciais e modernos, que deveriam orientar a

administragdo publica.

A dimensao cultural observada por Bresser Pereira (1996, p. 24-25) apresentava duas carac-
teristicas. De um lado, era necessario abandonar o patrimonialismo e implantar uma cultura geren-
cial na administra¢do publica. Para Bresser Pereira, a cultura burocratica nao existia no Brasil como

pratica, mas se manifestava como valor.

Embora criticados como formas de patrimonialismo, o clientelismo e o fisiologismo conti-
nuavam a existir no Brasil. De outro lado, a transi¢do de uma cultura gerencial se constituia em um
processo complexo, mas que ja havia se iniciado. Bresser defendeu que o debate ocorrido em 1995
sobre a reforma constitucional relativa ao capitulo da administra¢do publica fosse um processo de

mudanca de cultura.

Embora aludisse a um processo complexo, Bresser Pereira ndo mencionou a ado¢do de TDICs
pela administracdo como um aspecto da transi¢do de uma cultura burocratica para uma cultura ge-
rencial no contexto da reforma do aparelho do Estado nos anos de 1990. Porém, na contemporanei-

dade, é possivel falar de uma cultura digital ou cibercultura.

Observa Lévy (1999, p. 17) que a cibercultura “[...] é o conjunto de técnicas (materiais e inte-
lectuais), de praticas, de atitudes, de modos de pensamento e de valores que se desenvolvem junta-
mente com o crescimento do ciberespaco”. Ndo é apenas o desenvolvimento de um aparato tecnolé-
gico que compoe a cultura digital ou cibercultura. Lemos (2009, p. 139) destaca que a cibercultura, sob
uma perspectiva historica, perpassa “[...] por uma confluéncia entre uma sociabilidade que emergia
na década de 1960 e uma posi¢do contraria a alguns discursos hegemonicos da era moderna, a razdo,
a ciéncia, a técnica”.

Outros autores também defendem que a atual sociedade vive em uma cultura digital:

“Vivemos na cultura digital”, uma ideia que vem sendo exposta ha algumas décadas; pen-
sadores como Manuel Castells em sua obra ‘A sociedade em rede’ (2000) bem como Pierre
Lévy em sua obra ‘A Conexdo Planetaria: o mercado, o ciberespago, a consciéncia’ (2001)
cortejam a temdtica do universo digital e informética, e observam as transformagdes so-
ciais diante das novas tecnologias impulsionadas pela revolugdo tecnocientifica (Monte-
fusco; Calissi, 2022, p. 157).

A Constituicdo Federal de 1988 incumbiu o Estado de garantir a todos o pleno exercicio dos
direitos culturais e o acesso as fontes da cultura nacional, bem como de apoiar e incentivar a valori-
zacdo e a difusao das manifestacdes culturais, nos termos do art. 215, caput (Brasil, 1988). Os incisos
I eIl do § 3° do mesmo dispositivo orientam que o plano nacional de cultura prevera a¢des do poder
publico destinadas a producdo, promocao e difusdo de bens culturais e a democratiza¢do do acesso

aos bens de cultura.

Documentos também podem ser considerados como bens culturais, e o0 documento eletroni-

co pode ser compreendido como um elemento da cultural digital. Todo documento representa uma
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instancia de expressdo cultural que traduz, em forma e sentido, os valores de um determinado con-

texto de vida.

Oart. 27 daLei12.965, de 23 de abril de 2014, que institui o marco civil da internet, estabelece

diretrizes para acoes voltadas ao fomento da cultura digital, nos seguintes termos:

Art. 27. As iniciativas publicas de fomento a cultura digital e de promog&o da internet como
ferramenta social devemn:

I - promover a inclusdo digital;
II - buscar reduzir as desigualdades, sobretudo entre as diferentes regies do Pais, no
acesso as tecnologias da informagdo e comunicac¢do e no seu uso; e

III - fomentar a producdo e circulagdo de contetido nacional (Brasil, 2014).

A producgdo de documentos eletrénicos demanda a incorporac¢do de tecnologias proprias para
sua elabora¢do, manuseio, guarda, disponibilizacao e autenticacdo. A fim de estar alinhada ou ser

promotora de uma cultura digital, observa-se o dever de a administracao adotar essas tecnologias.

2 DOCUMENTO DIGITAL E ADMINISTRACAO PUBLICA BRASILEIRA

As administrac¢des publicas de diversos paises comegaram a adotar tecnologias digitais de in-
formacdo e comunicacdo de forma mais intensa a partir da segunda metade do século XX, momento em
que as ideias de reforma administrativa estavam em seu auge. A partir de meados da década de 1990, o
crescimento do uso da internet impulsionou a ado¢do de TDICs em paises como o Reino Unido, Canada,
Australia e Nova Zelandia. Houve uma politica de modernizagdo dos governos, cujos programas cen-

trais se voltavam para a prestagdo de servicos eletronicos (Dias; Sano; Medeiros, 2019, p. 35).

A adogdo dessas tecnologias constitui exemplo de atividade politica digital. Esse tipo de ati-
vidade engloba “de um lado, um Estado pré-ativo no sentido de implantar instrumentos e proce-
dimentos para participacdo da sociedade e, de outro, uma participacgdo politica da sociedade civil
junto ao Estado” (Pinho et al., 2012, p. 141). A atividade politica digital é influenciada e regulada pelo
direito. No plano do direito constitucional, positivou-se que a administrac¢do publica deve obedecer
aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia (art. 37 da Cons-
tituicao Federal de 1988).

Kurtz e Rover (2016, p. 126) correlacionam os principios constitucionais da eficiéncia e da

publicidade em relagdo a adogdo de tecnologia pela administracdo ptiblica da seguinte forma:

Se o principio da eficiéncia envolve uma administragdo como maquina, em uma légica da
técnica industrial que busca produtividade e tem procedimentos fechados que nao ne-
cessariamente envolvem o cidaddo, o principio da publicidade implica na abertura e na
comunicacdo, favorecida pela sociedade informacional e as tecnologias que lhe sdo afetas.
Ambos os modelos que se confrontam guardam intrinseca rela¢do com a cultura politico-
-juridica da sociedade.

A adogdo de tecnologias digitais de informagdo e comunicacdo pela administracdo publica
permite o desenvolvimento de documentos e processos eletronicos. Para Otero (2013, p. 484), 0 em-
prego dessas tecnologias tornou “quase anacronica a utiliza¢do do papel na comunica¢do de mensa-

gens” e acarretou a “desmaterializa¢do da informagao e a simplificacdo da linguagem escrita, sendo
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mesmo a sua substituicdo por imagens ou simbolos universais de comunica¢do”. Martino (2021, p.
69-70) reconhece que se prolonga no tempo a afirmativa de que os documentos eletrénicos causam
a desmaterializacao dos processos. O autor critica a ideia de desmaterializacdo, uma vez que, embora
seja verdade que a informagdo antes tinha como suporte o papel e passou a ser fixada em suportes
digitais, também é certo que todos esses novos suportes sdo materiais. Em verdade, substitui-se uma

materialidade por outra.

0 processo administrativo pode ser conceituado em um sentido amplo como “[...] a série de
atos preparatdrio de uma decisdo final da Administracdo” (Di Pietro, 2019, p. 796). O processo ad-
ministrativo é regulado no ambito federal pela Lei 9.784, de 29 de janeiro de 1999. A norma nio traz
regras especificas para o processo administrativo eletrénico. A fim de regulamentar o processo ad-
ministrativo eletrénico na orbita federal, foi editado o Decreto 8.539, de 8 de outubro de 2015. Con-
forme defini¢do do art. 2°, III, do referido decreto, o processo administrativo eletrénico é “aquele em

que os atos processuais sdo registrados e disponibilizados em meio eletronico” (Brasil, 2015a).

Em alinhamento com os principios constitucionais da publicidade e da eficiéncia, o art. 3° do
Decreto 8.539/2015 estabelece como seus objetivos:
[..]

I - assegurar a eficiéncia, a eficicia e a efetividade da a¢do governamental e promover a
adequacdo entre meios, agdes, impactos e resultados;

II - promover a utilizagdo de meios eletrénicos para a realizagao dos processos adminis-
trativos com seguranga, transparéncia e economicidade;

III - ampliar a sustentabilidade ambiental com o uso da tecnologia da informagdo e da
comunicagao; e

IV - facilitar o acesso do cidadio as instancias administrativas (Brasil, 2015a).

A utilizacdo do processo administrativo eletronico ndo implica a ado¢do de documentos cria-
dos exclusivamente de forma digital. Conforme dispde o seu art. 29, IT, o documento digital, definido
como “informacdo registrada, codificada em digitos binarios, acessivel e interpretavel por meio de
sistema computacional”, pode ser classificado como nato-digital ou digitalizado. O referido diploma
regulamentar conceitua o documento nato-digital como “documento criado originalmente em meio
eletronico” e o documento digitalizado como o “documento obtido a partir da conversdo de um do-

cumento nio digital, gerando uma fiel representacdo em cédigo digital” (Brasil, 2015a).

Uma das caracteristicas dos documentos é a reprodutibilidade das informagdes que eles con-
tém. Acerca dessa caracteristica, Dodebei (2011, p. 4) ensina que aparenta ser necessaria a manuten-
¢do de uma memdria que é parcela momentanea do social. Sempre houve a contribui¢do da tecno-
logia para a fixacdo material de momentos-chave da a¢ao social, desde pintura rupestre, papiro e
pergaminho até jornal, disco, cinema e meio eletrénico. A mediagdo tecnoldgica operada no fim do
século XX para o inicio do século XXI tem gradualmente retirado das pessoas o controle da memoria
documental das ag¢bes sociais na fronteira entre o tradicional, materialmente palpavel, e o virtual,

concretamente imaterial.
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A reprodutibilidade das informagdes constantes nos documentos tem importancia para o di-
reito. A reproducdo de documentos tem efeitos no processo civil, conforme art. 425, VI, da Lei 13.105,

de 16 de marco de 2015 (Brasil, 2015b):

Art. 425. Fazem a mesma prova que os originais:

[...]

VI - as reproducdes digitalizadas de qualquer documento publico ou particular, quando
juntadas aos autos pelos 6rgdos da justica e seus auxiliares, pelo Ministério Piiblico e seus
auxiliares, pela Defensoria Publica e seus auxiliares, pelas procuradorias, pelas reparti-
¢Oes publicas em geral e por advogados, ressalvada a alegacdo motivada e fundamentada
de adulteracao.

Os arts. 11 e 12 do Decreto 8.539/2015 disciplinam o tema nos seguintes termos:

Art. 11. O interessado podera enviar eletronicamente documentos digitais para juntada aos
autos.

§1° O teor e a integridade dos documentos digitalizados sao de responsabilidade do inte-
ressado, que respondera nos termos da legislagdo civil, penal e administrativa por even-
tuais fraudes.

§ 2° Os documentos digitalizados enviados pelo interessado terdo valor de copia simples.
§ 3 © A apresentac¢do do original do documento digitalizado sera necessaria quando a lei
expressamente o exigir ou nas hipdteses previstas nos art. 13 e art. 14.

Art. 12. A digitaliza¢do de documentos recebidos ou produzidos no ambito dos 6rgdos e
das entidades da administracdo publica federal direta, autarquica e fundacional devera ser
acompanhada da conferéncia da integridade do documento digitalizado.

§ 1° A conferéncia prevista no caput devera registrar se foi apresentado documento origi-
nal, cpia autenticada em cartério, cpia autenticada administrativamente ou cépia sim-
ples.

§ 2° Os documentos resultantes da digitalizagdo de originais serdo considerados cépia
autenticada administrativamente, e os resultantes da digitalizagdo de cdpia autenticada
em cartorio, de cdpia autenticada administrativamente ou de cdpia simples terdo valor de
cOpia simples.

§ 3° A administragdo podera, conforme definido em ato de cada 6rgéo ou entidade:

I - proceder a digitalizagdo imediata do documento apresentado e devolvé-lo imediata-
mente ao interessado;

II - determinar que a protocoliza¢do de documento original seja acompanhada de cdpia
simples, hipotese em que o protocolo atestara a conferéncia da copia com o original, de-
volvera o documento original imediatamente ao interessado e descartara a copia simples
ap6s a sua digitalizagdo; e

III - receber o documento em papel para posterior digitalizacdo, considerando que:

a) os documentos em papel recebidos que sejam originais ou copias autenticadas em car-
tério devem ser devolvidos ao interessado, preferencialmente, ou ser mantidos sob guar-
da do d6rgdo ou da entidade, nos termos da sua tabela de temporalidade e destinagdo; e

b) os documentos em papel recebidos que sejam copias autenticadas administrativamente
ou copias simples podem ser descartados apds realizada a sua digitalizagdo, nos termos
do caput e do § 1°.

§ 4° Na hip6tese de ser impossivel ou inviavel a digitalizacdo do documento recebido, este
ficard sob guarda da administragdo e sera admitido o tramite do processo de forma hibri-
da, conforme definido em ato de cada 6rgao ou entidade (Brasil, 2015a).

Sobre esses dispositivos, Di Pietro (2019, p. 802) comenta que os documentos podem ser con-
siderados cdpias simples ou copias autenticadas administrativamente. Os documentos serdo tidos
como copias simples quando o interessado os enviou digitalizados, quando foram resultados de uma
digitalizagdo de copia autenticada em cartoério ou quando resultantes da digitalizagdo de uma copia
autenticada administrativamente ou de uma copia simples. O documento sera considerado copia au-

tenticada administrativamente quando resultar da digitalizacao de documentos originais.

Todos os documentos que regem uma relacdo contratual, inclusive os contratos adminis-

trativos, devem apresentar atributos que possibilitem replicar, com fidelidade, as informacdes que
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regem a relacao contratual. O documento (ou instrumento do contrato) deve obedecer a alguns pre-

ceitos legais que assegurem essa reprodutibilidade, conforme se vera adiante.

3 INSTRUMENTALIZACAO DO CONTRATO ADMINISTRATIVO E O ARTIGO 95 DA LEI
14.133/2021

Hé duas concepgdes de contrato administrativo, conforme ensinamento de Justen Filho
(2021, p. 1.208). O contrato administrativo tanto espelha a vontade das partes como prevé normas
destinadas a regular o relacionamento futuro entre as partes. Em uma primeira acep¢ao, o contrato
administrativo constitui ato juridico bilateral e consensual no qual a administra¢io pablica é uma das
partes. A expressdo contrato administrativo, nesse sentido, designa o ato que se encontra no inicio
da relacdo juridica. Noutra acepgdo, o contrato administrativo designa a relacdo juridica constituida
pelas partes em conformidade com o ato juridico bilateral mencionado na primeira acep¢do. Nesse
segundo sentido, o contrato administrativo abrange direitos e obriga¢des das partes e sua execucao,

a qual se prolonga por periodo determinado.

Nenhuma das duas acepgdes apresentadas equivale ao conceito de instrumento contratual ou
instrumento do contrato. Este dltimo é o “[...] documento escrito em que se consolida a vontade das

partes e se sistematiza o contetido e a extensdo da avenca” (Justen Filho, 2021, p. 1.211).

Dodebei (2011, p. 5) defende que nao se deve pensar de modo definitivo na atribuicdo de valores
documentais aos objetos produzidos pela sociedade, uma vez que a acdo documental é o produto de
uma relacdo circunstancial. A partir dessa circunstancialidade, é possivel afirmar que existem objetos
na sociedade que podem ser analégicos ou digitais, bem como valores que se traduzem em abstragdes
com existéncia no plano virtual. Decorre disso que nem todos os objetos que circulam na sociedade
devem ser protegidos contra o perigo da perda, mas somente aqueles que foram valorizados como do-

cumento. Os objetivos descritos pela autora também incluem as rela¢des juridicas contratuais.

Nas recentes legislacdes sobre contratos administrativos, o legislador determinou nao ape-
nas a atribuicdo de valor documental as relacées juridicas administrativas. Salvo excecdes expres-
samente previstas em lei, é obrigatoria a elaboracdo do instrumento de contrato. O art. 62 da Lei

8.666/1993 assim disciplinava a obrigatoriedade do instrumento contratual:

Art. 62. O instrumento de contrato é obrigatdrio nos casos de concorréncia e de tomada de
precos, bem como nas dispensas e inexigibilidades cujos precos estejam compreendidos
nos limites destas duas modalidades de licitagdo, e facultativo nos demais em que a Admi-
nistracdo puder substitui-lo por outros instrumentos habeis, tais como carta-contrato,
nota de empenho de despesa, autorizacao de compra ou ordem de execucao de servico.

§ 1° Aminuta do futuro contrato integrara sempre o edital ou ato convocatério da licitagdo.
§ 2° Em “carta contrato”, “nota de empenho de despesa”, “autorizagio de compra”, “or-
dem de execugdo de servico” ou outros instrumentos habeis aplica-se, no que couber, o
disposto no art. 55 desta Lei. (Redacdo dada pela Lei n° 8.883, de 1994)

§ 3° Aplica-se o disposto nos arts. 55 e 58 a 61 desta Lei e demais normas gerais, no que
couber:

I - aos contratos de seguro, de financiamento, de locacdo em que o Poder Publico seja
locatario, e aos demais cujo conteudo seja regido, predominantemente, por norma de di-
reito privado;
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II - aos contratos em que a Administracdo for parte como usuaria de servigo publico.

§ 4° E dispensavel o “termo de contrato” e facultada a substitui¢do prevista neste artigo,
a critério da Administracdo e independentemente de seu valor, nos casos de compra com
entrega imediata e integral dos bens adquiridos, dos quais ndo resultem obrigacdes futu-
ras, inclusive assisténcia técnica (Brasil, 1993).

Por sua vez, o art. 95 da Lei 14.133/2021 estabelece:

Art. 95. O instrumento de contrato é obrigatorio, salvo nas seguintes hipéteses, em que

a Administragdo podera substitui-lo por outro instrumento habil, como carta-contrato,

nota de empenho de despesa, autorizacdo de compra ou ordem de execucdo de servigo:

I - dispensa de licita¢dao em razdo de valor;

II - compras com entrega imediata e integral dos bens adquiridos e dos quais ndo resultem

obrigacdes futuras, inclusive quanto a assisténcia técnica, independentemente de seu valor.

§ 1° As hipéteses de substitui¢o do instrumento de contrato, aplica-se, no que couber, o

disposto no art. 92 desta Lei.

§ 2° E nulo e de nenhum efeito o contrato verbal com a Administracio, salvo o de pequenas

compras ou o de prestacdo de servicos de pronto pagamento, assim entendidos aqueles de

valor ndo superior a RS 10.000,00 (dez mil reais) (Brasil, 2021).

A Lei 8.666/1993 foi editada em uma época na qual ndo estava consolidada a cultura digital.

A lei fazia alusdo a um arquivo cronolégico dos autdgrafos dos termos de contratos e de seus adita-
mentos, bem como a um registro sistematico de seus extratos (art. 60). Ja a Lei 14.133/2021 nasce em
um contexto de cultura digital e alguns de seus dispositivos indicam isso. A atual Lei de Licitacdes e
Contratos Administrativos faz referéncia, entre outros elementos eletrénicos, a catalogo eletrénico
de padronizacdo de compras, servicos e obras (art. 6°, LI), a sitio eletronico oficial (art. 6°, LII, e art.
174), a banco nacional de notas fiscais eletronicas (art. 23, V), bem como determina que “os atos
serdo preferencialmente digitais, de forma a permitir que sejam produzidos, comunicados, armaze-

nados e validados por meio eletronico” (art. 12, VI) (Brasil, 2021).

O art. 95 da Lei 14.133/2021 permite que a administragdo publica substitua o termo de con-
trato em duas hipoteses. A primeira é nos contratos derivados de dispensa de licitagdo em razdo do
valor, previstos no art. 75, I e I1. Conforme disciplina legal, é dispensavel a licitagdo para contratacées
que envolvam valores inferiores a cem mil reais, no caso de obras e servicos de engenharia ou de ser-
vicos de manutencgado de veiculos automotores. Também é dispensavel a licitagdo para contratagdes
que envolvam valores inferiores a cinquenta mil reais, no caso dos demais servicos e compras. Tais

valores sdo atualizados anualmente, nos termos do art. 182 da Lei 14.133/2021.

A segunda hipétese de substitui¢do do instrumento do contrato refere-se aos casos de com-
pra com entrega imediata e integral. A compra é imediata quando o prazo de entrega for de até trinta
dias contados da ordem de fornecimento (art. 6°, X). A compra deve ser integral, ou seja, ndo pode

haver fracionamento da entrega, bem como a contrata¢do nao deve prever obrigacdes futuras.

Além das hipoteses de substitui¢do do termo do contrato, a Lei 14.133/2021 dispde, no seu art.
95, § 2°, que podera ser dispensado o instrumento, celebrando-se contrato verbal, no caso de com-
pras e prestacao de servicos de pronto pagamento, assim entendidos aqueles de valor ndo superior a

dez mil reais.
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Afora essas hipoteses, consta como obrigatéria a elaboragdo do instrumento do contrato, que
devera conter necessariamente as clausulas indicadas no art. 92 da Lei 14.133/2021. Ocorre que, em
uma sociedade onde predomina a cultura digital, sendo dever do poder publico o fomento dessa cul-
tura, mostra-se obsoleta e desnecessaria a elabora¢do de um documento especifico para reger a re-
lacdo contratual entre a administracao e o contratado. Seria mais eficiente se o contrato fosse regido

pelas disposicdes do edital e da proposta do licitante vencedor.

0 que se propde com a presente critica é que o contetido do instrumento do contrato seja ab-
sorvido pelo edital da licitacao (ou pelo termo da contrata¢do direta) em combina¢do com a proposta
dalicitante. Melot (2006, p. 13, traduc¢do nossa) defende que ndo é aforma, tampouco o contetido, que

define um documento, mas sim o seu uso:

0 que podem dizer os linguistas diante de um byte e os semi6logos ante um pixel? [...] Se a
missdo a que nos convida Roger deve ser orientada para as Ciéncias Humanas que estudam
mais as condi¢des sociais de validade do documento, e menos os suportes materiais ou a
forma dos signos, o conhecimento dos meios técnicos e dos aspectos econémicos envolvi-
dos na constituicdo do documento ndo sdo menos relevantes. Se quisermos ir mais longe,
no sentido de alcangar um dominio razoavel sobre as novas tecnologias, temos que anular
os estratagemas que deixam seus processos opacos.

Embora nao defenda explicitamente a desnecessidade de um instrumento contratual espe-
cifico com a atribuigdo ao edital e a proposta do licitante das fungdes de regular a relagio contratual,
Justen Filho (2021, p. 1.252) argumenta que o contrato administrativo existe independentemente da
forma adotada para sua formalizac¢do. O contrato administrativo se aperfeicoa quando completados

os atos de natureza juridica que exteriorizam o acordo de vontades entre as partes.

A vontade da administracdo publica é exteriorizada por meio do edital da licitacdo (art. 25 da
Lei 14.133/2021) ou do ato que autoriza a contratac¢do direta (art. 72, VIII). Ja a vontade do particular
é expressa por meio de sua proposta (arts. 55 a 58). Tais documentos sdo suficientes para regular a
relacdo contratual entre a administracdo e o particular. A primeira parte do art. 89 da Lei 14.133/2021
estabelece que “os contratos de que trata esta Lei regular-se-&o pelas suas clausulas e pelos pre-
ceitos de direito publico [...]” (Brasil, 2021). Contudo, poderia o legislador atento a cultura digital e
tecnologia ja incorporada a administragdo publica estabelecer que os contratos de que trata esta Lei
regular-se-ao pelas disposicoes do edital ou ato que autoriza a contrata¢do direta, pela proposta
apresentada pelo contratado e pelos preceitos de direto publico. A administra¢do publica pouparia
tempo e recursos ao nao elaborar mais um documento para instrugdo do processo licitatério, o ins-

trumento do contrato.

A obrigacao de elaborar uma minuta contratual, paralelamente ao edital da licitacdo, ainda
gera o risco de haver inconsisténcias entre o instrumento do contrato e o edital. Niebuhr (2022, p.
926-927) argumenta que, caso ocorra contradicdo do teor do instrumento do contrato em relacdo
ao edital e a proposta vencedora, mesmo involuntéria, como regra, deve-se reconhecer a nulidade

do instrumento contratual, na medida em que ele esta vinculado ao edital da licitacdo e a proposta
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do licitante vencedor, nos termos do art. 92, II, e art. 89, § 2°, da Lei 14.133/2021. A declaracdo dessa

nulidade deve obedecer ao disposto no art. 147 da Lei 14.133/2021.

A regulacdo da relagdo contratual, dentro do prdprio edital da licitacdo, eliminaria esse risco
de contradic3o. A exigéncia de um instrumento de contrato especifico, separado do edital da licita-
¢do, era coerente com a dinamica de uma sociedade e de uma administracdo publica que registravam
seus atos em papel, que nao conheciam a cultura digital, tal como ocorria por ocasido da promulga-
cdo da Lei 8.666/1993.

No inicio da década de 1990, a fim de facilitar o manejo e a guarda de documentos, a elabo-
racgdo de aditivos, a extracdo de copias para instru¢do de processo judicial e outras atividades ad-
ministrativas ou burocraticas, era prudente que houvesse documento especifico que consolidasse a

vontade da administracao e do particular.

A incorporagdo de tecnologia a administracdo e a cultura digital fizeram com que essa ne-
cessidade desaparecesse. O manejo e a guarda dos documentos sao realizados por meio de sistemas
informatizados, o que torna a quantidade de paginas de cada documento um aspecto que nio com-
promete a gestdo das informacdes, e, considerando que o processo judicial, em regra, também é ele-
tronico, bastam alguns cliques para replicar o arquivo do edital e da proposta vencedora da licitacdo

e junta-los ao processo.

O que se observa aqui ndo diz respeito a dispensa da forma escrita do contrato administra-
tivo. Tal como indicado por Justen filho (2021, p. 121), a forma escrita constitui um cuidado para
evitar desvios. Ha riscos de falsidades materiais ou ideoldgicas, além de outros ilicitos que podem
permanecer despercebidos e se tornarem conhecidos apds danos irreparaveis. A critica aqui apontada
considera que a forma escrita do contrato administrativo é consubstanciada nos elementos do edital
dalicitacdo e da proposta do licitante, prescindindo da elabora¢ao de um novo documento escrito que

sintetize a declaracao de vontade expressa nesses dois atos.

CONSIDERAGOES FINAIS

Este artigo teve como objetivo realizar a leitura critica do art. 95 da Lei 14.133/2021, iden-
tificando eventuais pontos de convergéncia ou de divergéncia entre o comando legal que obriga a
lavratura de instrumento do contrato administrativo e o atual cenario de cultura digital e de adogdo
de tecnologias digitais de informacédo e comunicagdo pela administragdo publica. Realizada pesquisa

bibliografica e documental, passa-se a sintese e analise dos dados e informagdes obtidos.

A palavra cultura aponta para diversos significados a depender do contexto em que é empre-
gada. Essa polissemia pode engendrar denota¢ées contraditérias para o termo cultura, tal como as
ideias de regulacdo e de crescimento espontaneo, de uma interagao entre o regulado e o ndo regulado

e de certo atrito, de natureza politica, entre evolucao e revolucdo. Nesse sentido, o Estado deve ser
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considerado agente promotor de cultura, na medida em que a regulagdo e a atuagdo estatal tém como
consequéncia o equilibrio das tensbes e expectativas sociais. A reforma administrativa realizada na
década de 1990 reconheceu que o Estado deveria atuar como agente de mudanga cultural em diversas
frentes, para que os fins da reforma fossem alcan¢ados. Contudo, esse reconhecimento ndo abordou
anecessidade da implantacdo de uma cultura digital no seio da administragao publica, embora trans-

formacoes sociais em razdo das TDICs ja estivessem ocorrendo.

A cultura digital ndo se constitui apenas com a adogdo de artefatos tecnoldgicos. Ela também
tem como elementos praticas, atitudes, modos de pensamento e valores que se desenvolvem junta-
mente com o crescimento do ciberespaco. Por forca da Constituicao Federal de 1988 e da legislacao
infraconstitucional, o poder publico tem a incumbéncia de promover e de fomentar a cultura em
sentido amplo, o que integra a cultura digital. Nesse contexto, os documentos eletronicos assumem

o status de bens culturais.

0 direito ocupa-se da politica digital, o que integra a adogdo de tecnologias digitais pela ad-
ministracdo publica e a produc¢do de documentos eletrénicos, viabilizada por meio da implantagdo de
tecnologias digitais de informacdo e comunicagao, realidade sujeita aos principios constitucionais e
as normas legais e regulamentares. No ambito da Unido, o regulamento sobre o tema é veiculado pelo
Decreto 8.539/2015. Seus objetivos, enumerados no art. 3°, permitem afirmar que o processo eletro-
nico federal e os documentos eletronicos a ele vinculados sdo instrumentos que o Governo Federal
utiliza para promover a cultura digital, tal como previsto como incumbéncia do poder ptiblico no art.

27 do Marco Civil da Internet.

Os documentos digitais produzidos, juntados e armazenados nos processos administrativos
eletronicos, podem ser reproduzidos, garantindo, assim, além da produgédo dos efeitos juridicos que
lhe sdo proprios, a preservacdo da memoria social. Um dos principais efeitos juridicos da reproduti-
bilidade dos documentos digitais é sua for¢a probante, nos termos do art. 425 do Cédigo de Processo

Civil, e arts. 11 e 12 do Decreto 8.539/2015.

0 documento que contém as regras que disciplinam o contrato administrativo nao se con-
funde com o contrato administrativo em si. O contrato administrativo pode ser compreendido como
o acordo de vontade entre a administracdo publica e o particular, bem como a relagdo juridica que se

estende pelo tempo, derivada desse acordo.

Seja na vigéncia da Lei 8.666/1993, seja na vigéncia da atual Lei 14.133/2021, o legislador op-
tou pela obrigatoriedade de lavratura de um documento especifico, o instrumento do contrato, para
aregulacdo da relacdo juridica em que a administragdo é parte. Essa op¢do legislativa era congruente
com a cultura dominante e com o estado da técnica da administragdo ptblica por ocasido da promul-
gacdo da Lei 8.666/1993. Todavia, a Lei 14.133/2021 foi editada em um contexto de cultura digital,
cujo cendario é de uma administracdo publica com mais tecnologia do que aquele que existia no século

XX. Ha trinta anos, era prudente e necessario sintetizar o acordo de vontades entre administracgio e

Revista de Doutrina Jur., Brasilia, DF, v. 116, 025003, 2025.



.
[

ALEJANDRO KNAESEL ARRABAL E RAFAEL JASPER CUNHA DA SILVA

particular em um documento especifico, a fim de facilitar as aces de guarda, manejo, extracdo de
copia, entre outras de natureza burocratica e administrativa. Atualmente, a elaboragdo de um instru-
mento contratual especifico mostra-se obsoleta e desnecessaria. Toda a relag¢do juridica, contratual
e administrativa pode ser regulada pelo edital da licitacdo (ou pelo ato que autoriza a contratacao

direta) em conjunto com a proposta vencedora da licitagao.

Aparentemente, a obrigatoriedade de elaboragdo de instrumento contratual especifico vin-
cula-se a uma pratica cultural em que os atos eram produzidos e armazenados em papel. Essa ndo é
arealidade atual e tampouco se coaduna com o dever da administrac¢do publica de fomentar a cultura
digital. O contetido do instrumento do contrato encontra-se no edital da licitagdo (ou pelo termo da
contratacao direta), combinado com a proposta da licitante vencedora, ambos manifestos na forma

escrita.

Assim, confirma-se a hipdtese inicial, uma vez que a exigéncia legal de formalizacdo de ins-
trumento do contrato administrativo esta em descompasso com a cultura digital contemporanea e

com o dever legal do poder publico em fomenta-1la.
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