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1.

1.

ACESSO RESTRITO

EMENTA: CONTRATO. VACINAS. COVID-19. ANALISE PRELIMINAR. PROCESSO
ADMINISTRATIVO NAO ENCONTRA-SE ADEQUADAMENTE INSTRUIDO. IDENTIFICADOS
RISCOS JURIDICOS NA MINUTA SUBMETIDA A APRECIACAO. RECOMENDAGOES
PRELIMINARES.

RELATORIO

Trata-se de processo encaminhado a esta Consultoria Juridica por meio do OFICIO N2

531/2021/AISA/GM/MS proveniente da Assessoria de Assuntos Internacionais em Salde do Gabinete do
Ministro da Saude. Vejamos o conteldo do oficio:

2.

(...)

Senhor Consultor,

Encaminhem-se os autos a Consultoria Juridica do Ministério da Saide (CONJUR/MS) para
analise do contrato de fornecimento de vacinas (documentos 0019537382 e 0019537441 -
em traducdo livre) a ser celebrado entre este Ministério da Salde e a empresa
russa LIMITED LIABILITY COMPANY “HUMAN VACCINE", subsidiaria do grupo Fundo Russo de
Investimento Direto (RDIF), para o fornecimento de vacinas Sputnik V.

Muito agradeceria receber parecer dessa CONJUR sobre o documento em questdo com a
urgéncia que o caso requer.

Atenciosamente,

(...)

Consoante se afere do documento, os autos foram encaminhados a este érgao consultivo

"para andlise do contrato de fornecimento de vacinas (documentos 0019537382 e 0019537441 - em
traducdo livre) a ser celebrado entre este Ministério da Saude e a empresa russa LIMITED LIABILITY
COMPANY “HUMAN VACCINE", subsididria do grupo Fundo Russo de Investimento Direto ( RDIF), para o
fornecimento de vacinas Sputnik V"'.

3.

2.1

6.

O processo administrativo encontra-se instruido no SEI com os seguintes documentos:

Acordo de Fornecimento - original (0019537382) .-Acordo de Fornecimento - traducdo
(0019537441) .-Oficio 531 (0019556244) Oficio 518 (0019538901)

E o breve relatdério.

Passo a opinar.
FUNDAMENTACAO
CONSIDERAGCOES INICIAIS

Inicialmente, cabe destacar o que dispde a Lei Complementar n? 73/93, que instituiu a Lei

Organica da Advocacia-Geral da Unidao, naquilo que trata da competéncia das Consultorias Juridicas junto

aos Ministérios:

Art. 11 - As Consultorias Juridicas, érgdos administrativamente subordinados aos Ministros
de Estado, ao Secretario-Geral e aos demais titulares de Secretarias da Presidéncia da
Republica e ao Chefe do Estado-Maior das Forcas Armadas, compete, especialmente:

| - assessorar as autoridades indicadas no caput deste artigo;



(...)

V - assistir a autoridade assessorada no controle interno da legalidade administrativa dos
atos a serem por ela praticados ou ja efetivados, e daqueles oriundos de 6rgdo ou entidade
sob sua coordenacdo juridica;

VI - examinar, prévia e conclusivamente, no ambito do Ministério, Secretaria e Estado-Maior
das Forgas Armadas:

a) os textos de edital de licitagdo, como os dos respectivos contratos ou instrumentos
congéneres, a serem publicados e celebrados;

b) os atos pelos quais se va reconhecer a inexigibilidade, ou decidir a dispensa, de licitacdo.

7. Ressalta-se que compete a esta Consultoria Juridica a andlise de questdes estritamente
juridicas, com o viés de subsidiar a avaliacao final por parte das autoridades da pasta assessorada.
Dessa forma, a afericdo de questdes técnicas e de conveniéncia e oportunidade competem
exclusivamente a area técnica e aos gestores do érgao assessorado. Corrobora com esse entendimento
o Enunciado de Boa Pratica Consultiva - BPC n2 07, da Consultoria-Geral da Unido - CGU/AGU, cujo teor
se transcreve, in verbis:

A manifestacdo consultiva que adentrar questdo juridica com potencial de significativo
reflexo em aspecto técnico deve conter justificativa da necessidade de fazé-lo, evitando-se
posicionamentos conclusivos sobre temas ndo juridicos, tais como os técnicos,
administrativos ou de conveniéncia ou oportunidade, podendo-se, porém, sobre estes emitir
opinido ou formular recomendacdes, desde que enfatizando o cardter discricionario de seu
acatamento.

8. Sobre tais dados, parte-se da premissa de que as autoridades competentes se municiaram
dos conhecimentos especificos imprescindiveis a andlise dessas questdes, verificando a exatidao das
informacdes técnicas pertinentes ao assunto tratado nestes autos, zelando pela avaliagcdao adequada dos
temas nao juridicos enfrentados.

9. Desta feita, a andlise desta Consultoria restringir-se-4, portanto, aos aspectos de
juridicidade.

2.2 DO IDIOMA EM QUE OS DOCUMENTOS ESTAO MINUTADOS

10. De forma preliminar, ressalto que houve o encaminhamento de documento (doc. Sei

n2 0019537382) para a analise, que encontra-se redigido em lingua inglesa, o que dificulta a analise da
abrangéncia das disposicdes contratuais, tendo em vista que esta Consultoria Juridica ndo tem
conhecimento suficiente de tal lingua estrangeira a ponto de emitir manifestacdo conclusiva sobre
documentos nela redigidos.

11. Seria recomendédvel que fossem encaminhados todos os documentos essenciais para a
andlise completa e abrangente da situacdo em portugués.

12, Apesar de haver a tradugao do "Acordo de Fornecimento" encaminhado, consta nos autos
gue que o documento redigido em portugués trata-se de "TRADUCAO LIVRE"'. Ademais, ha indicativo
de que o documento original é aquele redigido em inglés (doc. Sei n? 0019537382).

13. Ora, entende-se s.m.j. que é temerdrio o envio de documento para andlise desta
CONJUR/MS que fora objeto de "traducao livre", e nao de traducao juramentada.

14, Vejamos o que constou em trecho do relatério do Acérddo TCU 2203/2015 - Plenario: " Neste
sentido, no momento em que o contrato redigido em lingua estrangeira for ser anexado aos autos de um
processo judicial ou for ser dada entrada em alguma reparticdo publica, este devera vir acompanhado
de sua traducao juramentada".

15. Ainda tendo em vista a questdo do idioma, considera-se pertinente citar os seguintes
dispositivos normativos:

Cdbdigo Civil
Art. 224, Os documentos redigidos em lingua estrangeira serdo traduzidos para o
portugués para ter efeitos legais no Pais.

Lei n? 6.015/1973

Art. 148. Os titulos, documentos e papéis escritos em lingua estrangeira, uma vez adotados
os caracteres comuns, poderao ser registrados no original, para o efeito da sua
conservacdo ou perpetuidade. Para produzirem efeitos legais no Pais e para valerem
contra terceiros, deverao, entretanto, ser vertidos em vernaculo e registrada a
traducao, o que, também, se observard em relacdo as procuracdes lavradas em lingua
estrangeira. (Renumerado do art. 149 pela Lei n? 6.216, de 1975).

Pardgrafo Unico. Para o registro resumido, os titulos, documentos ou papéis em lingua
estrangeira, deverao ser sempre traduzidos.



Decreto n? 13.609/1943

Art. 18. Nenhum livro, documento ou papel de qualquer natureza que fér exarado
em idioma estrangeiro, produzira efeito em reparticoes da Unido dos Estados e
dos municipios, em qualquer instancia, Juizo ou Tribunal ou entidades mantidas,
fiscalizadas ou orientadas pelos poderes publicos, sem ser acompanhado da
respectiva traducao feita na conformidade déste regulamento.

Paragrafo Unico. estas disposicdes compreendem também os serventuarios de notas e os
cartorios de registro de titulos e documentos que ndo poderdo registrar, passar certidées ou
publicas-formas de documento no todo ou em parte redigido em lingua estrangeira.

(Grifo nosso)

16. Desta forma, embora esta CONJUR/MS esteja a exarar o presente opinativo, diante da
urgéncia mencionada no Oficio n? 531/2021/AISA/GM/MS, entende-se imprescindivel registrar que é
recomenddvel a juntada de documento objeto de traducao juramentada para andlise (caso, apés a
juntada da traducdo juramentada, constate-se que nao ha diferencas em relagao a "traducao livre"
encaminhada, solicita-se que tal informacdo conste, de forma clara, nos autos). No que concerne ao
documento "original", reforga-se que dificulta a andlise o fato de a versao estar em inglés, ja que esta
Consultoria Juridica ndo tem condigdes de avaliar o documento naquele idioma.

2.3 DO PRINCIiPIO DA LEGALIDADE. DAS CONTRATAGCOES PUBLICAS. O DEVER DE
LICITAR COMO REGRA

17. E sabido que a Administracdo Publica deve obediéncia ao principio constitucional da
legalidade (art. 37, caput, CFLLl), Vejamos licdo de Matheus Carvalho:

O principio da legalidade decorre da existéncia do Estado de Direito como uma Pessoa
Juridica responsavel por criar o direito, no entanto submissa ao ordenamento juridico por
ela mesmo criado e aplicavel a todos os cidaddos.

(...)

Com efeito, o administrador publico somente pode atuar conforme determina a lei,
amplamente considerada, abarcando todas as formas legislativas - desde o préprio texto
constitucional até as leis ordinarias, complementares e delegadas. E a garantia de que
todos os conflitos sejam solucionados pela lei, ndo podendo o agente estatal praticar
condutas que considere devidas, sem que haja embasamento legal especifico. Dessa
forma, pode-se estabelecer que, no Direito Administrativo, se aplica o principio da
Subordinagdo a lei. Nao havendo previsdo legal, estd proibida a atuacdo do ente publico e
qualquer conduta praticada ao alvedrio do texto legal seréd considerada ilegitima.

(Manual de direito administrativo / Matheus Carvalho - 8. ed. rev.ampl. e atual. -
Salvador: JusPODIVM, 2021. P4g. 65 e 66)

18. Destaco que, conforme o ensinamento doutrindrio, o principio da legalidade decorre da
existéncia do Estado de Direito como uma pessoa juridica responséavel por criar o direito, no entanto
submissa ao ordenamento juridico por ela mesmo criado e aplicavel a todos os cidad&os.

19. Para Celso Antbénio Bandeira de Mello " enquanto o principio da supremacia do interesse
publico sobre o interesse privado é da esséncia de qualquer Estado, de qualquer sociedade
juridicamente organizada com fins politicos, o da legalidade é especifico do Estado de Direito, é
Jjustamente aquele que o qualifica e que lhe da a identidade prépria" (Curso de direito administrativo.
Celso Anténio Bandeira de Mello - 322 ed. revista e atualizada - Editora Malheiros, 2015. P4g. 102 e 103).

20. Mais adiante, o jurista leciona:

Assim, o principio da legalidade é o da completa submissdao da Administracao as leis. Esta
deve tdo somente obedecé-las, cumpri-las, p6-las em prética. Dai que a atividade de todos
os seus agentes, desde o que lhe ocupa a cUspide, isto &, o Presidente da Republica, até o
mais modesto dos servidores, s6 pode ser a de ddceis, reverentes, obserquiésos
cumpridores das disposicbes gerais fixadas pelo Poder Legislativo, pois esta é a posicdo
que lhes compete no Direito brasileiro.

Michel Stassinopoulos, em férmula sintética e feliz, esclarece que, além de ndo poder
atuar contra legem ou praeter legem, a Administracao sé pode agir secundum legem. Alias,
no mesmo sentido é a observacao de Alessi, ao averbar que a funcdo administrativa se
subordina a legislativa ndo apenas porque a lei pode estabelecer proibicdes e vedacgdes a
Administracdo, mas também porque esta s6 pode fazer aquilo que a lei antecipadamente
autoriza. Afonso Rodrigues Queiré afirma que a Administracdo "é a longa manus do
legislador" e que "a atividade administrativa é atividade de subsuncdo dos fatos da vida
real as categorias legais". (...)

No Brasil, o principio da legalidade, além de assentar-se na prépria estrutura do Estado de
Direito e, pois, do sistema constitucional como um todo, esta radicado especificamente nos
arts. 59, Il, 37, caput, e 84, IV, da Constituicao Federal. Estes dispositivos atribuem ao
principio em causa uma compostura muito estrita e rigorosa, nao deixando vélvula para



que o Executivo se evada de seus grilhdes. (...)

(Curso de direito administrativo. Celso Antoénio Bandeira de Mello - 322 ed. revista e
atualizada - Editora Malheiros, 2015. P4g. 104 e 105)

21. Como visto, as doutrinas citadas convergem no sentido de que o principio da legalidade,
para a Administracao Publica, € um principio de subordinacao a lei. Deveras, a Administracdo Publica
é regida pelo principio da legalidade estrita.

22. Como reforco argumentativo, cabe registrar que Pedro Lenza aduz, expressamente, que " no
que tange a administracdo, esta so podera fazer o que a lei permitir. Deve andar 'nos trilhos da lei’,
corroborando a méaxima do direito inglés: rule of law, not of men" (Direito constitucional esquematizado /
Pedro Lenza. - 22. ed. - Sdo Paulo: Saraiva Educacado, 2018. (Colecdao esquematizado). P4g. 1206).

23. Dito isso, é relevante colacionar disposicdo da Constituicao Federal de 1988 relacionada
as contratacoes publicas. Observe-se o teor do art. 37, XX| da Carta Magna:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (...)

XXI - ressalvados os casos especificados na legislacao, as obras, servicos, compras e
alienacdes serao contratados mediante processo de licitacdo publica que assegure
igualdade de condicdes a todos os concorrentes, com cldusulas que estabelecam
obrigagcdes de pagamento, mantidas as condicdes efetivas da proposta, nos termos da lei, o
qual somente permitird as exigéncias de qualificacdo técnica e econ6mica indispensaveis a
garantia do cumprimento das obrigacdes.

24, Extrai-se do comando constitucional que a regra é que a celebracao de contratos pela
Administracdo Publica seja precedida de licitacdao. Rafael Carvalho Rezende Oliveira define licitacao
como "o processo administrativo utilizado pela Administracdo Publica e pelas demais pessoas indicadas
pela lei, com o objetivo de garantir a isonomia, selecionar a melhor proposta e promover o
desenvolvimento nacional sustentdvel, por meio de critérios objetivos e impessoais, para celebracdo de
contratos" (Curso de Direito Administrativo / Rafael Carvalho Rezende Oliveira. - 6.ed. rev., atual.
e ampl. - Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: METODO, 2018. P4g. 377).

25. Licitacdao é justamente o processo administrativo utilizado pela Administracao Pulblica e
pelas demais pessoas indicadas pela lei para celebracao de contratos. Os objetivos mencionados pelo
autor encontram previsao na Lei n® 8.666/93. Vejamos:

Art. 32 A licitacdo destina-se a garantir a observancia do principio constitucional da
isonomia, a selegao da proposta mais vantajosa para a administragcdo e a promogdo do
desenvolvimento nacional sustentavel e serd processada e julgada em estrita conformidade
com os principios béasicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade,
da publicidade, da probidade administrativa, da vinculagdo ao instrumento convocatério, do
julgamento objetivo e dos que |Ihes sdo correlatos.

26. A regra é o dever de licitar. O art. 29 da supracitada lei dispde expressamente que
"as obras, servicos, inclusive de publicidade, compras, alienacdes, concessées, permissbes e locacbes
da Administracdo Publica, quando contratadas com terceiros,serdo necessariamente precedidas de
licitacao, ressalvadas as hipéteses previstas nesta Lei" (Grifo nosso).

27. Todavia, conforme exposto no dispositivo supracitado, ha situacées em que a prépria lei
entende possivel a contratacao direta. A contratacao direta, ou seja, sem prévia licitacdo, deve
obrigatoriamente ter amparo legal. Extrai-se da Lei n? 8.666/93 as seguintes hipéteses de contratacdo
direta: a) inexigibilidade de licitacdo (art. 25 da Lei n? 8.666/93); b) dispensa de licitacao (art. 24 da Lei
n? 8.666/93 ou c) licitacdo dispensada (art. 17 da Lei n® 8.666/93).

28. E imprescindivel mencionar, também, que recentemente houve a publicacdo da Lei n2
14.124, de 10 de margo de 2021, que dispbe sobre as medidas excepcionais relativas a aquisicao
de vacinas e de insumos e a contratacdo de bens e servicos de logistica, de tecnologia da informacdo
e comunicacdo, de comunicacdo social e publicitdria e de treinamentos destinados a vacinacao
contra a covid-19 e sobre o Plano Nacional de Operacionalizacao da Vacinacao contra a
Covid-19.

29. Cumpre tecer algumas consideracbes tendo em vista a norma especifica editada, o que
nos remete ao tépico seguinte.

2.4 DA LEI N2 14.124, DE 10 DE MARCO DE 2021. DA NECESSIDADE DE REALIZACAO
DE PROCEDIMENTO FORMAL, EM CONFORMIDADE COM O ORDENAMENTO JURIDICO

30. Como dito, recentemente houve a publicacdo da Lei n? 14.124, de 10 de marco de 2021,
que dispde sobre as medidas excepcionais relativas a aquisicao de vacinas e de insumos e
a contratacdo de bens e servicos de logistica, de tecnologia da informacao e comunicagao, de



comunicacdo social e publicitdria e de treinamentos destinados a vacinacao contra a covid-19 e
sobre o Plano Nacional de Operacionalizacao da Vacinacao contra a Covid-19.

31. Cabe ressaltar que o nove/ diploma normativo, embora tenha trazido diversas disposicdes
especiais, ndo dispensou a adocao de um procedimento administrativo, com observancia das
normas cabiveis.

32. Rememore-se que, consoante explanado em linhas pretéritas, pretendendo a Administracao
Publica celebrar contratos administrativos, a regra € o dever de licitar (art. 37, XXI, CF).

33. A Lei n? 14.124/2021 trouxe previsdes para a hipdétese de ser realizado procedimento
licitatorio cujo objeto seja a aquisicdo ou a contratacao de que trata a Lei. Vejamos, por exemplo, o que
dispde o art. 82 da citada lei:

Art. 82 Nos casos de licitacdo na modalidade pregdo, eletrénico ou presencial, cujo objeto
seja a aquisicao ou a contratacao de que trata esta Lei, os prazos serdo reduzidos pela
metade.

§ 12 Quando o prazo original de que trata ocaput deste artigo for nimero impar, este sera
arredondado para o numero inteiro antecedente.

§ 22 Os recursos interpostos contra os procedimentos licitatérios de que trata esta Lei ndo
terao efeito suspensivo, somente terdo o efeito devolutivo.

§ 32 Nos procedimentos licitatérios de que trata ocaput deste artigo, fica dispensada a
realizagdo da audiéncia publica a que se refere o art. 39 da Lei n? 8.666, de 21 de junho de
1993 (Lei de Licitacdes e Contratos).

§ 49 As licitag0es de que trata ocaput deste artigo, realizadas por meio de sistema de
registro de precos, serdo consideradas compras nacionais e observarao o disposto em ato
editado pelo Poder Executivo federal, observado o prazo estabelecido no § 72 do art. 22
desta Lei.

34. O novo diploma normativo também previu hipéteses de dispensa de licitacao, consoante
se afere de seu art. 2°. /n verbis:

Art. 29 Fica a administracdo publica direta e indireta autorizada a celebrar contratos ou
outros instrumentos congéneres, com dispensa de licitagdo, para:

| - a aquisicao de vacinas e de insumos destinados a vacinagao contra a covid-19, inclusive
antes do registro sanitario ou da autorizacdo temporaria de uso emergencial; e

Il - a contratacdo de bens e servicos de logistica, de tecnologia da informacdo e
comunicagao, de comunicagdo social e publicitaria, de treinamentos e de outros bens e
servigos necessarios a implementacao da vacinacdo contra a covid-19.

§ 1° A dispensa da realizacdo de licitagdo para a celebragcdao de contratos ou de
instrumentos congéneres de que trata o caput deste artigo ndo afasta a necessidade de
processo administrativo que contenha os elementos técnicos referentes a escolha da opgao
de contratacao e a justificativa do preco ajustado.

§ 292 Serdo conferidas ampla transparéncia e publicidade a todas as aquisicdes ou
contratagbes realizadas nos termos desta Lei, no prazo maximo de 5 (cinco) dias Uteis,
contado da data da realizagdo do ato, em sitio oficial na internet, observados, no que
couber, os requisitos previstos no § 32 do art. 82 da Lei n? 12.527, de 18 de novembro de
2011 (Lei de Acesso a Informacao), no qual serdo divulgados:

| - 0 nome do contratado e o nUmero de sua inscricdo na Secretaria Especial da Receita
Federal do Brasil do Ministério da Economia ou identificador congénere no caso de empresa
estrangeira que ndo funcione no Pais;

Il - o prazo contratual, o valor e o respectivo processo de aquisi¢gdo ou de contratacao;

Ill - o ato que autoriza a contratagao direta ou o extrato decorrente do contrato;

IV - a discriminacdao do bem adquirido ou do servico contratado e o local de entrega ou de
prestagao do servigo;

V - o valor global do contrato, as parcelas do objeto, os montantes pagos e o saldo
disponivel ou bloqueado, caso exista;

VI - as informacdes sobre eventuais aditivos contratuais;

VIl - a quantidade entregue ou prestada em cada ente federativo durante a execucgao do
contrato, nas contratacdes de bens e servicos; e

VIl - as atas de registros de precos das quais a contratacao se origine, se houver.

§ 32 Fica autorizada a contratagdo de fornecedor exclusivo de bem ou servigo de que trata
esta Lei, inclusive no caso da existéncia de sangdo de impedimento ou de suspensdo para
celebracdo de contrato com o poder publico.

§ 42 Na hipdtese de que trata o § 32 deste artigo, é obrigatdria a prestacao de garantia nas
modalidades previstas no art. 56 da Lei n? 8.666, de 21 de junho de 1993 (Lei de Licitacdes
e Contratos), que ndo poderd exceder 10% (dez por cento) do valor do contrato.

§ 52 Na hipétese de dispensa de licitacdo a que se refere ocaput deste artigo, quando se
tratar de compra ou de contratacao por mais de um érgao ou entidade, poderda ser utilizado
o sistema de registro de precos previsto no inciso Il do caput do art. 15 da Lei n2 8.666, de
21 de junho de 1993 (Lei de LicitacOes e Contratos).

§ 62 Nas situacdes abrangidas pelo § 52 deste artigo, o ente federativo poderd aplicar o
regulamento federal relativo ao sistema de registro de precos, caso nao tenha editado



regulamento préprio.

§ 72 O 6rgdo ou a entidade gerenciadora da compra estabelecera prazo de 2 (dois) a 8 (oito)
dias Uteis, contado da data de divulgacao da intencdo de registro de preco, para que outros
6rgdos e entidades manifestem interesse em participar do sistema de registro de precos
realizado nos termos dos §§ 52 e 62 deste artigo.

§ 82 Nas contratagdes realizadas a partir de 30 (trinta) dias da assinatura da ata de registro
de precos, a estimativa de precgos serd atualizada para verificar se os precos registrados
permanecem compativeis com os praticados no ambito dos érgaos e das entidades da
administracdo publica direta e indireta, promovendo-se, se for o caso, o reequilibrio
econdmico-financeiro do contrato.

35. E dito expressamente no art. 29, |, da Lei que "fica a administracdo publica direta e indireta
autorizada a celebrar contratos ou outros instrumentos congéneres, com dispensa de licitacdo, para: I -
a aquisicdo de vacinas e de insumos destinados a vacinacdo contra a covid-19, inclusive antes
do registro sanitario ou da autorizacdo temporaria de uso emergencial" (Grifo nosso).

36. Ou seja, para a aquisicao de vacinas e de insumos destinados a vacinagdo contra a covid-
19, nos termos da Lei, o legislador optou por nao tornar obrigatéria a realizacdo de licitacao.

37. Sobre o instituto da dispensa, é de bom alvitre esclarecer, fundamentado na licdo de Ronny
Charles, que "Na dispensa, em regra, a competicdo é possivel, contudo, o legislador entendeu por bem,
naquela situacdo, tornd-la ndo obrigatéria" (Leis de licitacbes puUblicas comentadas /
Ronny Charles Lopes de Torres. - revista, ampl. e atualiz. 11. ed. - Salvador: Ed. Juspodivm, 2021. Pag.
348)

38. Destaque-se, entretanto, que mesmo nos casos de contratacao direta existe um
procedimento administrativo a ser observado. A auséncia de licitacao nao significa, em
hipotese alguma, um ato informal. Ao contrario, exige-se um procedimento prévio, em que a
observancia de etapas e formalidades é imprescindivel.

39. Deveras, mesmo na hipétese de contratacdo direta, ha diversos requisitos e procedimentos
a serem observados. Mencione-se, por exemplo, o que prevé o §12 do art. 22 da Lei n® 14.124/2021: "A
dispensa da realizacdo de licitacdo para a celebracdo de contratos ou de instrumentos congéneres de
que trata o caput deste artigo ndo afasta a necessidade de processo administrativo que

contenha os elementos técnicos referentes a escolha da opcao de contratacdo e a
Justificativa do preco ajustado" (Grifo nosso).

40. Ora, no caso dos autos, o que se observa, é que foi encaminhado para anélise " contrato de
fornecimento de vacinas (documentos 0019537382 e 0019537441 - em tradugéo livre)" (vide Oficio 531,
doc. Sei n? 0019556244), sem a comprovacao da instauracao de procedimento de dispensa de
licitacdo ou da instauracdo de procedimento licitatério. Nao identificou-se nos autos a
observancia do procedimento previsto no ordenamento juridico, ndo constando sequer nota
técnica com a justificativa para a contratacao pretendida.

41, Registre-se, desde ja, que nao se recomenda, juridicamente, o prosseguimento do
feito em desacordo com as normas de regéncia.

2.5 DA PREVISAO DO ART. 12 DA LEl 14.124/2021. ACORDAO N2 534/2021-TCU-
PLENARIO
42, Por cautela e tendo em vista que, para tornar a presente andlise a mais completa possivel,

serao tecidas, em tépicos posteriores, consideracdes acerca da minuta de contrato encaminhada,
entende-se relevante, neste momento, externar consideracdes adicionais, especificamente relacionadas
a previsao contida no art. 12 da Lei n® 14,124/2021, que trata, por exemplo, sobre "cladusulas especiais".

43. Tratar-se-a ainda de recentissimo Ac6rdao do Tribunal de Contas da Unido (Acérdao n®
534/2021-TCU-Plenario), no qual a Corte de Contas externou relevantes entendimentos, em sede
de consulta. E oportuno rememorar que a resposta a consulta tem carater normativo, conforme art.
19, §29 da Lei n® 8.443/1992 (Lei Organica do TCU).

Art. 1° Ao Tribunal de Contas da Unido, érgao de controle externo, compete, nos termos
da Constituicao Federal e na forma estabelecida nesta Lei: (...)
XVII - decidir sobre consulta que Ihe seja formulada por autoridade competente, a respeito
de duvida suscitada na aplicagdo de dispositivos legais e regulamentares concernentes a
matéria de sua competéncia, na forma estabelecida no Regimento Interno. (...)
§ 2° A resposta a consulta a que se refere o inciso XVII deste artigo tem carater
normativo e constitui prejulgamento da tese, mas nao do fato ou caso concreto.
()
(Grifo nosso)

44, Pois bem. O art. 12 da Lei n? 14.124/2021 possui a seguinte redacao:

Art. 12. O contrato ou o instrumento congénere para aquisicdo ou fornecimento de vacinas



contra a covid-19, firmado antes ou apds o registro ou a autorizacdo de uso emergencial
concedidos pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa), poderd estabelecer as
seguintes cldusulas especiais, desde que representem condicao indispensdvel para obter o
bem ou para assegurar a prestagcao do servigo:

| - eventual pagamento antecipado, inclusive com a possibilidade de perda do valor
antecipado;

Il - hipéteses de ndo imposicao de penalidade a contratada; e

Il - outras condicOes indispensaveis, devidamente fundamentadas.

§ 12 Quanto as cldusulas dos contratos e dos instrumentos de que trata ocaput deste
artigo, aplica-se, no que couber, o disposto na Lei n? 8.666, de 21 de junho de 1993 (Lei de
Licitagbes e Contratos).

§ 29 As cldusulas de que trata o caput deste artigo sdo excepcionais e cabera ao gestor:

| - comprovar que sdo indispensaveis para a obtencdo do bem ou servico; e

Il - justificar a sua previsao.

§ 32 A perda do valor antecipado e a nao imposicao de penalidade de que tratam os incisos
I e Il do caput deste artigo ndo serdo aplicaveis em caso de fraude, de dolo ou de culpa
exclusiva do fornecedor ou do contratado.

§ 42 Os contratos de que trata este artigo poderao ter, caso exigido pelo contratado,
clausulas de confidencialidade.

§ 52 Na hipétese prevista no inciso | do caput deste artigo, a administracao publica devera:

| - prever a antecipacdo de pagamento em edital ou em instrumento formal de adjudicacdo
direta; e

Il - exigir a devolugdo integral do valor antecipado na hipétese de inexecugao do objeto,
atualizado monetariamente pela variacdo acumulada do indice Nacional de Precos ao
Consumidor Amplo (IPCA), ou indice que venha a substitui-lo, desde a data do pagamento
da antecipacdo até a data da devolucao, exceto na hipétese de perda do pagamento
antecipado.

§ 62 Sem prejuizo do disposto no § 52 deste artigo, a administracdo publica deverd prever
medidas de cautela aptas a reduzir o risco do inadimplemento contratual, tais como:

| - a comprovacao da execucao de parte ou de etapa inicial do objeto pelo contratado, para
efetivacao da antecipacao do valor remanescente;

Il - a prestagao de garantia nas modalidades previstas no art. 56 da Lei n® 8.666, de 21 de
junho de 1993 (Lei de LicitagOes e Contratos), de até 30% (trinta por cento) do valor do
objeto;

Ill - a emissao de titulo de crédito pelo contratado;

IV - o acompanhamento da mercadoria, em qualguer momento do transporte, por
representante da administracdo publica; e

V - a exigéncia de certificacdo do produto ou do fornecedor.

45, Como visto, o caput do dispositivo legal prevé que o contrato ou o instrumento congénere
para aquisicao ou fornecimento de vacinas contra a covid-19, firmado antes ou apés o registro ou
a autorizacao de uso emergencial concedidos pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa),
podera estabelecer as cldusulas especiais especificadas em seus incisos, desde que
representem condicao indispensavel para obter o bem ou para assegurar a prestacdo do servico.

46. Destaca-se que os paragrafos do artigo 12 trazem importantes previsdes, tratando, por
exemplo, sobre questdes relativas a pagamento antecipado e a medidas de cautela aptas a reduzir o
risco do inadimplemento contratual.

47. Em especial, entendo relevante destacar o contido no §12 do art. 12 supracitado. De acordo
com o referido pardgrafo "Quanto as cldusulas dos contratos e dos instrumentos de que trata
0 caput deste artigo, aplica-se, no que couber, o disposto na Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993 (Lei
de Licitagbes e Contratos)".

48. Enfatiza-se: a Lei previu que, quanto as clausulas dos contratos e dos instrumentos de que
trata o caputdo art. 12, aplica-se o disposto na Lei n? 8.666/93 apenas no que couber.

49, Considerando a redacao da Lei n? 14.124/2021 poder-se-ia indagar quanto a possibilidade
ou nao de afastamento de normas contrdrias que ndo possuem natureza contratual. A Corte de Contas
se pronunciou a respeito de tal questao.

50. O Tribunal de Contas da Unido ao ser questionado, mediante consulta do Ministro da Saulde,
se as disposicdes do art. 12 da Medida Proviséria n? 1.026/2021 (a referida MP foi convertida na Lei n2
14.124/2021) possibilitam o afastamento de normas contrdrias que ndo possuem natureza
contratual, se manifestou da seguinte forma (transcrevem-se trechos):

IV - As disposicdes do art. 12 da MP 1.026/2021 e/ou do art. 29, caput da MP 1.003/2020
possibilitam o afastamento de normas contrarias que nao possuem natureza contratual?
(...)

44, A Lei 14.124/2021, por sua vez, excluiu as regras da Lei 8.666/1993 que se mostrarem
contrarias ao regime instituido por ela, inclusive no tocante as clausulas excepcionais
previstas no art. 12, cuja regulamentacdo remeteu as partes. Nesse sentido, o § 12 do



referido dispositivo estabeleceu que a lei geral de licitagdes se aplica as clausulas dos
contratos e dos instrumentos de que trata o caput deste artigo, no que couber.

45. O inciso Ill do art. 12 deu uma grande margem de autonomia contratual as partes, ao
permitir que elas disciplinassem outras condicdes indispensaveis a celebracdo do
instrumento, mediante a devida fundamentacao. Sob a perspectiva da Administracdo, isso
implica que ela pode pactuar a alocacdo de riscos e responsabilidades contratuais que
melhor atendam ao interesse publico, segundo as especificidades da situacdo concreta que
se busca remediar.

46. Por evidente, essa maior autonomia contratual, seja pela adesdo as regras da
Alianca Gavi, seja pela aceitacao das clausulas impostas pelo fornecedor de
vacinas como condicao a conclusao do negécio, ndao pode levar a estipulacao de
obrigacdoes que contrariem outras normas cogentes do nosso ordenamento
juridico que nao foram afastadas pelas leis mencionadas, até porque é requisito
de validade de todo negdcio juridico que seu objeto seja licito (art. 104, inciso Il,
do Cédigo Civil).

(...)

9. Acérdao:

VISTOS, relatados e discutidos estes autos que versam sobre consulta formulada pelo
Ministro de Estado da Saude Eduardo Pazuello a respeito da melhor exegese dos arts. 22 da
Medida Proviséria 1.003/2020 e 12 da Medida Proviséria 1.026/2021, que foram,
respectivamente, convertidas nas Leis 14.121/2021 e 14.124/2021.

ACORDAM os Ministros do Tribunal de Contas da Unido, reunidos em sessao do Plenério,
ante as razbes expostas pelo Relator, em:

9.1. conhecer da presente consulta, por preencher os requisitos de admissibilidade
previstos no art. 12, XVII, da Lei 8.443/1992 c/c art. 264, VI, do Regimento, para responder
ao consulente que:

(...)

9.1.2. no caso de contradicao entre as cladusulas especiais estabelecidas nos limites do art.
12 da Lei 14.124/2021 e as demais normas legais que tratem da designada teoria
geral dos contratos, aplicam-se aquelas, por expressa opgao do legislador;

9.1.3. as cladusulas contratuais estabelecidas em razdo das regras da Alianca Gavi sobre
contrato, internalizadas pela Lei 14.121/2021, ou em fungao do permissivo do art. 12 da Lei
14.124/2021, devem estar de acordo com a ordem publica, de modo que eventual
tratativa a respeito de sua incompatibilidade deve contar com o devido suporte da AGU, a
fim de possibilitar o escorreito tratamento a questéo;

(...)

9.1.5. a maior autonomia contratual, seja pela adesdo as regras da Alianca Gavi, seja pela
aceitacao das clausulas impostas pelo fornecedor de vacinas como condicao a conclusdo do
negécio, nao pode levar a estipulacdao de obrigacées que contrariem outras
normas cogentes do nosso ordenamento juridico que nao foram afastadas pelas
leis mencionadas, a exemplo da Lei de Responsabilidade Fiscal e da Lei
4.320/1964, até porque é requisito de validade de todo negdcio juridico que seu
objeto seja licito (art. 104, inciso Il, do Cédigo Civil);

(...)

(Grifos nossos)

51. Consoante se afere, o TCU entendeu que no caso de contradicdo entre as clausulas
especiais estabelecidas nos limites do art. 12 da Lei 14.124/2021 e as demais normas legais QUE
TRATEM DA DESIGNADA TEORIA GERAL DOS CONTRATOS, aplicam-se aquelas, por expressa opgao
do legislador.

52. Por outro lado, a Corte de Contas foi expressa ao dispor que as cldusulas contratuais
estabelecidas em fungao do permissivo do art. 12 da Lei n? 14.124/2021 devem estar de acordo com
a ordem publica. Segundo o Tribunal a maior autonomia nao pode levar a estipulacdao de
obrigacées que contrariem outras normas cogentes do nosso ordenamento juridico que nao
foram afastadas pelas leis mencionadas, a exemplo da Lei de Responsabilidade Fiscal e da
Lei 4.320/1964, até porque é requisito de validade de todo negécio juridico que seu objeto
seja licito (art. 104, inciso Il, do Cédigo Civil).

53. Registre-se que a consulta formulada a Corte de Contas abordou outros pontos, também de
grande importancia. Em sintese, foi questionado o seguintel2l:

“1. As disposicdes do art. 12 da MP 1.026/2021 e/ou do art. 22, caput da MP 1.003/2020
garantem validade para cldusulas que seriam, de outra forma, consideradas invalidas pela
teoria geral dos contratos, seja por disposicdo legal expressa, seja por violagdo a ordem
publica?

2. As disposicoes do art. 12 da MP 1.026/2021 e/ou do art. 22, caput da MP 1.003/2020 ou
ainda o regramento dos arts. 439 e 440 do Cédigo Civil possibilitam que a autoridade
contratante preveja, de forma vélida, no instrumento contratual disposicdes que estejam
fora da esfera de atribuicdes, tais como a aprovacao de leis ou a expedicao de atos de
incumbéncia de outros ministérios?



54.

a. Em caso positivo, tais disposicdes possuem a natureza de obrigacdo (de modo que
executdveis), de promessa de terceiro (gerando direito a indenizacdo no caso de nao
execucao) ou nao produzem efeito algum?

3. As disposicoes do art. 12 da MP 1.026/2021 e/ou do art. 22, caput da MP 1.003/2020
possibilitam o afastamento de normas contrérias que ndo possuem natureza contratual?

a. E permitido o afastamento de normas de caréater processual, tais como as previstas na
Lei n2 9.784/99 e no Cédigo de Processo Civil?

b. E permitido o afastamento de normas de caréater patrimonial-administrativo, tais como as
previstas no Cdédigo Civil?

c. E permitido o afastamento de normas de carater financeiro-orcamentario, tais como as
previstas na Lei de Responsabilidade Fiscal ou na Lei n? 4.320/64?

d. E permitido o afastamento de normas relavas & responsabilidade extracontratual para
com terceiros nao- contratantes, tais como as previstas no Cdédigo Civil ou no Cédigo de
Defesa do Consumidor?

e. E permitido o afastamento de normas de carater internacional, tais como as previstas na
Convencao de Viena sobre Relacdes Diplomaticas?

4. E admissivel que, em um contrato de fornecimento de vacinas, o Poder Plblico assuma a
integralidade ou a quase integralidade dos riscos contratuais na alocacao de riscos
prevista?

a. Considerando a situacao delicada envolvida, qual deve ser a andlise de riscos a ser feita
pelo gestor ao decidir pela admissibilidade ou nao de certas clausulas de alocacao de
riscos?”

Foi por meio do ja citado Acérddao n® 534/2021-TCU-Plendrio que a Corte de Contas

apresentou resposta ao consulente. Devido a sua relevancia, é pertinente transcrever o Acérdao, na

integra:

9. Acérdao:

VISTOS, relatados e discutidos estes autos que versam sobre consulta formulada pelo
Ministro de Estado da SalUde Eduardo Pazuello a respeito da melhor exegese dos arts. 22 da
Medida Proviséria 1.003/2020 e 12 da Medida Proviséria 1.026/2021, que foram,
respectivamente, convertidas nas Leis 14.121/2021 e 14.124/2021.

ACORDAM os Ministros do Tribunal de Contas da Unido, reunidos em sessao do Plenario,
ante as razbes expostas pelo Relator, em:

9.1. conhecer da presente consulta, por preencher os requisitos de admissibilidade
previstos no art. 12, XVII, da Lei 8.443/1992 c/c art. 264, VI, do Regimento, para responder
ao consulente que:

9.1.1. no caso de contradigao entre as regras da Alianga Gavi sobre contrato, internalizadas
pela Lei 14.121/2021, e as demais normas legais que tratem da designada teoria geral dos
contratos, aplicam-se aquelas, por expressa opgao do legislador;

9.1.2. no caso de contradicao entre as cldusulas especiais estabelecidas nos limites do art.
12 da Lei 14.124/2021 e as demais normas legais que tratem da designada teoria geral dos
contratos, aplicam-se aquelas, por expressa opgao do legislador;

9.1.3. as clausulas contratuais estabelecidas em razdo das regras da Alianca Gavi sobre
contrato, internalizadas pela Lei 14.121/2021, ou em fungao do permissivo do art. 12 da Lei
14.124/2021, devem estar de acordo com a ordem publica, de modo que eventual tratativa
a respeito de sua incompatibilidade deve contar com o devido suporte da AGU, a fim de
possibilitar o escorreito tratamento a questao;

9.1.4. a autonomia contratual conferida a Unido por meio dos arts. 22 da Lei 14.121/2021 e
12 da Lei 14.124/2021, em razao da situacdo emergencial decorrente da pandemia do novo
coronavirus, permite que o Poder PUblico assuma compromissos tais como a aprovacao de
leis ou a expedicdo de atos de incumbéncia de outros ministérios, desde que isso nao
implique violagdo da Constituicdo. Nesta hipdtese, cabe a Casa Civil da Presidéncia da
Republica assumir as tratativas do acordo, com vistas a sua escorreita operacionalizacao.
Quanto as consequéncias do descumprimento do ajuste, o tema deverd ser tratado pelas
partes no contrato.

9.1.5. a maior autonomia contratual, seja pela adesdo as regras da Alianga Gavi, seja pela
aceitacao das cldusulas impostas pelo fornecedor de vacinas como condicao a conclusao do
negécio, nao pode levar a estipulacdo de obrigacdes que contrariem outras normas
cogentes do nosso ordenamento juridico que nao foram afastadas pelas leis mencionadas,
a exemplo da Lei de Responsabilidade Fiscal e da Lei 4.320/1964, até porque é requisito de
validade de todo negdcio juridico que seu objeto seja licito (art. 104, inciso Il, do Cédigo
Civil);



9.1.6. ndo ha ébice a que o regime juridico contratual especial, relacionado a aquisicdo de
vacinas, envolva as questdes especificas do processo judicial passiveis de disposicdo pelas
partes, a exemplo dos arts. 63 (alteracdo da competéncia para processamento em razdo do
valor e do territério), 313, inciso lll (convencdo para suspensdo do processo), e 471
(selecao do perito), todos do CPC;

9.1.7. caso o acordo de aquisicdo de vacinas contenha cldusula envolvendo a transacao de
direitos processuais, é necessdria a emissao de parecer autorizativo pela Advocacia-Geral
da Unido, em linha de coeréncia com a Lei 13.140/2015;

9.1.8. ndo é possivel vislumbrar, de modo antecipado, quais propdsitos levariam o Poder
Plblico e as fornecedoras de vacinas a pactuarem o afastamento de regras processuais da
Lei 9.874/1999, que possui como norte os principios da legalidade, finalidade, motivacéo,
razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca
juridica, interesse publico e eficiéncia;

9.1.9. considerando os riscos ainda desconhecidos e o grande desequilibrio entre a situacao
de oferta e demanda, nao hd dbice juridico, a partir da ampliacéao da autonomia contratual
concedida pelas Leis 14.121/2021 e 14.124/2021, a que o Estado Brasileiro aceite eventual
cldusula limitadora de responsabilidade contratual das empresas fornecedoras, se esta
condicao estiver sendo praticada nos negédcios firmados com os diversos paises e for
requisito intransponivel para a aquisicdo do produto, ressalvados os casos de dolo ou culpa
grave do fornecedor e situacdes de ofensa a ordem publica;

9.1.10. considerando os riscos ainda desconhecidos e o grande desequilibrio entre a
situacdo de oferta e demanda, nao hd dbice juridico a que a Unido pactue, nos contratos
firmados em razdo das Leis 14.121/2021 e 14.124/2021, a limitacdo ou exoneracdo da
empresa fornecedora quanto ao dever de indenizar os cidaddos em razao de danos
causados pelas vacinas, de modo que a obrigacao pelo pagamento seja assumida, total ou
parcialmente, pelo Poder Publico, ressalvados os casos de dolo ou culpa grave do
fornecedor e situacées de ofensa a ordem publica. Isso sera possivel se a clausula estiver
sendo adotada nos negdcios firmados com os diversos paises e constituir condicdo
indispensavel para a aquisicao das vacinas.

9.1.11. nao é possivel vislumbrar qual razdo de interesse publico levaria o Poder Publico e
as fornecedoras de vacinas a pactuarem o afastamento de normas de carater internacional,
tais como as previstas na Convencao de Viena sobre Relacdes Diplomaticas;

9.1.12. é perfeitamente possivel o Poder Plblico pactuar novas regras de distribuicdo de
riscos, no que se refere aos contratos para aquisicdo de vacinas, considerando a maior
autonomia contratual conferida pelas Leis 14.121/2021 e 14.124/2021 e a preméncia na
remediacdo da situagdo de emergéncia causada pela pandemia do novo coronavirus;

9.1.13. essa opcgao deve ser devidamente motivada, cabendo ao Estado seguir as boas
praticas de governanca, gestdo de riscos e controles internos, bem como as circunstancias
excepcionais postas, a fim de avaliar se os termos propostos pelas fornecedoras constituem
cldusulas uniformes praticadas atualmente em outras contratagcbes com outros paises e se
sdo imprescindiveis a obtengdo de vacinas;

9.1.14. como limite a essa autonomia contratual, ndo é possivel o Estado assumir a
responsabilidade por riscos ligados a danos decorrentes de atos praticados com dolo ou
culpa grave dos fornecedores de vacinas ou terceiros ou que se mostrem contrarios a
ordem publica; e

9.1.15. pelas dificuldades envolvidas na solucédo de eventual questdo juridica, seria
importante que as cldusulas de alocacao dos riscos dos contratos de aquisicao de vacinas,
assim como o seu inteiro teor, fossem precedidas de parecer juridico da AGU, a fim de
possibilitar o escorreito tratamento a questdo.

9.2. dar ciéncia da presente deliberacao aos Ministros da Salde, da Advocacia-Geral da
Unido e da Casa Civil;

9.3. arquivar o presente processo, nos termos do art. 169, inciso IV, do Regimento Interno.

55. Tratam-se de entendimentos de grande relevancia e que irdo balizar a andlise desta
Consultoria Juridica, inclusive considerando o carater normativo do Acérdao n2 534/2021-TCU-Plenario.

2.6 DO TERMO DE CONTRATO ENCAMINHADO PARA ANALISE

56. Sem prejuizo do exposto no tépico 2.4, por cautela, entende-se relevante tecer
consideracdes preliminares, relacionadas aos termos do contrato encaminhado para andlise (reforca-
se que sera considerada a traducdo encaminhada - doc Sei n? 0019537441).



a. QUALIFICACAO DAS PARTES

57. Observa-se que foi indicada a "EMPRESA DE RESPONSABILIDADE LIMITADA ‘'VACINA
HUMANA™ como " Vendedor".

58. Por outro lado, ha diversos campos ndo preenchidos no que concerne ao " Comprador'. Nao
ha sequer indicacao, no preambulo, do Ente Publico Federal como parte.

59. Chama a atencdo, ainda, o fato de constar que o " Comprador" estad "agindo com base na
carta patente, detendo todas as licencas / validacoes aplicaveis necessarias para o propdsito de
execucdo deste Contrato" (Grifo nosso). Referido trecho causou estranheza. Por envolver aspectos
técnicos, entende-se pertinente que haja a elucidacdo da previsdo por parte da d&rea técnica
competente.

b. CONSIDERAGAO QUANTO A PREVISAO CONTIDA NOS "RECITAIS"

60. No tépico da minuta intitulado "RECITAIS", observa-se, especificamente no item "', que
constou o seguinte: "O Comprador esta envolvido no negdcio de marketing e / ou producdo e / ou
distribuicdo de medicamentos para uso humano dentro do Territorio".

61. Trata-se de mais uma previsao que causou bastante estranheza a esta Consultoria Juridica.
Nao é demais relembrar que o OFICIO N2 531/2021/AISA/GM/MS, ao encaminhar o processo a esta
CONJUR/MS, informou que se tratava de andlise de contrato de fornecimento de vacinas "a ser
celebrado entre este Ministério da Saude e a empresa russa LIMITED LIABILITY COMPANY “HUMAN
VACCINE", subsididria do grupo Fundo Russo de Investimento Direto (RDIF)".

62. Ora, tendo isso em vista, ha de ser explanada, pelo 6rgao assessorado, a redacao adotada
no tépico "RECITAIS", item " C'. Como sabido, o Estado, como regra, ndo explora diretamente atividade
econdmica. Observe-se o teor do art. 173, caput, da Constituicdo Federal:

Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploracdo direta de
atividade econdmica pelo Estado sé sera permitida quando necesséaria aos imperativos da
seguranga nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.

c. CONSIDERAGOES QUANTO A PREVISOES CONTIDAS NO TOPICO
DAS "DEFINICOES E INTERPRETAGAO"

63. No tépico da minuta intitulado " DEFINICOES E INTERPRETACAO" foi previsto, em relacdo aos
"Produtos", que "As Partes reconhecem e concordam que, para fins de registro do Produto no Territdrio,
0 composto e outros aspectos do Produto podem estar sujeitos a alteracdes".

64. Nao identificou-se manifestacao técnica acerca da previsdo. Entende-se, nos termos da BPC
n2 7, relevante que haja pronunciamento do érgao/ente competente,

65. Por zelo, registre-se que observou-se que a informacdo quanto a "Territério" encontra-se
incompleta.

d. APONTAMENTOS QUANTO A PREVISOES CONTIDAS NA CLAUSULA
1 INTITULADA "FORNECIMENTO DOS PRODUTOS"

66. Observa-se que a clausula 1.2. foi redigida nos seguintes termos: " Por meio deste, o
Vendedor nomeia o Comprador para ser o distribuidor ndo exclusivo do Produto dentro do Territdrio".

67. A previsdo causa espanto, uma vez que indica o Ministério da Salude (Unido) como
"distribuidor", ou seja, como um "colaborador-intermediario". Observe-se licdo de José Maria Trepat

Cases2l acerca da distribuicéo:

A distribuicdo é modalidade contratual recente, de concepcao estrutural da economia
moderna. A distribuicdo é a contratacdo voltada para otimizar a producdo e circulagdo de
bens, aproximando o produtor do consumidor, por intermédio do distribuidor. A distribuigao
engloba de forma organica e coordenada a figura do colaborador-intermediario
(distribuidor) e o produtor, numa integragao vertical, segundo Roberto Baldi

68. No que concerne ao ambito legal, importa mencionar que o Cddigo Civil traz a seguinte
disposicao em seu art. 710, caput.

Art. 710. Pelo contrato de agéncia, uma pessoa assume, em carater ndo eventual e sem
vinculos de dependéncia, a obrigacdo de promover, a conta de outra, mediante retribuicdo,
a realizacdo de certos negécios, em zona determinada, caracterizando-se a distribuicdo
quando o agente tiver a sua disposicdo a coisa a ser negociada.



69. Ora, em andlise perfunctéria do instituto, ja é possivel perceber que nao ha,
s.m.j. fundamento juridico para indicar o Ministério da Saude (Unidao) como "distribuidor" na
minuta do pretenso contrato para aquisicdao de vacinas.

70. Em continuidade, registre-se que também ha outras previsdbes, no mesmo tépico, que
causam estranheza. Transcreve-se trecho da minuta:

1.3. O Comprador compromete-se a exercer controle sobre os casos de importagao paralela
do Produto: a) decorrentes de fornecimentos nao autorizados por terceiros fora do
Territério, b) decorrentes de fornecimentos ndo autorizados para o Territério, inclusive por
meio de estabelecimento de cldusulas correspondente nos contratos com terceiros,
monitorando a cadeia de abastecimento dos Produtos, proporcionando recursos judiciais
em casos de importacdo paralela em estreita coordenacao com o Vendedor. Para os fins
desta cldusula, “suprimentos ndo autorizados” significa aqueles suprimentos que nao
foram especificamente autorizados por escrito pelo Vendedor.

1.4. O Comprador estd autorizado a vender os Produtos a terceiros apenas sob a marca
comercial “Sputnik V”. Se o uso da marca “Sputnik V" devido a especificidades locais for
impossivel, as Partes se comprometem a concordar mutuamente por escrito sobre uma
marca diferente do Produto a ser usada no Territério.

1.5. O Comprador compromete-se a exercer os seus melhores esforcos na Comercializacdo
do Produto no Territério.

71. A cldusula 1.3 é, s.m.. confusa, sendo pertinente que a 4&rea técnica preste
esclarecimentos acerca da redagdo e justifique a previsao, para uma avaliacdo escorreita deste érgdo
consultivo.

72. A cldusula 1.4 prevé autorizacdo para que o Ministério da Saude (Unido) - partindo do
pressuposto que o ente federal seria o comprador - venda os produtos a terceiros. Trata-se de

previsdo que, s.m.j. ndo se coadunal?l com a esfera de atuacdo do Ministério da Satde, que
nao promove a venda de vacinas a terceiros.

73. Nao é demais relembrar que, consoante previsao do art. 196 da Constituicao Federal, a
saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas que visem
a reducao do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos
para sua promocao, protecao e recuperacao.

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais

e econdmicas que visem a reducao do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitario as acles e servicos para sua promogao, protecdo e recuperacao.

74. A Lei Complementar n? 141/2012, que regulamentar o §3¢2 do art. 198 da CF, traz, por sua
vez, a seguinte disposicao em seu art. 2°:

Art. 22 Para fins de apuragdo da aplicac&o dos recursos minimos estabelecidos nesta Lei
Complementar, considerar-se-30 como despesas com acdes e servicos publicos de salde
aquelas voltadas para a promogdo, protecdo e recuperacdo da salde que atendam,
simultaneamente, aos principios estatuidos no art. 72 da Lei n2 8.080, de 19 de setembro
de 1990, e as seguintes diretrizes:

| - sejam destinadas as agdes e servigos publicos de salde de acesso universal, igualitdrio e
gratuito;

Il - estejam em conformidade com objetivos e metas explicitados nos Planos de Saude de
cada ente da Federacao; e

Ill - sejam de responsabilidade especifica do setor da salude, ndo se aplicando a despesas
relacionadas a outras politicas publicas que atuam sobre determinantes sociais e
econdmicos, ainda que incidentes sobre as condi¢des de salude da populacao.

Pardgrafo Unico. Além de atender aos critérios estabelecidos no caput, as despesas com
acles e servicos publicos de saude realizadas pela Unido, pelos Estados, pelo Distrito
Federal e pelos Municipios deverdo ser financiadas com recursos movimentados por meio
dos respectivos fundos de saude.

(Grifo nosso)

75. Ressalte-se que, no ambito do Supremo Tribunal Federal (STF), j& houve manifestacao
de entendimento no sentido de que a gratuidade trata-se de uma das premissas inafastaveis da
manutencao do Sistema Unico de Saude. Vejamos trecho do voto proferido pelo Ministro Edson
Fachin no Recurso Extraordindrio n® 581.488/RS:

A Constituicao de 1988 representou verdadeira revolugao nesse paradigma, ao inaugurar o

Sistema Unico de Salde, cujo acesso é universal, sendo desnecessaria a condicdo de
contribuinte para que o paciente tenha direito a atendimento médico-hospitalar por um



sistema publico, custeado pela integralidade dos cidadaos, por meio do pagamento de
tributos.

O direito social a salde é regulamentado pelos artigos 196 a 200 da Constituicao, restando
evidente que o SUS, nos termos do art. 196 do texto constitucional, tem como
caracteristica primordial o acesso universal e igualitario de todos os cidadaos no territério
nacional. Mesmo raciocinio ilumina a legislacdo reguladora dos sistemas de salde no Pais,
a Lei Federal n2 8.080/1990.

(...)

Um terceiro aspecto relacionado a controvérsia instaurada diz respeito a gratuidade do
sistema. A Portaria n? 113/1997-MS proibe a cobranca de quaisquer verbas dos pacientes e
seus familiares, conforme item 2.1 do referido documento:

(...)

Mesma vedacdo é repetida pela Lei Complementar Federal n? 141/2012, quando impde
como diretriz dos servicos publicos de salude a gratuidade.

Portanto, considerando todo o panorama acima exposto, resta a questao principal ainda a
ser respondida nos presentes autos: o panorama juridico-constitucional pds-1988 é
compativel com a diferenca de classes dentro do Sistema Unico de Salde e com a
possibilidade de cofinanciamento do sistema diretamente pelo usuério?

Seguramente, a resposta que se afigura como a mais acertada é nao.

Ja acima foram apresentadas as premissas inafastaveis da manutencao do
Sistema Unico de Saude: igualdade, universalidade e gratuidade. E, nesse interim, a
possibilidade de instituicdo de modalidade de internamento que implique na criacéao de
uma classe diferenciada de usudrios, que tem condi¢des de arcar com parte do pagamento
pela utilizacdo dos servicos publicos de salde, parece-me afrontar, ao mesmo tempo, os
trés pilares de sustentacao do SUS no Brasil.

(Grifo nosso)

76. Especificamente no que concerne a vacinacdo, é oportuno mencionar que o STF se
pronunciou recentemente, tendo proferido a seguinte decisdao, no ambito da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n? 6586, que versou sobre "vacinacao compulséria":

Decisao: O Tribunal, por maioria, julgou parcialmente procedente a acdo direta, para
conferir interpretacao conforme a Constituicdo ao art. 39, lll, ¢, da Lei n2 13.979/2020, nos
termos do voto do Relator e da seguinte tese de julgamento: “(I) A vacinacdao compulséria
ndo significa vacinacdo forcada, porquanto facultada sempre a recusa do usuario, podendo,
contudo, ser implementada por meio de medidas indiretas, as quais compreendem, dentre
outras, a restricdo ao exercicio de certas atividades ou a frequéncia de determinados
lugares, desde que previstas em lei, ou dela decorrentes, e (i) tenham como base
evidéncias cientificas e andlises estratégicas pertinentes, (ii) venham acompanhadas de
ampla informagao sobre a eficacia, seguranca e contraindicagées dos imunizantes, (iii)
respeitem a dignidade humana e os direitos fundamentais das pessoas, (iv) atendam aos
critérios de razoabilidade e proporcionalidade e (v) sejam as vacinas distribuidas universal
e gratuitamente; e (ll) tais medidas, com as limitagbes acima expostas, podem ser
implementadas tanto pela Unido como pelos Estados, Distrito Federal e Municipios,
respeitadas as respectivas esferas de competéncia”. Vencido, em parte, o Ministro Nunes
Marques. Presidéncia do Ministro Luiz Fux. Plenédrio, 17.12.2020 (Sessdo realizada
inteiramente por videoconferéncia - Resolucdo 672/2020/STF).

77. Como visto, o STF estabeleceu como um dos requisitos que "sejam as vacinas distribuidas
universal e gratuitamente' (Grifo nosso). Diante do exposto acima, também entende-se descabida a
previsdo da clausula 1.5 da minuta, segundo a qual "O Comprador compromete-se a exercer os seus
melhores esforcos na Comercializacdo do Produto no Territorio".

78. Considerando as subcldusulas 1.6 a 1.9, verifica-se que ha diversas previsées técnicas.
Recomenda-se a andlise da &rea técnica competente, justificando-se as previsdes, atentando-se
inclusive ao principio da legalidade.

e. APONTAMENTOS QUANTO A PREVI§6ES CONTIDAS NA CLAUSULA
2 INTITULADA "TERMOS E CONDICOES DAS ESPECIFICACOES"

79. Quanto a cldusula segunda, inicialmente, cumpre recomendar que haja manifestacao
técnica a respeito, inclusive no que concerne ao interesse publico na "entrega EXW".

80. Sob o ponto de vista juridico, em relagcdo a recebimento do objeto, é pertinente registrar,
por exemplo, as disposicOes dos arts. 73 a 76 da Lei n® 8.666/93:

Art. 73. Executado o contrato, o seu objeto serd recebido:

| - em se tratando de obras e servigos:

a) provisoriamente, pelo responsdvel por seu acompanhamento e fiscalizacdo, mediante
termo circunstanciado, assinado pelas partes em até 15 (quinze) dias da comunicacao
escrita do contratado;

b) definitivamente, por servidor ou comissdo designada pela autoridade competente,
mediante termo circunstanciado, assinado pelas partes, apdés o decurso do prazo de



observagdo, ou vistoria que comprove a adequacdo do objeto aos termos contratuais,
observado o disposto no art. 69 desta Lei;

Il - em se tratando de compras ou de locagdo de equipamentos:

a) provisoriamente, para efeito de posterior verificagdo da conformidade do material com a
especificacdo;

b) definitivamente, apés a verificacdo da qualidade e quantidade do material e conseqliente
aceitagao.

§ 12 Nos casos de aquisicdo de equipamentos de grande vulto, o recebimento far-se-a
mediante termo circunstanciado e, nos demais, mediante recibo.

§ 22 O recebimento provisério ou definitivo ndo exclui a responsabilidade civil pela solidez
e seguranca da obra ou do servico, nem ético-profissional pela perfeita execucdo do
contrato, dentro dos limites estabelecidos pela lei ou pelo contrato.

§ 32 O prazo a que se refere a alinea "b" do inciso | deste artigo ndo podera ser superior a
90 (noventa) dias, salvo em casos excepcionais, devidamente justificados e previstos no
edital.

§ 42 Na hipé6tese de o termo circunstanciado ou a verificacdo a que se refere este artigo
nao serem, respectivamente, lavrado ou procedida dentro dos prazos fixados, reputar-se-ao
como realizados, desde que comunicados a Administracdo nos 15 (quinze) dias anteriores a
exaustao dos mesmos.

Art. 74. Poderé ser dispensado o recebimento provisério nos seguintes casos:

| - géneros pereciveis e alimentacao preparada;

Il - servicos profissionais;

Ill - obras e servicos de valor até o previsto no art. 23, inciso Il, alinea "a", desta Lei, desde
que nao se componham de aparelhos, equipamentos e instalacdes sujeitos a verificacao de
funcionamento e produtividade.

Paragrafo Unico. Nos casos deste artigo, o recebimento sera feito mediante recibo.

Art. 75. Salvo disposigdes em contrario constantes do edital, do convite ou de ato
normativo, os ensaios, testes e demais provas exigidos por normas técnicas oficiais para a
boa execucao do objeto do contrato correm por conta do contratado.

Art. 76. A Administragdo rejeitard, no todo ou em parte, obra, servico ou fornecimento
executado em desacordo com o contrato.

81. Pretendendo-se o estabelecimento de cldusulas especiais, com fundamento no art. 12 da Lei
n2 14.124/2021, devem ser observados os ditames da norma.

82. Ressalto que, de acordo com o §22 do art. 12, as clausulas de que trata o caput do artigo
sao excepcionais e caberd ao gestor: comprovar que sdo indispensaveis para a obtencdo do bem ou
servico e justificar a sua previsdo. Enfatizo, ainda, a necessidade de observancia do Acérdao n2
534/2021-TCU-Plenario.

83. Adicionalmente, quanto as questdes de "responsabilidade" contidas, por exemplo, nos itens
"a" e "b" da subcldusula 2.3., é recomendavel que haja pronunciamento da area técnica, até mesmo
tendo em vista o exposto pelo Tribunal de Contas da Unido nos itens 9.1.9 e 9.1.10 do Acérdao n@
534/2021-TCU-Plenario:

9.1.9. considerando os riscos ainda desconhecidos e o grande desequilibrio entre a situagdo
de oferta e demanda, ndo héa dbice juridico, a partir da ampliacdo da autonomia contratual
concedida pelas Leis 14.121/2021 e 14.124/2021, a que o Estado Brasileiro aceite eventual
cldusula limitadora de responsabilidade contratual das empresas fornecedoras, se esta
condicao estiver sendo praticada nos negdcios firmados com os diversos paises e for
requisito intransponivel para a aquisicdo do produto, ressalvados os casos de dolo ou culpa
grave do fornecedor e situacdes de ofensa a ordem publica;

9.1.10. considerando os riscos ainda desconhecidos e o grande desequilibrio entre a
situacdo de oferta e demanda, nao hé dbice juridico a que a Unido pactue, nos contratos
firmados em razdo das Leis 14.121/2021 e 14.124/2021, a limitacdo ou exoneracdo da
empresa fornecedora quanto ao dever de indenizar os cidaddos em razao de danos
causados pelas vacinas, de modo que a obrigagcao pelo pagamento seja assumida, total ou
parcialmente, pelo Poder Publico, ressalvados os casos de dolo ou culpa grave do
fornecedor e situagdes de ofensa a ordem publica. Isso serd possivel se a cldusula estiver
sendo adotada nos negdcios firmados com os diversos paises e constituir condicao
indispensdvel para a aquisi¢gdo das vacinas.

84. Observe-se, ainda, o contido nos itens 9.1.12. a 9.1.15 do mesmo acérdao:

9.1.12. é perfeitamente possivel o Poder Publico pactuar novas regras de distribuicao de
riscos, no que se refere aos contratos para aquisicdo de vacinas, considerando a maior
autonomia contratual conferida pelas Leis 14.121/2021 e 14.124/2021 e a preméncia na
remediacdo da situagdo de emergéncia causada pela pandemia do novo coronavirus;

9.1.13. essa opcao deve ser devidamente motivada, cabendo ao Estado seguir as boas



praticas de governanca, gestao de riscos e controles internos, bem como as circunstancias
excepcionais postas, a fim de avaliar se os termos propostos pelas fornecedoras constituem
cldusulas uniformes praticadas atualmente em outras contratagdes com outros paises e se
sao imprescindiveis a obtencdo de vacinas;

9.1.14. como limite a essa autonomia contratual, ndo é possivel o Estado assumir a
responsabilidade por riscos ligados a danos decorrentes de atos praticados com dolo ou
culpa grave dos fornecedores de vacinas ou terceiros ou que se mostrem contrarios a
ordem publica; e

9.1.15. pelas dificuldades envolvidas na solucdo de eventual questdo juridica, seria
importante que as cldusulas de alocacdo dos riscos dos contratos de aquisicao de vacinas,
assim como o seu inteiro teor, fossem precedidas de parecer juridico da AGU, a fim de
possibilitar o escorreito tratamento a questao.

85. Para emissao de manifestacdo juridica da CONJUR/MS a respeito de regra contratual distinta
da Lei n® 8.666/93, com fundamento no art. 12 da Lei n? 14.124/2021, é de grande relevancia o
pronunciamento da darea técnica competente acerca do cumprimento dos requisitos legais para
estabelecimento de cldusulas especiais, bem como acerca do exposto no Acérdao da Corte de Contas.

86. Especificamente no que concerne ao item "b" da subcldusula 2.3 também chamo a atencao
para o fato de que pretende-se que a aceitacao do objeto seja realizada pelo "primeiro transportador'.
Vejamos trecho da minuta:

Para evitar duvidas, o primeiro transportador contratado pelo Vendedor serd nomeado pelo
Comprador para realizar a aceitacao dos Produtos no Local de Expedicao.

O Comprador devera emitir todas as respectivas procuracdes ou, de outra forma, fornecer
poderes de representacgao para fins de aceitagcdo dos Produtos.

87. Sem prejuizo dos argumentos j& tecidos em relagao as "clausulas especiais", entende-se
pertinente cautela em relacao a previsdo. Sabe-se que "a Administracdo deverd, a partir do recebimento
provisdrio, examinar o objeto para verificar sua adequacdo as exigéncias da lei, do contrato e da
técnica" (Comentarios a Lei de Licitagcbes e Contratos Administrativos: Lei 8.666/1993 / Marcal Justen
Filho. -- 18. ed. rev., atual. e ampl. -- Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. Pag. 1393).

88. Ronny Charles, ao tratar de diferenca entre o recebimento provisério e o recebimento
definitivo ensina que "Enquanto o primeiro é feito pelo fiscal do contrato, o segundo é feito
por servidor ou comissao designada pela autoridade competente' (Leis de licitacOes publicas
comentadas /Ronny Charles Lopes de Torres. - revista, ampl. e atualiz. 11. ed. - Salvador: Ed.
Juspodivm, 2021. Pag. 891).

89. Como visto, é papel da Administracdao Publica, por meio de seus agentes
publicos competentes, o recebimento do objeto.

90. Cabe mencionar que, no caso de recebimento de material de valor superior ao limite
estabelecido no art. 23 da Lei n2 8.666, para a modalidade convite, a Lei geral de licitacdes demonstrou
uma preocupacgao adicional, estabelecendo o seguinte:

Art. 15 (...)

§ 82 O recebimento de material de valor superior ao limite estabelecido no art. 23 desta Lei,
para a modalidade de convite, deverd ser confiado a uma comissao de, no minimo, 3
(trés) membros.

91. Em acréscimo, registre-se que mesmo a Lei n? 14.124/2021 que, consoante exposto
anteriormente, traz normas especiais, previu certas cautelas aptas a reduzir o risco do inadimplemento
contratual. Vejamos:

Art. 12. O contrato ou o instrumento congénere para aquisicdo ou fornecimento de vacinas
contra a covid-19, firmado antes ou apds o registro ou a autorizacdo de uso emergencial
concedidos pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa), podera estabelecer as
seguintes cldusulas especiais, desde que representem condigdo indispensavel para obter o
bem ou para assegurar a prestacao do servico:

| - eventual pagamento antecipado, inclusive com a possibilidade de perda do valor
antecipado;

Il - hipéteses de ndo imposicao de penalidade a contratada; e

Il - outras condigdes indispenséaveis, devidamente fundamentadas.

(..0)

§ 52 Na hipétese prevista no inciso | do caput deste artigo, a administracao publica devera:
(...)

§ 62 Sem prejuizo do disposto no § 52 deste artigo, a administracao publica
devera prever medidas de cautela aptas a reduzir o risco do inadimplemento



contratual, tais como:

| - a comprovacgao da execugao de parte ou de etapa inicial do objeto pelo contratado, para
efetivacao da antecipacao do valor remanescente;

Il - a prestacao de garantia nas modalidades previstas no art. 56 da Lei n? 8.666, de 21 de
junho de 1993 (Lei de Licitacbes e Contratos), de até 30% (trinta por cento) do valor do
objeto;

Ill - a emissao de titulo de crédito pelo contratado;

IV - o acompanhamento da mercadoria, em qualquer momento do transporte, por
representante da administracao publica; e

V - a exigéncia de certificacao do produto ou do fornecedor.

92. Como visto, o0 §62 do art. 12 aduziu que, sem prejuizo do disposto no §52 do mesmo artigo
(paradgrafo que versa sobre deveres da administracdo, na hipétese de haver cldusula prevendo eventual
pagamento antecipado), a Administracdo PuUblica deverd prever medidas de cautela aptas a reduzir o
risco do inadimplemento contratual, tais como: "(...) IV - o acompanhamento da mercadoria, em
qualquer momento do transporte, por representante da administracdo publica (...)".

93. Considerando todo esse contexto, entende-se pertinente uma avaliacdo do érgao
assessorado quanto a previsdo contratual acerca da "aceitacao" do objeto, uma vez que s.m.j. envolve
atribuicdo da Administracao Pdblica, a ser exercida pelos agentes publicos competentes. Orienta-se,
inclusive, que haja manifestacdao quanto ao prazo para "aceitacao", uma vez que a minuta fala em
"momento da entrega" (vide, por exemplo, subcldusula 2.3, "a"), sem especificacdo mais pormenorizada.

94. Sem prejuizo da anélise, sob o ponto de vista técnico, acerca do instrumento, na integra,
orienta-se que haja manifestacdo quanto a previsdo de acesso a dados contida no item "d" da
subcldusula 2.3.

95. Em continuidade, registra-se que observou-se que a subcldusula 2.4 tem a seguinte
redacao:

2.4. As partes concordaram que o vendedor tem o direito de entregar o componente | e o
componente Il do produto separadamente. Os Produtos serdo fornecidos dentro do prazo
especificado na Especificagdo pertinente. O Vendedor ndo serd responsavel por qualquer
atraso no fornecimento dos Produtos se tal atraso for causado pela interrupgao da produgao
ou falta de Produtos devido ao baixo nivel de produgdo nas respectivas instalacdes de
producao. Todos os termos de fornecimento serdo estendidos até que o nivel de producao
suficiente seja restaurado.

96. No que concerne ao trecho "O Vendedor ndo sera responsavel por qualquer atraso no
fornecimento dos Produtos se tal atraso for causado pela interrupgcdo da produgado ou falta de Produtos
devido ao baixo nivel de producdo nas respectivas instalagbes de producdo. Todos os termos de
fornecimento serdo estendidos até que o nivel de producdo suficiente seja restaurado", tal previsdo
causou estranheza.

97. Toda e qualquer interrupcdo da producao seria causa para a nao responsabilizacdo do
vendedor? O baixo nivel de producao seria por opcdo do vendedor? Tais questdes, s.m.j., nao
encontram-se dispostas de forma clara, o que demanda esclarecimentos da area técnica. Da forma
gue encontra-se redigida a cldusula, aparentemente, é demasiadamente abrangente e representa,
s.m.j., potencial desequilibrio na relacao contratual em desfavor da Unido, o que ndo se recomenda.

98. Rememora-se, por oportuno, a orientacdo de observancia ao Acérdao ne 534/2021-TCU-
Plenario, em especial aos itens 9.1.9, 9.1.10 € 9.1.12 a 9.1.15.

99. Ressalta-se que nao se admite limitagao ou exoneracao de responsabilidade da
fornecedora nos casos de dolo ou culpa grave e em situacoes de ofensa a ordem publica o que
deve ser observado pela Administracdo Publica.

100. Quanto a subcldusula 2.5 da minuta, esta dispde:

2.5. As Partes concordaram que o fornecimento dos Produtos estd sujeito a aprovacao da
comercializacdo do Produto pelas Autoridades Estaduais do Territério (autorizacdes de
comercializacdo permanentes, autorizagdo de uso de emergéncia, autorizacdo 'ad hoc!,
etc.) e o Produto sé pode ser fornecida apés recepgao da respectiva autorizagao.

101. Inicialmente, recomenda-se, nos termos da BPC n? 7, que se verifigue se a traducao do
texto encontra-se exata, uma vez que constou "Autoridades Estaduais do Territério" (Grifo nosso), o
que causou estranheza. Além disso, entende-se relevante que haja analise técnica acerca da
correcdo das autorizacdes/aprovacdes referidas na subclausula.

102. Também chamo a atencdo para o fato que a subcldusula menciona " aprovacdo da
comercializacdo do Produto" (Grifo nosso). De acordo com o tépico da minuta intitulado " Definicbes e
interpretacdo", comercializacdo significa:



“Comercializacdao” ou “Comercializar” significa toda e qualquer atividade relacionada a
rotulagem, marketing, promocao, distribuigao, importacao, venda, oferta para venda, venda
ou uso dos Produtos. Para evitar dlvidas, todas as atividades relacionadas a fabricacdo dos
Produtos ndo estao incluidas nesta definigao.

103. Por zelo, reitera-se o exposto no tépico "d. Apontamentos quanto a previsoes contidas
no topico 'Fornecimento dos produtos'".

104. Quanto a subcldusula 2.7, orienta-se que a darea competente justifigue a previsao,
principalmente no que concerne a obrigacdo de o comprador pagar 100% do valor, mesmo se nao
houver solicitacdo da "quantidade comprometida".

105. Entende-se prudente, salvo melhor entendimento, que haja a previsdo expressa de
hip6teses em que o comprador ndo terd que pagar por "quantidade comprometida" que nao tenha sido
solicitada, com base, por exemplo, na teoria da imprevisao. Vejamos licdo de Rafael Oliveira acerca da
teoria citada:

18.10.2.1 Teoria da imprevisao

A teoria da imprevisdo é aplicada aos eventos imprevisiveis, supervenientes e
extracontratuais de natureza econémica (dlea extraordindria econdmica), ndo imputaveis
as partes, que desequilibram desproporcionalmente o contrato.

No Direito Administrativo, a referida teoria tem relacdo com a cldusula rebus sic
stantibus aplicada no Direito Civil, que determina o cumprimento do contrato enquanto
presentes as mesmas condicdes do momento da contratacdo. Alteradas essas
circunstancias, as partes ficariam liberadas do cumprimento da avenca.

(Curso de Direito Administrativo / Rafael Carvalho Rezende Oliveira. - 6.ed. rev., atual.
e ampl. - Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: METODO, 2018. P4g. 510)

106. Em relacdo a subcldusula 2.8, entende-se pertinente registrar o seguinte.

107. Inicialmente, no que concerne a previsao de pagamento antecipado, recomenda-se a
observancia das normas da Lei n? 14.124/2021. Rememoram-se 0s seguintes trechos:

Art. 12. O contrato ou o instrumento congénere para aquisicdo ou fornecimento de vacinas
contra a covid-19, firmado antes ou apds o registro ou a autorizacdo de uso emergencial
concedidos pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa), poderd estabelecer as
seguintes cldusulas especiais, desde que representem condicdo indispensavel para obter o
bem ou para assegurar a prestacdo do servico:

| - eventual pagamento antecipado, inclusive com a possibilidade de perda do valor
antecipado;

(...)

§ 22 As clausulas de que trata o caput deste artigo sao excepcionais e cabera ao gestor:

| - comprovar que sdo indispensaveis para a obtencao do bem ou servico; e

Il - justificar a sua previsao.

§ 32 A perda do valor antecipado e a ndo imposicao de penalidade de que tratam os incisos
| e Il do caput deste artigo ndo serao aplicaveis em caso de fraude, de dolo ou de culpa
exclusiva do fornecedor ou do contratado.

(...)

§ 52 Na hipdtese prevista no inciso | do caput deste artigo, a administracdo publica devera:

| - prever a antecipagao de pagamento em edital ou em instrumento formal de adjudicagao
direta; e

Il - exigir a devolucao integral do valor antecipado na hipétese de inexecucao do objeto,
atualizado monetariamente pela variacdo acumulada do indice Nacional de Precos ao
Consumidor Amplo (IPCA), ou indice que venha a substitui-lo, desde a data do pagamento
da antecipagdo até a data da devolugdo, exceto na hipétese de perda do pagamento
antecipado.

§ 62 Sem prejuizo do disposto no § 52 deste artigo, a administragdo publica deverd prever
medidas de cautela aptas a reduzir o risco do inadimplemento contratual, tais como:

| - a comprovagao da execugao de parte ou de etapa inicial do objeto pelo contratado, para
efetivacao da antecipagao do valor remanescente;

Il - a prestacéo de garantia nas modalidades previstas no art. 56 da Lei n2 8.666, de 21 de
junho de 1993 (Lei de Licitagdes e Contratos), de até 30% (trinta por cento) do valor do
objeto;

Ill - a emissdo de titulo de crédito pelo contratado;

IV - o acompanhamento da mercadoria, em qualqguer momento do transporte, por
representante da administracdo publica; e

V - a exigéncia de certificacdo do produto ou do fornecedor.

108. Considerando o exiguo prazo de 5 dias, a partir da data de recebimento dos respectivos



suprimentos de Produtos, para pagamento da "parte restante", entende-se necessario que o setor
técnico se manifeste quanto a viabilidade fatica de realizar os procedimentos legais de recebimento do
objeto e de obediéncia as etapas da despesa publica em tao curto prazo.

109. Destaco que, em conformidade com o entendimento do Tribunal de Contas da Uniao no
Acdérdao n? 534/2021-TCU-Plenario "a maior autonomia contratual, seja pela adesdo as regras da Alianca
Gavi, seja pela aceitacao das clausulas impostas pelo fornecedor de vacinas como condicdo a
conclusao do negocio, ndo pode levar a estipulacdo de obrigacées que contrariem outras
normas cogentes do nosso ordenamento juridico que nao foram afastadas pelas leis
mencionadas, a exemplo da Lei de Responsabilidade Fiscal e da Lei 4.320/1964, até porque é
requisito de validade de todo negocio juridico que seu objeto seja licito (art. 104, inciso I, do
Codigo Civil)' (Grifo nosso).

110. Enfatizo que devem ser obedecidas as normas de direito financeiro vigentes, além das
demais normas cogentes ndo afastadas pela Lei n® 14.124/2021.

111. Por fim, em relacao a subcldusula 2.8, registro que causou estranheza a previsao de que " As
Partes concordam e confirmam que o pre¢o do Produto inclui Royalty a ser pago de acordo com a
cldusula 4.1 deste Acordo". Verifica-se que a cldusula 4.1 tem a seguinte redacao:

4.1. O Vendedor concede ao Comprador uma sublicenca ndo exclusiva, com royalties e
intransferivel para o Know-How do Vendedor, as Marcas Registradas do Vendedor e as
Patentes do Vendedor na medida necesséria para a importacao e distribuicao dos Produtos
no Territério e para a Comercializacao correspondente a essa importacao e distribuicdo. O
Vendedor é obrigado a garantir o acesso do Comprador as informacées do Know-How e
Patentes dos Vendedores dentro dos limites exigidos para a importacao e distribuicao dos
Produtos no Territério e para a Comercializacdao correspondente a tal importacdo e
distribuicao. O Comprador devera pagar ao Vendedor um Royalty pelo uso do Know-How,
das Marcas Registradas do Vendedor e das Patentes do Vendedor ("Royalty") no valor igual
a 0,1% (zero virgula um por cento) do preco de cada Produto fornecido sob este Contrato e
esta incluido no preco do Produto. O Royalty é considerado pago ao Vendedor no momento
do recebimento pelo Vendedor do prego de compra, conforme especificado na cldusula 2.8
deste Acordo.

112. Consoante exaustivamente exposto neste parecer, entende-se nao haver fundamento para
que a Unido (Ministério da Saude) se coloque na posicao de "distribuidora" (conforme raciocinio tragcado
nos paragrafos 66 a 69 deste opinativo), também ndo havendo que se falar em "comercializacdo" dos
produtos pelo Ministério da Saude (conforme raciocinio tracado nos paragrafos 72 a 78).

113. Orienta-se, ademais, que a drea competente esclareca e justifique a previsdo de pagamento
de "royalties", se manifestando também quanto a previsdo de concessdo de sublicenca. Deveras, é
necessaria uma reavaliacdo da previsdo da subcldusula 2.8, para que nao constem disposices
incompativeis com o ordenamento juridico. Enfatiza-se que nao se admite a previsao de pagamentos
descabidos, em prejuizo ao erério.

114, Quanto a subclausula 2.9 recomenda-se que a area técnica avalie a adequacao da previsao
referente a aceitacdo dos produtos, sob o ponto de vista técnico.

f CONSIDERACOES QUANTO A CLAUSULA 3 INTITULADA "ASSUNTOS
REGULATORIOS E QUALIDADE"

115. Quanto a cldusula 3, relativa a "Assuntos regulatdrios e qualidade", entende-se relevante
gue haja manifestacdo técnica dos érgaos/entes competentes, tendo em vista a matéria tratada.

116. Outrossim, entende-se necessario que se justifique a previsao de emissao de autorizacao
para que o comprador represente os interesses perante as "Autoridades Estaduais no Territério do
Produto". Entende-se, s.m.j., que a previsdao ndo é dotada de clareza, entendendo-se, inclusive, nos
termos da BPC n? 7, que é possivel que tenha havido equivoco na traducdo. Outrossim, roga-se que se
esclareca a que se refere "cGMP". Sao necessdarias as justificativas/esclarecimentos para melhor analise.

. CONSIDERACOES QUANTO A PREVISOES CONTIDAS NA CLAUSULA 4
INTITULADA "PROPRIEDADE INTELECTUAL"

117. Quanto a subclausula 4.1, reitera-se o exposto nos paragrafos 111 a 113.

118. De modo similar, registre-se que, também quanto a cldusula 4.2, entende-se necessaria a
sua revisao. Reforca-se que entende-se ndao haver fundamento para que a Uniao (Ministério da Saude)
se coloque na posicdo de "distribuidora" (conforme raciocinio tracado nos paragrafos 66 a 69 deste
opinativo). A priori, também parece nao haver sentido na previsao, em contrato de compra e venda com
a Unido, do uso de "Marcas Registradas do Vendedor por terceiros". E necessario que o 6rgao
assessorado justifique a previsdo da subclausula 4.2.

119. Em relacdo a subcldusula 4.3, solicita-se que se justifique a previsao a respeito de " produtos



falsificados", do fornecimento de informacbOes ao vendedor e que se esclareca no que consiste a
responsabilidade pelo ndao cumprimento ou cumprimento impréprio da obrigacao.

h. APONTAMENTOS RELACIONADOS A CLAUSULA 5
INTITULADA "FARMACOVIGILANCIA"

120. Recomenda-se que a area técnica justifique as previsdes contidas na cldusula 52, inclusive o
estabelecimento de obrigacdes a Uniao.

121. Ressalte-se, por exemplo, considerando o previsto na subcldusula 5.1, que devem ser
respeitados os direitos e garantias fundamentais da pessoa humana. Deveras, orienta-se uma
revisdao da subcldusula, destacando-se a imprescindibilidade de que ndo haja violacdo a intimidade, a
vida privada, a honra e a imagem das pessoas.

Constituicao Federal

Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...)

X - sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violacao;

122. Especificamente no que concerne a previsao da subclausula 5.4., entende-se temeraria a
previsdo, destacando-se que, segundo a clausula: "(...) A notificacdo deve incluir, além da comunicacdo
da Autoridade Estadual, um resumo por escrito de todas as conversas entre o Comprador ou seus
Representantes e a Autoridade Estadual e qualquer outra informac¢éo relacionada a tal comunica¢ao".

123. Além da previsao do art. 52, X da Constituicdo Federal, cabe destacar o contido no inciso XII
do mesmo artigo:

XIl - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagbes telegraficas, de dados e
das comunicacdes telefdnicas, salvo, no Ultimo caso, por ordem judicial, nas hipéteses e na
forma que a lei estabelecer para fins de investigagdo criminal ou instrucao processual
penal;

124, Ademais, é importante mencionar a Carta Magna também prevé, por exemplo, o sigilo de
informacdes que sejam imprescindiveis a seguranca da sociedade e do Estado. Devem ser obedecidos
os mandamentos constitucionais e legais aplicaveis.

125. Apenas por excesso de zelo, registre-se que em relacao as subcldusulas 5.5 e 5.6. aplicam-
se todas as consideracdes tecidas neste tépico do parecer.

126. Quanto a subcldusula 5.7, segundo a qual "O Comprador é responsavel por quaisquer
Eventos Adversos ocorridos no Territério", remeto as consideracbes do tépico seguinte ("i") deste
parecer, que devem ser observadas também em relacdo a subcldusula 5.7.

127. Reforca-se que pretendendo-se o estabelecimento de cldusulas especiais, com fundamento
no art. 12 da Lei n® 14.124/2021, devem ser observados os ditames da norma.

i CONSIDERACOES QUANTO AS CLAUSULAS 6, 7 E 9
INTITULADAS "RESPONSABILIDADE", "IMUNIDADE DO VENDEDOR DE RESPONSABILIDADE" E
"INDENIZACAO"

128. Observa-se que as cldusulas 6 e 7 foram redigidas prevendo diversas formas de isencao de
responsabilidade em relacdo ao vendedor. Vejamos o contelido das clausulas 6 e 7:

6. RESPONSABILIDADE

6.1. A responsabilidade do Vendedor por qualquer acdo que esteja fora de seu controle
razoavel, desde que o Vendedor aja de boa-fé, é excluida.

6.2 Sob nenhuma circunstancia a responsabilidade do Vendedor pelo ndo desempenho ou
desempenho impréprio deste Contrato excederd um valor igual a cem mil (100.000) USD ou
10% do preco total da Quantidade Comprometida, o que for menor.

6.3. Em nenhuma instédncia, o Vendedor serd responsdvel perante o Comprador ou
qualquer outra pessoa por perdas indiretas, consequenciais e remotas, tais como, mas nao
se limitando a, perda de oportunidade, perda de receita, perda de lucro (ou seja, receita
que teria sido recebida por uma pessoa no curso normal dos negécios, se o direito dessa
pessoa ndo tiver sido violado), perda imputada ao valor do dinheiro no tempo, questdes de
reputacao, etc.

6.4 Para fins de clareza, o Vendedor nao é responsdvel pela eficiéncia do Produto em
nenhum caso.



7. IMUNIDADE DO VENDEDOR DE RESPONSABILIDADE

7.1. Nenhuma ou qualquer de suas Pessoas Conectadas do Vendedor estard sujeita a
qualquer responsabilidade nos termos deste Contrato ou de outra forma por qualquer Perda
sofrida pelo Comprador ou qualquer pessoa (incluindo pacientes e seus parentes)
resultante do uso do Produto (incluindo responsabilidade por quaisquer reclamacgées que
possam ser feitas contra o Vendedor por terceiros).

7.2. Para os fins do presente Contrato:

(a) “Pessoas Vinculadas” significa (em relacdo a uma Parte) os acionistas, executivos,
servidores, funciondrios, agentes e conselheiros dessa Parte ou qualquer de suas Afiliadas;
(b) "Afiliados" significa, em relagdao a qualquer pessoa, qualquer outra pessoa que, direta ou
indiretamente, controle, seja direta ou indiretamente controlada por ou esteja sob controle
comum direto ou indireto com essa pessoa, e "Afiliado" significa qualquer um deles; para
os fins desta definicdo, "controle" significa a detencao de mais de 50% do poder de voto em
relacao ao direito de nomear um Unico diretor executivo, de eleger a maioria dos membros
do conselho de administracao ou do conselho de administracdao ou qualquer outro érgdo de
gestdo colegial, que segundo as leis aplicdveis ou documentos constitutivos da pessoa
relevante tenha uma autoridade semelhante, ou o direito de determinar as principais
condicdbes da conduta dos negdcios de uma pessoa e '"controlada", "controle" e
“controlando” deve ser interpretado em conformidade;

(c) "Perda" significa todas as perdas, responsabilidades por danos, custos (incluindo custos
legais e honordrios de especialistas e consultores), encargos, despesas, acdes, processos,
reivindicagdes e demandas, danos punitivos, perda de lucros, perda de boa vontade, seja
real ou potencial, perda consequencial, responsabilidade pelo produto ou qualquer outro
efeito prejudicial (incluindo qualquer Efeito Adverso);

(d) “Efeito Adverso” significa qualquer observacao em humanos, considerada ou nao
relacionada ao produto, que seja desfavoravel e ndo intencional e que ocorra apés qualquer
uso do Produto. Estao incluidos eventos relacionados a reacdes nocivas em humanos apds
a exposicao ao Produto, violagdes dos limites de residuos aprovados, problemas ambientais
potenciais e transmissao de qualquer agente infeccioso através do Produto, bem como
quaisquer outras reagdes prejudiciais.

129. J& a clausula 9 foi redigida prevendo concordancia do "Comprador" em " indenizar
totalmente e manter indenizado o Vendedor e todas as suas Pessoas Conectadas", de forma bastante
abrangente. Vejamos:

9. INDENIZACAO

9.1 O Comprador (em seu préprio nome e como agente de cada uma de suas Pessoas
Conectadas) concorda em indenizar totalmente e manter indenizado o Vendedor e todas as
suas Pessoas Conectadas de e contra quaisquer Perdas sofridas por qualquer uma delas
como resultado de atos ou omissdes de

(a) o Vendedor ou qualquer de suas Pessoas Conectadas em violagdo deste Contrato, ou

(b) qualquer terceira pessoa em conexao com o assunto deste Contrato ou qualquer uso do
Produto no Territério por essa ou qualquer outra pessoa

130. Pois bem. N3o se olvida que o Tribunal de Contas da Unido, no Acérddo n® 534/2021-TCU-
Plendrio, entendeu ndo haver dbice a que o Estado Brasileiro aceite eventual cldusula limitadora de
responsabilidade contratual das empresas fornecedoras, e também entendeu ndo haver 6ébice a
limitagcao ou exoneracao da empresa fornecedora quanto ao dever de indenizar os cidadaos em razao
de danos causados pelas vacinas, de modo que a obrigacdo pelo pagamento seja assumida, total ou

parcialmente, pelo Poder Publico. Todavia, a prépria Corte de Contas estabeleceu ressalvas aos
entendimentos.

131. Cabe relembrar o teor dos itens 9.1.9, 9.1.10 € 9.1.12 a 9.1.15 do Acérdéo:

9.1.9. considerando os riscos ainda desconhecidos e o grande desequilibrio entre a situacao
de oferta e demanda, ndo ha 6ébice juridico, a partir da ampliagdo da autonomia contratual
concedida pelas Leis 14.121/2021 e 14.124/2021, a que o Estado Brasileiro aceite eventual
cldusula limitadora de responsabilidade contratual das empresas fornecedoras, se esta
condicdo estiver sendo praticada nos negdcios firmados com os diversos paises e
for requisito intransponivel para a aquisicao do produto, ressalvados os casos de
dolo ou culpa grave do fornecedor e situacées de ofensa a ordem publica;

9.1.10. considerando os riscos ainda desconhecidos e o grande desequilibrio entre a
situacado de oferta e demanda, ndo ha débice juridico a que a Unido pactue, nos contratos
firmados em razao das Leis 14.121/2021 e 14.124/2021, a limitacao ou exoneracdo da
empresa fornecedora quanto ao dever de indenizar os cidaddos em razdo de danos
causados pelas vacinas, de modo que a obrigacao pelo pagamento seja assumida, total ou
parcialmente, pelo Poder Publico, ressalvados os casos de dolo ou culpa grave do
fornecedor e situacoes de ofensa a ordem publica. Isso sera possivel se a
clausula estiver sendo adotada nos negécios firmados com os diversos paises e
constituir condicao indispensavel para a aquisicao das vacinas.

(..)



9.1.12. é perfeitamente possivel o Poder Publico pactuar novas regras de distribuicao de
riscos, no que se refere aos contratos para aquisicdao de vacinas, considerando a maior
autonomia contratual conferida pelas Leis 14.121/2021 e 14.124/2021 e a preméncia na
remediacdo da situacdo de emergéncia causada pela pandemia do novo coronavirus;

9.1.13. essa opgao deve ser devidamente motivada, cabendo ao Estado seguir as boas
praticas de governanca, gestao de riscos e controles internos, bem como as circunstancias
excepcionais postas, a fim de avaliar se os termos propostos pelas fornecedoras constituem
cldusulas uniformes praticadas atualmente em outras contratacdes com outros paises e se
sao imprescindiveis a obtencdo de vacinas;

9.1.14. como limite a essa autonomia contratual, nao é possivel o Estado assumir
a responsabilidade por riscos ligados a danos decorrentes de atos praticados com
dolo ou culpa grave dos fornecedores de vacinas ou terceiros ou que se mostrem
contrarios a ordem publica; e

9.1.15. pelas dificuldades envolvidas na solucdao de eventual questdo juridica, seria
importante que as cladusulas de alocacdo dos riscos dos contratos de aquisicao de vacinas,
assim como o seu inteiro teor, fossem precedidas de parecer juridico da AGU, a fim de
possibilitar o escorreito tratamento a questao.

(Grifo nosso)

132. Enfatiza-se: o TCU ressalvou expressamente os casos de dolo ou culpa grave do

A

fornecedor e situacoes de ofensa a ordem publica.

133. Ademais, o Tribunal manifestou de forma expressa quanto a aceite da eventual
cldusula: "se esta condicao estiver sendo praticada nos negocios firmados com os diversos
paises e for requisito intransponivel para a aquisicao do produto".

134. A respeito do conceito de normas de ordem publica, o voto do Ministro Relator, proferido no
Acérdao supracitado, traz consideracoes. /n verbis:

18. Segundo Méario Julio de Almeida Costa, “as normas de ordem publica sdo normas de
aplicacdo imperativa que visam directa e essencialmente tutelar os interesses primordiais
da colectividade” (COSTA, Mario Julio de Almeida. Direito das ObrigacOes. Coimbra: Editora
Almedina, 2000, p. 473) .

19. O termo se notabiliza pela polissemia, cabendo trazer a sintese de Brunela Vieira de
Vincenzi e César Rossi Machado:

1...1 hd linha de entendimento doutrindrio que tende a conceituar a Ordem Publica como a
traducdo do sentimento de toda uma nacdo (DOLINGER, 1997) ; e que ha também outros
pesquisadores, que entendem que a Ordem Publica esta intrinseca no sistema juridico de
um Estado Soberano (GRECO FILHO, 1978) , de modo que uma situagdo notadamente
estranha a cultura juridica, a Constituicdo, ao interesse social e aos direitos mais basilares
de um povo seria contraria a Ordem Publica (PUCCI, 2007) " (VINCENZI, Brunela Vieira de.
MACHADO, César Rossi. Sentenga Estrangeiras. A Complexidade da Ordem Publica entre
outras culturas. Revista Eletronica Consultor Juridico. 11 de junho de 2009, 8h16. Disponivel
em: . Acesso em: 15/03/2021) .

20. Pela extragdo constitucional do termo, ndo obstante os multiplos sentidos e o seu
carater vago, nao seriam validas cladusulas contratuais que, ao final, contrariassem a ordem
publica. Tal assertiva estd em linha de coeréncia com o Acérddao 1720/2016-TCU-Plenério,
que negou validade a cldusula existente no contrato de compra e venda da Refinaria de
Pasadena, sob o argumento de que "a ofensa a ordem publica nacional constitui motivo
suficiente para afastar a lei escolhida entre as partes para a solucdo de eventuais
conflitos”.

(...)

22. Apesar disso, cabe ao Poder Publico verificar eventual condicdo contratual que se
mostre contrdria a esse valor juridico, o que exige o trabalho do intérprete para, primeiro,
precisar o sentido do termo e, segundo, perceber a antinomia da situacao concreta,
sopesando com as consequéncias praticas que adviriam da recusa do contrato.

135. Destaco que é realizada citacdo no sentido que uma situacdo notadamente estranha a
cultura juridica, a Constituicdo, ao interesse social e aos direitos mais basilares de um povo seria
contraria a Ordem Publica.

136. Para enriquecer a analise, cabe mencionar que André Ramos Tavares, em seu Curso de
Direito Constitucional, faz alusao a normas de ordem publica, ao tratar da classificacdo das leis quanto a
vinculagao. Vejamos:

Quanto a vinculagao, dividem-se as leis em cogentes e dispositivas, conforme esteja ou
ndo seu cumprimento ao arbitrio dos particulares. As primeiras, também denominadas
imperativas, sao as chamadas “normas de ordem publica”. Sao relativas ao
Direito de Familia, do Trabalho, do Consumidor, parte dos direitos



obrigacionais, dentre outras. Tém o carater da indisponibilidade em virtude de
tutelar um interesse publico. As normas dispositivas, ao contrario, tém por fim permitir
determinado ato ou suprir uma manifestacao de vontade que as partes poderiam ter
efetuado e nao o fizeram. (Grifo nosso)

(Curso de direito constitucional / André Ramos Tavares. - 11. ed. rev. e atual. - S3o Paulo :
Saraiva, 2013).

137. Como visto, para o jurista, as normas cogentes, também denominadas imperativas, sao
as chamadas "normas de ordem publica". André Tavares nos ensina que referidas normas tem o
carater da indisponibilidade em virtude de tutela um interesse publico.

138. Feitas essas consideracdes iniciais, adianta-se que, em relacdo as cldusulas 6, 7 e 9 foram
identificadas previsdes em desacordo com o ordenamento juridico, o que demanda providéncias e
reformulacdo do texto de modo que haja adequacao as normas aplicaveis.

139. Mencione-se, de pronto, o seguinte:

i) Na subcldusula 6.1 da minuta submetida a apreciacao verifica-se s.m.j., de modo
descabido, a exclusdo de responsabilidade de forma ampla (a subcldusula somente requer que o
Vendedor haja de boa-fé). Registre-se gue deve ser observado o limite da ordem publica. Ademais, a

cldusula poderia, salvo melhor entendimento, ser enguadrada no conceito de causa de
irresponsabilidade (o que difere de eventual cldusula de ndo indenizar), e seria considerada contraria ao

direito, consoante precedente desta CONJUR/MS (paragrafo 43 do PARECER n. 00098/2021/CONJUR-

MS/CGU/AGU). Também enfatiza-se que nao é possivel cldusula que limite a responsabilidade/dever de
indenizar no caso de dolo ou culpa grave.

ii) Na subcldusula 6.2 é realizada limitacdo de responsabilidade do Vendedor pelo nao
desempenho ou desempenho impréprio do contrato, de modo que referida responsabilidade, de acordo
com a subcldusula, ndo excederd um valor igual a cem mil USD ou 10% do preco total da quantidade
comprometida, o que for menor. Trata-se de previsdao nao justificada nos autos. Reforca-se a

necessidade de serem observadas as normas de ordem publica. Reitera-se gue nao é possivel cldusula
que limite a responsabilidade/dever de indenizar no caso de dolo ou culpa grave. Ademais, prever

referida limitacdo por ndo desempenho ou desempenho impréprio do Contrato pode resultar
e m enriquecimento sem causa do Vendedor, e, a depender do caso, pode significar a prépria

desnaturacéo do contrato de compra e vendal2l, Reitera-se, pois, a recomendacao de adequacao da
previsao.

iii) Nas subcldusulas 6.3 e 6.4. também sdo previstas auséncia de responsabilidade, de
forma demasiadamente ampla. Reitera-se que devem ser observadas as normas de ordem publica, nao
sendo cabivel isencdo de responsabilidade de forma irrestrita. Em acréscimo, por excesso de zelo, mais
uma vez reitera-se gue ndo é possivel cldusula que limite a responsabilidade/dever de indenizar no caso

de dolo ou culpa grave.

iv) Em relacdo a subcldusula 7.1, que também prevé isencao de responsabilidade, de forma
ampla, entende-se gque aplicam-se as mesmas consideracdes supra. Em acréscimo, registre-se que a

subcldusula 7.1 é, s.m.j., ainda mais abrangente, prevendo auséncia de responsabilidade a "Pessoas
Conectadas do Vendedor", o que é temeroso e juridicamente guestionavel.

v) Na subcldusula 9.1, observa-se que é previsto que o comprador " concorda em indenizar
totalmente e manter indenizado o Vendedor e todas as suas Pessoas Conectadas de e contra quaisquer
Perdas sofridas por qualquer uma delas como resultado de atos ou omissées de (a) o Vendedor ou
qualquer de suas Pessoas Conectadas em violacdo deste Contrato, ou (b) qualquer terceira pessoa em
conexdo com o assunto deste Contrato ou qualquer uso do Produto no Territdrio por essa ou qualquer
outra pessoa". Trata-se, s.m.j., de previsdo injustificada e contraria a normas de ordem publica (neste

sentido, paragrafos 34. 35, 49, 50, 51 54, 58, 59 e 65 do PARECER n. 00098[2021[ CONJUR-

. r
em_indenizar totalmente e _manter |nden|zado o vendedor e todas as suas pessoas conectadas de e

contra quaisquer perdas sofridas por qualguer uma delas como resultado de atos ou omissdes de o
Vendedor ou qualquer de suas Pessoas Conectadas em violacdo do contrato. Outrossim,

enfatiza-se a abrangéncia do item "b" da subcldusula 9.1 gue se refere a atos ou omissdes de "qualquer
terceira pessoa em conexdo com o assunto deste Contrato ou qualquer uso do Produto no Territério por

essa ou qualquer outra pessoa". Nao se recomenda a manutencdo da subcldusula com a redacdo atual.

140. Mencione-se, ainda, que chamou a atencao deste subscritor o fato que, na subclausula 7.2,
sao trazidos conceitos que entende-se, nos termos da BPC n? 7, demasiadamente abrangentes. Por
exemplo, mencione-se que, segundo a minuta "'Efeito Adverso' significa qualquer observacdo em
humanos, considerada ou ndo relacionada ao produto, que seja desfavordvel e ndo intencional e
que ocorra apos qualquer uso do Produto. (...)" (Grifo nosso). Recomenda-se a avaliacdao do setor técnico
competente acerca das previsoes.

141. Deveras, entende-se, s.m.j., que referidas clausulas 6, 7 e 9, da forma que
encontram-se redigidas, ndo estdo de acordo com o ordenamento juridico.



142, Peco vénia para tecer algumas consideracdes mais pormenorizadas inspirado em
precedente desta Consultoria Juridica (PARECER n. 00098/2021/CONJUR-MS/CGU/AGU -
NUP 25000.022435/2021-79).

143. Sabe-se que hd entendimento juridico no sentido que eventual cldusula de ndo indenizar
teria campo de incidéncia restrito a responsabilidade contratual (e, ainda assim, com limites), ndo sendo
eventual disposicdo oponivel a terceiro. Observe-se ensinamento de Cavalieri Filho:

143 Limites

Uma vez assentado que a cldusula de nao indenizar € uma estipulacao ou ajuste de uma
avenca, uma cldusula acesséria de um contrato destinada a afastar as normais
consequéncias da inexecucdo, torna-se intuitivo que o seu campo de incidéncia estd
limitado a responsabilidade contratual. A cldusula é inadmissivel na responsabilidade
extracontratual porque, ali, as partes nada contratam. Ademais, os principios da
responsabilidade delitual séo de ordem publica, estabelecidas em favor do interesse geral e
das exigéncias do bem comum. Tais principios, no dizer dos autores, constituem o penhor
de nossa prépria existéncia, o imperativo da sociedade humada.

(CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 92 Ed. Sao Paulo: Atlas,
2010. P. 530.)

144. Para o doutrinador, ndo seria admissivel cldusula de nao indenizar no que concerne a
responsabilidade extracontratual.

145. Entende-se prudente deixar claro, inclusive considerando as ressalvas externadas pelo TCU
no Acérdao n? 534/2021-TCU-Plenério, que ha entendimento juridico no sentido que a responsabilidade
extracontratual, por ato ilicito, envolve ordem publica.

146. Neste sentido, € o ensinamento de Flavio Tartuce:

Na esteira da melhor doutrina contemporanea, a malfadada cldusula de ndo indenizar tem
aplicacao bem restrita. Senao, vejamos:

1.9) A cldusula de ndo indenizar somente vale para os casos de responsabilidade
contratual, uma vez que a responsabilidade extracontratual, por ato ilicito,
envolve ordem publica. Ressalte-se que a ordem publica é ainda mais patente nas
hipdteses de atos ilicitos dolosos. (Grifo nosso)

(Manual de direito civil: volume Unico / FlavioTartuce. 4. ed. rev., atual. e ampl. - Rio de
Janeiro: Forense; S&o Paulo: METODO, 2014)

147. Ademais, ressalte-se que o instituto da "responsabilidade civil' tem base constitucional,
sendo cabivel citar, por exemplo, disposicdo contida no titulo referente aos direitos e garantias
fundamentais.

TiTULO 1l

DOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

CAPITULO |

DOS DIREITOS E DEVERES INDIVIDUAIS E COLETIVOS

Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida,
a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

(...)

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacao por
dano material, moral ou a imagem;

(Grifos originais e acrescidos)

148. Desse modo, tendo em vista que o TCU estabeleceu expressamente que as clausulas
estabelecidas em funcdo do permissivo do art. 12 da Lei 14.124/2021 devem estar de acordo com a
ordem publica (vide item 9.1.3 do Acérdao n2 534/2021-TCU-Plendrio); tendo em vista, ainda, que o TCU,
ao versar sobre a aceitacdao de eventual cldusula limitadora de responsabilidade contratual das
empresas fornecedoras, ressalvou expressamente os casos de dolo ou culpa grave do fornecedor e
situacbes de ofensa a ordem publica (9.1.9 do Acérdao n® 534/2021-TCU-Plendrio), entende-se pela
necessidade que haja a adequacao das clausulas concernentes a responsabilidade, inclusive
para que nao haja limitacdao ou isencao de responsabilidade extracontratual, em desacordo
com a Lei (as questdes inerentes a Lei n? 14.125/2021 serao abordadas ainda neste opinativo).

149, Por zelo, mencione-se que mesmo quando o TCU entendeu possivel, no Acérdao n®
534/2021-TCU-Plenério, um " rearranjo de riscos relacionados a eventual responsabilidade de natureza
extracontratual', o fez com cautela. Observe-se, inicialmente, o seguinte trecho do voto:

71. Sobre o assunto, entendo que a anuéncia a normas juridicas contratuais produzidas por
pessoa juridica externa (Lei 14.121/2021) e a deslegalizacdo de parte da matéria dos
ajustes (Lei 14.424/2021) ndo implicam autorizagdo para revogacdo de leis tratando de



questdo estranha a relacdo entre Estado e fornecedores nem para a edicao de clausulas
que contrariem a ordem constitucional.

72. Nao obstante, compreendo que, da mesma forma que a responsabilidade contratual, as
partes podem promover um rearranjo dos riscos relacionados a eventual responsabilidade
de natureza extracontratual, como forma de viabilizar o fornecimento de vacinas e evitar
gue as contingéncias, ainda incertas quanto a extensao, onerem demasiadamente o preco
da contratacdo a ponto de torna-la inviavel.

73. Essa realocacdo da matriz de riscos decorre, como visto, da excepcionalidade da
situacdo concreta que se busca remediar, na qual o Estado ndo tem como usar suas
potestades por estar, contingencialmente, em situacao de inferioridade factual perante os
detentores da tecnologia, in casu, os fabricantes de vacinas. Justamente por esse motivo,
a relacao contratual em andlise se aproxima do ambiente de maior autonomia dos
contratos empresariais, sendo aceitdvel, no contexto descrito, a divisao de
responsabilidades de natureza extracontratual em razao de vicio do produto.

74. Dito isso, 0 que as regras especiais da Alianca Gavi € a maior autonomia contratual
conferida pela Lei 14.424/2021 podem legitimamente tratar, dentro da ideia de
redistribuicdo de riscos que a situacao concreta pode supostamente demandar, é sobre a
eventual assuncao, por parte da Unido, da responsabilidade pelo pagamento das
indenizacbes aos cidadados, que eventualmente sofram danos em funcdao do insumo
consumido.

75. Aplica-se aqui a doutrina de Leticia Marquez de Avelar:

"As partes ndo podem, por vontade prépria, exonerarem-se da responsabilidade que
decorre da lei. O que se admite é a exoneracdo convencional do dever de indenizar, mas
nunca da responsabilidade. Assim, o agente que causa dano a outrem porque descumpre
uma obrigacdo convencionada contratualmente [...] ndo deixard de ser responsdvel, mas
podera ser eximido do pagamento da indenizacdo que seria devida ao credor se houver
sido estipulada a cldusula de ndo indenizar, desde que vélida e eficaz no caso
concreto.” (AVELAR, Leticia Marquez de. A cldusula de nao indenizar: uma releitura do
instituto a luz do atual cédigo civil brasileiro. 2011. Dissertacao (Mestrado em Direito Civil)
- Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2011. pp. 41-42. Disponivel
em: < http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2131/tde-16082012-154850/pt-br.php>.
Acesso em: 12/3/2021)

76. Dessa forma, cabe responder ao consulente que ndo ha ébice a que a Unido pactue, nos
contratos firmados em razdao das Leis 14.121/2021 e 14.124/2021, a limitagdo ou
exoneracao da empresa fornecedora quanto ao dever de indenizar os cidaddos em razao de
danos causados pelas vacinas, de modo que a obrigagcao pelo pagamento seja assumida,
total ou parcialmente, pelo Poder Publico, ressalvados os limites expostos no capitulo V.
Isso sera possivel se a cldusula estiver sendo praticada nos negécios firmados com os
diversos paises e constituir condicao indispensavel para a aquisi¢cao das vacinas.

150. Devido a sua importancia, cumpre transcrever o " capitulo V' constante do voto:

V - E admissivel que, em um contrato de fornecimento de vacinas, o Poder Plblico assuma
a integralidade ou a quase integralidade dos riscos contratuais na alocagao de riscos
prevista? Considerando a situacdo delicada envolvida, qual deve ser a andlise de riscos a
ser feita pelo gestor ao decidir pela admissibilidade ou ndo de certas cldusulas de alocagao
de riscos?

80. Conforme visto, é perfeitamente possivel o Poder Publico pactuar novas regras de
distribuicdo de riscos, no que se refere aos contratos para aquisicao de vacinas,
considerando a maior autonomia contratual conferida pelas Leis 14.121/2021 e
14.124/2021 e a preméncia na remediacdo da situacdo de emergéncia causada pela
pandemia do novo coronavirus.

81. Essa opgao deve ser devidamente motivada, cabendo ao Estado seguir as boas praticas
de governanca, gestdo de riscos e controles internos, bem como as circunstancias
excepcionais postas, a fim de avaliar se os termos propostos pelas fornecedoras constituem
clausulas uniformes praticadas atualmente em contratacées com outros paises e se sao
imprescindiveis a obtengdo de vacinas.

82. Como limites a essa assungao de riscos, cabe invocar as balizas trazidas pela doutrina.
83. Segundo Silvio de Salvo Venosa, seria incabivel uma cldusula de limitacdo de
responsabilidade que abarcasse atos praticados com dolo ou culpa grave, uma vez que isso
eliminaria a eficacia preventiva do direito da responsabilidade contratual. Em suas
palavras:

"De qualquer forma, ainda que livremente convencionada, ndo opera essa cldusula em
caso de dolo do agente. Ndo é porque o contratante sabe que estd isento de indenizar que
intencionalmente possa ocasionar o dano. Como nessa inconveniente clausula,
naturalmente o agente relaxa no cumprimento da obrigacdo, se sua culpa for de elevado
nivel (culpa grave) , sua conduta se equipara ao dolo. O caso concreto vai elucidar o
Jjuiz.”" (VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Teoria Geral das Obrigacées e Teoria Geral dos
Contratos. Sao Paulo: Editora Atlas, 2011, p. 336)

84. No mesmo sentido, cabe invocar a doutrina de José Luiz Bayeux Neto: "Em contratos
paritdrios, o unico controle material das cldusulas de limitacdo de responsabilidade deve ser
relativo a exclusdo por dolo e culpa grave. Essas duas restricbes seriam suficientes para se
mitigar os efeitos do moral hazard decorrente da reduc¢do ou exclusdo da responsabilidade
do devedor." (BAYEUX NETO, José Luiz. A validade da cldusula de limitacdo de
responsabilidade no direito privado e, em especial, no contrato de transporte de carga.



2014. Dissertagao (Mestrado em Direito Civil) - Faculdade de Direito, Universidade de Sao
Paulo, Sdo Paulo, 2014, p.270. Disponivel em: . Acesso em: 15/3/2021.

85. A academia traz outra condicdo a aceitagcdo da cldusula de limitacdo de
responsabilidade, que seria a ideia de ordem publica. Nesse sentido, invoco novamente as
licdes de Silvio de Salvo Venosa (op. cit., p. 335) , sendo oportuno transcrever o seguinte
trecho da doutrina de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho: “Para esse novo
Direito Civil, mais socializado, subversivo dos antigos paradigmas, a cldusula de néo
indenizar, posto que ndo seja vedada pelo Codigo Civil, é condicionada a alguns pardmetros
como a igualdade dos estipulantes e a ndo infringéncia de superiores preceitos de ordem
publica" (FILHO, Rodolfo Pamplona; GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de direito civil,
volume 3: responsabilidade civil. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 168) .

86. Cabe suscitar, entretanto, a dificuldade de se apontar, previamente, sem a devida
consideracdo da situacdo concreta, quando ocorreria a infracdo a ordem publica, devido a
polissemia e ao carater abstrato do termo, o que implica a necessidade do labor do
intérprete quanto ao seguimento das regras de hermenéutica e a devida consideracdo do
art. 20 da LINDB. Invocam-se, aqui, as consideracdes tratadas no capitulo Il deste voto, a
respeito do que vem a ser ordem publica.

87. Pelas dificuldades envolvidas na solugdo de eventual questdo juridica seria importante
que as clausulas de alocacao dos riscos dos contratos de aquisicdo de vacinas, assim como
0 seu inteiro teor, fossem precedidas de parecer juridico da AGU, a fim de possibilitar o
escorreito tratamento a questao.

151. Como visto, embora no voto, tenha, de fato, constado mencao a "rearranjo de riscos
relacionados a eventual responsabilidade de natureza extracontratual', uma leitura mais pormenorizada
do Acérdao demonstra, claramente, a subsisténcia das ressalvas anteriormente apontadas. No paragrafo
83, cita-se doutrinador para dizer que "Segundo Silvio de Salvo Venosa, seria incabivel uma cldusula de
limitacao de responsabilidade que abarcasse atos praticados com dolo ou culpa grave, uma vez que (550
eliminaria a eficacia preventiva do direito da responsabilidade contratual'. E no paradgrafo 85, menciona-
se que "A academia traz outra condicdo a aceitacdo da cldusula de limitacdo de responsabilidade, que
seria a ideia de ordem publica".

152. Desse modo, entende-se, s.m.j., tendo em vista que responsabilidade extracontratual, por
ato ilicito, envolve ordem publica (TARTUCE, 2014), que eventual rearranjo de riscos somente poderia
se dar, se fosse o caso, observando-se, além das condicionantes externadas pelo TCU, os exatos
termos da previsao legal do art. 12 da Lei n2 14.125/2021 (referida Lei dispoe sobre a
responsabilidade civil relativa a eventos adversos pés-vacinacao contra a Covid-19 e sobre a
aquisicao e distribuicao de vacinas por pessoas juridicas de direito privado). Vejamos o teor do
dispositivo legal mencionado:

Art. 12 Enquanto perdurar a Emergéncia em Sadde Publica de Importancia Nacional (Espin),
declarada em decorréncia da infeccao humana pelo novo coronavirus (SARS-CoV-2), ficam a
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios autorizados a adquirir vacinas e a
assumir os riscos referentes a responsabilidade civil, nos termos do instrumento de
aquisicao ou fornecimento de vacinas celebrado, em relacdo a eventos adversos pds-
vacinagdo, desde que a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa) tenha concedido o
respectivo registro ou autorizagdo temporaria de uso emergencial.

§ 12 A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderao constituir garantias ou
contratar seguro privado, nacional ou internacional, em uma ou mais apdlices, para a
cobertura dos riscos de que trata o caput deste artigo.

§ 29 A assuncao dos riscos relativos a responsabilidade civil de que trata o caput deste
artigo restringe-se as aquisigcdes feitas pelo respectivo ente publico.

§ 32 Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios adotardo medidas efetivas para dar
transparéncia:

| - a utilizacdo dos recursos publicos aplicados na aquisicdo das vacinas e dos demais
insumos necessarios ao combate a Covid-19;

Il - ao processo de distribuicao das vacinas e dos insumos.

153. E necessario mencionar, entretanto, que no caso concreto, o que se identifica, salvo melhor
entendimento, nas cldusulas 6 e 7 sdo previsdes de limitacdo/isencdo de responsabilidade em relacao
ao Vendedor (cldusula 6), havendo também referéncia a "Pessoas Conectadas do Vendedor" (Clausula
7). J& em relacdo a cladusula 9 que, por sua vez, trata de dever do Comprador de indenizar, e que pode
ser interpretada como uma cldusula de assuncao de riscos pela Unido, tem-se, s.m.j. e nos termos da
BPC n? 7, que a redacdo da traducdo encaminhada nao é clara, é demasiadamente abrangente e traz
previsdes questionaveis, ndo sendo possivel a esta CONJUR/MS afirmar, neste momento, que ha
adequacao com o texto do art. 12 da Lei n? 14.125/2021.

154. Ressalto, inclusive, que é pertinente que a drea técnica esclareca nos autos, se em relacao
as vacinas objeto da contratacao pretendida, se a ANVISA concedeu o respectivo registro ou autorizacdo
temporaria de uso emergencial.

155. Em continuidade, e ainda considerando a linha do entendimento do TCU, ressalto que
também ndo deve constar na minuta limitacao ou isencao de responsabilidade (e/ou do dever de
indenizar) relacionados a atos praticados com dolo ou culpa grave do fornecedor.



156. Reforca-se: ndao devem constar na minuta, inclusive nas clausulas que versam
sobre responsabilidade, previsdoes que violem a ordem publica, ou previsdbes que
importem limitacdo/isencao de responsabilidade (e/ou do dever de indenizar) relacionados a
atos praticados com dolo ou culpa grave. E oportuno mencionar, apenas a titulo exemplificativo,
precedente do Superior Tribunal de Justica acerca de direito ambiental:

ADMINISTRATIVO E PROCESSO CIVIL - DIREITO AMBIENTAL- ACAO CIVIL PUBLICA ?
COMPETENCIA DA JUSTICA FEDERAL ? IMPRESCRITIBILIDADE DA REPARACAO DO DANO
AMBIENTAL ? PEDIDO GENERICO ? ARBITRAMENTO DO QUANTUM DEBEATUR NA SENTENCA:
REVISAO, POSSIBILIDADE - SUMULAS 284/STF E 7/STJ. (...) Reparacdo pelos danos materiais
e morais, consubstanciados na extracdo ilegal de madeira da é&rea indigena.4. O dano
ambiental além de atingir de imediato o bem juridico que |he estd préximo, a comunidade
indigena, também atinge a todos os integrantes do Estado, espraiando-se para toda a
comunidade local, ndo indigena e para futuras geracdes pela irreversibilidade do mal
ocasionado.5. Tratando-se de direito difuso, a reparacao civil assume grande amplitude,
com profundas implicacées na espécie de responsabilidade do degradador que é objetiva,
fundada no simples risco ou no simples fato da atividade danosa, independentemente da
culpa do agente causador do dano.6. O direito ao pedido de reparacao de danos
ambientais, dentro da logicidade hermenéutica, estd protegido pelo manto da
imprescritibilidade, por se tratar de direito inerente a vida, fundamental e essencial a
afirmacdo dos povos, independentemente de nao estar expresso em texto legal.7. Em
matéria de prescricdo cumpre distinguir qual o bem juridico tutelado: se eminentemente
privado seguem-se 0s prazos normais das acdes indenizatérias; se o bem juridico é
indisponivel, fundamental, antecedendo a todos os demais direitos, pois sem ele nao ha
vida, nem saldde, nem trabalho, nem lazer , considera-se imprescritivel o direito a
reparacao.8. O dano ambiental inclui-se dentre os direitos indisponiveis e como tal
estad dentre os poucos acobertados pelo manto da imprescritibilidade a acdo que visa
reparar o dano ambiental. (...) Recurso especial parcialmente conhecido e ndo provido.
(REsp 1120117/AC, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em
10/11/2009, DJe 19/11/2009)

(Grifo nosso)

157. Mencione-se que, mesmo na responsabilidade contratual, hd limites a serem
observados. Versando sobre o limite da ordem publica, afirma Cavalieri Filho:

Mesmo na responsabilidade contratual a cldusula de ndo indenizar sofre limitagdes.
Ninguém desconhece que a liberdade de contratar ndo é absoluta, mas sujeita as restricoes
impostas pela ordem publica. Consequentemente, a cldusula de nao indenizar sé vigora
quando relacionada com obrigagdes passiveis de modificacdo convencional, isto &, sé pode
ser estipulada quando a norma de Direito Comum que estabelece a responsabilidade, e
que, pela convencao, ficard afastada, ndo tutele interesse de ordem publica.

(CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 92 Ed. Sao Paulo: Atlas,
2010. P. 531-532.)

158. Deveras, nao é admissivel a previsao de clausula em violacao a norma de ordem
publica, mesmo se tratando de responsabilidade contratual.

159. Também, neste momento, relembro a importante questao referente ao dolo e a culpa
grave. Nao identificou-se, na minuta, previsdo expressa no sentido que o Vendedor responde no caso de
atuar com dolo ou culpa grave. Cabe citar, mais uma vez, licao de Cavalieri Filho:

143.2 Dolo e culpa grave

Outra limitagdo da cldusula de n&o indenizar, mesmo no campo de sua incidéncia, é o dolo
e a culpa grave. E isso pelas mesmas razdes ja expostas: tolerar a culpa grave, ou o dolo, é
assegurar a impunidade as acdes danosas de maior gravidade, o que contradiz a prépria
ideia de ordem publica.

Tanto no dolo, como na culpa - nés todos estamos lembrados - a vontade do agente se
dirige no sentido da realizagdo da conduta. S6 que no dolo a vontade abrange também a
realizacdo do efeito nocivo resultante do fato, isto é, o agente quer a conduta e o resultado,
ao passo que na culpa a vontade ndo vai além da acdo ou omissdo: o agente sé quer o fato,
nado, porém, o seu efeito; quer a causa, mas nao quer a lesao.

Sendo assim, a exoneragao do dolo equivaleria a dispensa de prestar, a negagéo da prépria
obrigacdo, e ndo, simplesmente, do dever de reparar. Seria estabelecer a impunidade da
ma-fé prevista de antemao. O devedor que se reservasse o direito de ndao cumprir a
obrigacdo por seu préprio arbitrio, em verdade, ndo a teria contraido.

A culpa grave, por sua vez, revela negligéncia extrema, grosseira auséncia de vigilancia,
em que até o homem menos cuidadoso ndo incide nos seus préprios negdcios. A interdigao
da cldusula de nao indenizar, em casos tais, é exigéncia da moral e da boa-fé. Seria imoral,
por exemplo, pudesse o0 médico liberar-se do erro grosseiro junto ao seu paciente com base
na cldusula de nao indenizar. Além do mais, j& estaria, nesse caso, no terreno da
responsabilidade delitual.

(CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 92 Ed. Sdo Paulo: Atlas,
2010. P. 532.)



160. Destaco que, segundo o jurista, a exoneracao do dolo equivaleria a dispensa de
prestar, a negacao da propria obrigacdao, e nao, simplesmente, do dever de reparar. Seria
estabelecer a impunidade da ma-fé prevista de antemao.

161. Consoante exaustivamente exposto, ndo se considera consentaneo com o direito a previsao
de cldusula de ndo indenizar (tampouco de auséncia de responsabilidade) na hipétese em que o
fornecedor atue com dolo ou culpa grave (ou, de qualquer modo, de forma contraria a normas de ordem
publica).

162. Destaca-se que ha clausulas, que da forma redigida (ex: cldusula 6.1, 6.3, 6.4 e 7.1),
enguadrariam-se, salvo melhor entendimento, no conceito de causa de irresponsabilidade, o que,
também, seria algo considerado contrario ao direito. Neste sentido, cito a distincao feita por Cavalieri
Filho:

Talvez, a esta altura, seja conveniente acentuarmos a distincao entre causa de
irresponsabilidade e cldusula de ndo indenizar. A diferenca entre uma e outra estd em que
a primeira exclui a responsabilidade e a segunda, como visto, afasta apenas a
indenizacao. A causa de irresponsabilidade, por outro lado, nao depende da vontade das
partes, provindo sempre da lei.

Com efeito, sé a lei pode excepcionar algumas situacdes em que, ndo obstante a conduta e
o dano, o agente ndo serd responsabilizado.[...] A convencao jamais podera fazer isso,
porque a ninguém é dado estipular que, em determinada situacdo, ndo serd o sujeito
passivo do dever de reparar. Isso escapa do campo das disposicdes das partes, onde sé
lhes é permitido negociar sobre as consequéncias da responsabilidade - a reparacao. A
responsabilidade, enfatiza-se uma vez mais, além de pessoal, é emanacdo da ordem
juridica, consequéncia automatica do ato ilicito, de sorte que sé por lei pode ser afastada.
(CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 92 Ed. Sao Paulo: Atlas,
2010. P. 529.)

163. Em continuidade, no que concerne a assuncao de responsabilidade pelo Comprador,
observa-se que a subcldusula 9.1 prevé que o comprador "concorda em indenizar totalmente e manter
indenizado o Vendedor e todas as suas Pessoas Conectadas de e contra quaisquer Perdas sofridas por
qualquer uma delas como resultado de atos ou omissées de (a) o Vendedor ou qualquer de suas Pessoas
Conectadas em violacdo deste Contrato, ou (b) qualquer terceira pessoa em conexdao com o assunto
deste Contrato ou qualquer uso do Produto no Territério por essa ou qualquer outra pessoa". Trata-se,
s.m.j., de previsao injustificada e contrdaria a diversas normas de ordem publica (neste
sentido, paragrafos 34, 35, 49, 50, 51, 54, 58, 59 e 65 do PARECER n. 00098/2021/CONJUR-
MS/CGU/AGU).

164. Ora, de forma s.m.j. ilégica é previsto, inclusive, concordéncia do comprador em indenizar
totalmente e manter indenizado o vendedor e todas as suas pessoas conectadas de e contra quaisquer
perdas sofridas por qualquer uma delas como resultado de atos ou omissdes de o Vendedor ou
qualquer de suas Pessoas Conectadas em violacao do contrato.

165. Ressalta-se, em consonancia com a fundamentacdo que vem sendo defendida neste
opinativo, que entende-se nao haver amparo juridico para assuncao de responsabilidade pela Unido da
forma constante da minuta, e principalmente no caso em que o Vendedor "ou qualquer de suas pessoas
conectadas" atue com dolo, culpa grave ou ainda em violacao a norma de ordem publica.

166. Também ndo se recomenda previsées na minuta em contrariedade ao principio da boa-fé.
Orienta-se, inclusive, a observancia aos conceitos parcelares da boa-fé objetiva.

167. Outrossim, enfatiza-se a abrangéncia do item "b" da subcldusula 9.1 que se refere a atos ou
omissOes de "qualquer terceira pessoa em conexdao com o assunto deste Contrato ou qualquer uso do
Produto no Territério por essa ou qualquer outra pessoa“. Entende-se, s.m.j., que ndo é adequada
previsao no sentido que a Uniao indenize o comprador em razao de acao ou omissao de terceira pessoa.

168. Nao se recomenda a manutencao da subclausula com a redacao atual

169. Enfatize-se, inclusive, o fato que a responsabilidade e o dano potencial que estaria sendo
assumido ndo é certo, ndo tendo sido identificada nos autos sequer estimativa. Nesse contexto, é
possivel que, mantendo-se a previsdo da cldusula 92, haja violacdo as regras referentes a despesa
puUblica, estipuladas, por exemplo, na Lei 4.320/1964 e na Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei
Complementar n. 101/00), o que nao se recomenda.

170. Diante de todo o exposto, o recomendavel é que se verifique a viabilidade de
reformular as clausulas 6, 7 e 9, com base nos fundamentos citados neste todpico,
inclusive com base no entendimento manifestado no Acérdao n2 534/2021-TCU-Plenario
(Acérddao com carater normativo), de modo que sejam suprimidas/corrigidas as previsoes que
representam ofensa a ordem publica e as previsoes que admitem isencao e/ou limitacao de
responsabilidade nos casos de dolo ou culpa grave do fornecedor.

171. Além disso, apds a reformulacao cabivel, deve o érgao assessorado verificar se as



condicOes remanescentes estdo sendo praticadas nos negdcios juridicos firmados com os diversos
paises e se sao requisitos intransponiveis para a aquisicao do produto, conforme Acérdao do TCU.

j. APONTAMENTOS RELACIONADOS A CLAUSULA 8 INTITULADA "ACORDO
COMPLETO"

172. Observa-se que a subcldusula 8.1, de forma abrangente, prevé a " exclusdo de quaisquer
termos implicitos por lei que podem ser excluidos por contrato". Entende-se mais recomendavel e
consonante com o principio da publicidade (e da transparéncia), que haja a reformulacdo da subcldusula
para que eventuais "exclusdes" que se pretenda pactuar sejam nominadas de forma especifica e
expressamente.

173. Em relacdo a subcldusula 8.2, entende-se que deve haver sua adequacao, uma vez que a

redacdo é demasiadamente abrangente, prevendo, inclusive, de forma ampla, renincia a direitol®l e
recursos (incluindo aqueles por ato ilicitos ou decorrentes de lei). Consoante exaustivamente
exposto neste opinativo, devem ser obedecidas as normas de ordem publica. Rememore-se o
teor dos seguintes itens do Acérdao n? 534/2021-TCU-Plenario:

9.1.3. as cldusulas contratuais estabelecidas em razdo das regras da Alianca Gavi sobre
contrato, internalizadas pela Lei 14.121/2021, ou em funcao do permissivo do art. 12 da Lei
14.124/2021, devem estar de acordo com a ordem publica, de modo que eventual tratativa
a respeito de sua incompatibilidade deve contar com o devido suporte da AGU, a fim de
possibilitar o escorreito tratamento a questdo;

(...)

9.1.5. a maior autonomia contratual, seja pela adesdo as regras da Alianca Gavi, seja pela
aceitacao das clausulas impostas pelo fornecedor de vacinas como condicado a conclusdo do
negécio, ndao pode levar a estipulacao de obrigacdes que contrariem outras normas
cogentes do nosso ordenamento juridico que ndo foram afastadas pelas leis mencionadas,
a exemplo da Lei de Responsabilidade Fiscal e da Lei 4.320/1964, até porque é requisito de
validade de todo negdcio juridico que seu objeto seja licito (art. 104, inciso Il, do Cddigo
Civil);

9.1.9. considerando os riscos ainda desconhecidos e o grande desequilibrio entre a situagado
de oferta e demanda, nao ha ébice juridico, a partir da ampliacdo da autonomia contratual
concedida pelas Leis 14.121/2021 e 14.124/2021, a que o Estado Brasileiro aceite eventual
cldusula limitadora de responsabilidade contratual das empresas fornecedoras, se esta
condicao estiver sendo praticada nos negdcios firmados com os diversos paises e for
requisito intransponivel para a aquisicdo do produto, ressalvados os casos de dolo ou culpa
grave do fornecedor e situagdes de ofensa a ordem publica;

(...)

9.1.10. considerando os riscos ainda desconhecidos e o grande desequilibrio entre a
situacdo de oferta e demanda, nao ha dbice juridico a que a Unido pactue, nos contratos
firmados em razdo das Leis 14.121/2021 e 14.124/2021, a limitacdo ou exoneracdo da
empresa fornecedora quanto ao dever de indenizar os cidaddos em razao de danos
causados pelas vacinas, de modo que a obrigagao pelo pagamento seja assumida, total ou
parcialmente, pelo Poder Publico, ressalvados os casos de dolo ou culpa grave do
fornecedor e situagdes de ofensa a ordem publica. Isso serd possivel se a cldusula estiver
sendo adotada nos negdcios firmados com os diversos paises e constituir condigao
indispensdavel para a aquisicao das vacinas.

174, E importante rememorar que a observancia ao principio da legalidade é inerente ao Estado
de Direito. Rememore-se que a Corte de Contas, quando questionada se as disposicoes do art. 12 da MP
1.026/2021 (a referida MP foi convertida na Lei n? 14.124/2021) possibilitam o afastamento de normas
contrarias que nao possuem natureza contratual, aduziu:

IV - As disposicdes do art. 12 da MP 1.026/2021 e/ou do art. 29, caput da MP 1.003/2020
possibilitam o afastamento de normas contrérias que ndo possuem natureza contratual?
(...)

44. A Lei 14.124/2021, por sua vez, excluiu as regras da Lei 8.666/1993 que se mostrarem
contrarias ao regime instituido por ela, inclusive no tocante as clausulas excepcionais
previstas no art. 12, cuja regulamentagdo remeteu as partes. Nesse sentido, o § 12 do
referido dispositivo estabeleceu que a lei geral de licitacdes se aplica as cldusulas dos
contratos e dos instrumentos de que trata o caput deste artigo, no que couber.

45. O inciso Il do art. 12 deu uma grande margem de autonomia contratual as partes, ao
permitir que elas disciplinassem outras condi¢cdes indispensdveis a celebracdao do
instrumento, mediante a devida fundamentacdo. Sob a perspectiva da Administracao, isso
implica que ela pode pactuar a alocacdo de riscos e responsabilidades contratuais que
melhor atendam ao interesse publico, segundo as especificidades da situacao concreta que
se busca remediar.

46. Por evidente, essa maior autonomia contratual, seja pela adesdo as regras da
Alianca Gavi, seja pela aceitacdo das clausulas impostas pelo fornecedor de
vacinas como condicao a conclusao do negdcio, ndao pode levar a estipulacdo de
obrigacdes que contrariem outras normas cogentes do nosso ordenamento
juridico que nao foram afastadas pelas leis mencionadas, até porque é requisito



de validade de todo negdcio juridico que seu objeto seja licito (art. 104, inciso I,
do Cédigo Civil).
(...)

(Grifo nosso)

175. Quanto a parte final da subcldusula 8.2, relacionada a responsabilidade, reiteram-se as
recomendacdes tecidas no tépico antecedente, para que também haja a adequacao.

176. Em relacao a subclausula 8.3, na mesma linha de ideias da recomendacdo tecida quanto a
subclausula 8.1, recomenda-se, inclusive de modo a possibilitar uma avaliacdo mais escorreita do érgdo
consultivo, que quaisquer exclusdes ou renuncias pretendidas sejam previstas de forma especifica e
expressa. Entende-se s.m.j. temerdria adotar a redacao da forma posta na minuta.

177. Quanto a subclausula 8.4, entende-se, s.m.j., que a redacdo encontra-se confusa, sendo
pertinente que haja esclarecimento pelo setor competente, para andlise mais adequada. Por excesso de
zelo, desde ja reitera-se o exposto no tépico antecedente, com énfase para a necessidade de
observancia as normas de ordem publica.

178. Quanto a subclausula 8.5, orienta-se que seja esclarecido a que se refere a concordancia
pela Unido (Parte) "como agente de cada uma de suas Pessoas Conectadas”, para melhor anélise.

k. CONSIDERAGCOES RELATIVAS A CLAUSULA 10 INTITULADA "PRAZO E RESCISAO"

179. Quanto a subclausula 10.1, entende-se recomenddvel que o marco inicial da vigéncia seja
estipulado da forma mais clara possivel, de modo a evitar questionamentos futuros.

180. Em relacdo a subcldusula 10.2, especialmente quanto ao prazo de vigéncia, considerando a
previsdo de 3 anos, em dissonancia com o previsto no art. 57 da Lei n? 8.666/93, entende-se que deve
restar devidamente fundamentada a "cldusula especial", em conformidade com o art. 12 da Lei n®
14.124/2021, atentando o setor competente, inclusive, ao contido no §22 do artigo mencionado. Chamo
a atengao, ainda, para a necesséria observancia as normas de direito financeiro, inclusive considerando
o entendimento externado no item 9.1.5 do Acérdéo n? 534/2021-TCU-Plenério.

181. Quanto a cldusula 10.3, orienta-se uma revisao de seu conteldo. Observa-se, por exemplo,
a existéncia de diversos itens, na referida subcldusula, que sdo s.m.j. incompativeis com o regime
juridico da Uniao, que se trata de pessoa juridica de direito publico, solvente.

182. E possivel encontrar mencéo & solvéncia do Estado em inimeras obras juridicas. De forma
exemplificativa, cito Celso Anténio Bandeira de Mello e Matheus Carvalho:

A fim de que os administrados desfrutassem de protegcdo mais completa ante
comportamentos danosos ocorridos no transcurso de atividade publica - e ndo a fim de
proteger os funcionarios contra demandas promovidos pelos lesados - é que se instaurou o
principio geral da responsabilidade do Estado (...) Em suma: a exposicdo de um
patrimoénio sempre solvente, como o é o do Estado, e bem assim a abertura de
campo mais largo a responsabilizagdo, nada tem a ver com qualquer propdsito de colocar
os funciondrios publicos a salvo de acgbes contra eles intentdveis pelos
agravados patrimonialmente em decorréncia de atos contrarios ao Direito.

(Curso de direito administrativo. Celso Ant6nio Bandeira deMello - 322 ed. revista e
atualizada - Editora Malheiros, 2015. Pag. 1065 e 1066)

Impenhorabilidade - os bens publicos ndo podem ser penhorados em juizo para garantia de
uma execugdo contra a fazenda publica, por exemplo. A penhora e arrematacdo do bem
seriam de inquestionavel prejuizo a toda a sociedade que dele usufrui. A penhora nao
surtiria os efeitos necessarios, inclusive, pelo fato de que o orcamento publico é garantia da
execucgao contra o Estado, uma vez que os débitos judiciais serdo inscritos e pagos com
respeito a ordem cronoldgica de precatérios prevista no art. 100 da Constituicdo Federal de
1988. Dessa forma, o ente estatal é solvente e ndao depende da constricao judicial
dos seus bens para garantir seus débitos.

(Manual de direito administrativo / Matheus Carvalho - 8. ed. rev.ampl. e atual. -
Salvador: JusPODIVM, 2021. P4g. 953)

183. Além disso, observa-se que a previsao é de rescisao ("retirada") unilateral do Vendedor, o
gue ndo encontra paralelo na Lei n? 8.666/93 (vide, por exemplo, art. 79 da referida Lei). Sendo assim, a
previsao demanda justificativa, e demonstracao do atendimento dos requisitos da Lei n? 14.124/2021
guanto a previsdo de "cldusulas especiais", devendo ser observado, ainda, o seguinte entendimento do
TCU:

IV - As disposicdes do art. 12 da MP 1.026/2021 e/ou do art. 29, caput da MP 1.003/2020
possibilitam o afastamento de normas contrdrias gue ndo possuem natureza contratual?
(...)

44. A Lei 14.124/2021, por sua vez, excluiu as regras da Lei 8.666/1993 que se mostrarem
contrarias ao regime instituido por ela, inclusive no tocante as cldusulas excepcionais



previstas no art. 12, cuja regulamentacdo remeteu as partes. Nesse sentido, o § 12 do
referido dispositivo estabeleceu que a lei geral de licitagdes se aplica as cldusulas dos
contratos e dos instrumentos de que trata o caput deste artigo, no que couber.

45. O inciso Ill do art. 12 deu uma grande margem de autonomia contratual as partes, ao
permitir que elas disciplinassem outras condicoes indispensdveis a celebracdao do
instrumento, mediante a devida fundamentagao. Sob a perspectiva da Administracdo, isso
implica que ela pode pactuar a alocacdo de riscos e responsabilidades contratuais que
melhor atendam ao interesse publico, segundo as especificidades da situacdo concreta que
se busca remediar.

46. Por evidente, essa maior autonomia contratual, seja pela adesao as regras da
Alianca Gavi, seja pela aceitacdo das clausulas impostas pelo fornecedor de
vacinas como condicao a conclusao do negdcio, nao pode levar a estipulacdao de
obrigacoes que contrariem outras normas cogentes do nosso ordenamento
juridico que nao foram afastadas pelas leis mencionadas, até porque é requisito
de validade de todo negdcio juridico que seu objeto seja licito (art. 104, inciso I,
do Cédigo Civil).

(...)

9. Acérdao:

VISTOS, relatados e discutidos estes autos que versam sobre consulta formulada pelo
Ministro de Estado da Salde Eduardo Pazuello a respeito da melhor exegese dos arts. 22 da
Medida Proviséria 1.003/2020 e 12 da Medida Proviséria 1.026/2021, que foram,
respectivamente, convertidas nas Leis 14.121/2021 e 14.124/2021.

ACORDAM os Ministros do Tribunal de Contas da Unido, reunidos em sessdo do Plenério,
ante as razoes expostas pelo Relator, em:

9.1. conhecer da presente consulta, por preencher os requisitos de admissibilidade
previstos no art. 12, XVII, da Lei 8.443/1992 c/c art. 264, VI, do Regimento, para responder
ao consulente que:

(...)

9.1.2. no caso de contradicdo entre as clausulas especiais estabelecidas nos limites do art.
12 da Lei 14.124/2021 e as demais normas legais que tratem da designada teoria
geral dos contratos, aplicam-se aquelas, por expressa opc¢ao do legislador;

9.1.3. as clausulas contratuais estabelecidas em razao das regras da Alianca Gavi sobre
contrato, internalizadas pela Lei 14.121/2021, ou em fungao do permissivo do art. 12 da Lei
14.124/2021, devem estar de acordo com a ordem publica, de modo que eventual
tratativa a respeito de sua incompatibilidade deve contar com o devido suporte da AGU, a
fim de possibilitar o escorreito tratamento a questao;

(...)

9.1.5. a maior autonomia contratual, seja pela adesdo as regras da Alianga Gavi, seja pela
aceitagao das clausulas impostas pelo fornecedor de vacinas como condicédo a conclusédo do
negécio, nao pode levar a estipulacdao de obrigacées que contrariem outras
normas cogentes do nosso ordenamento juridico que ndao foram afastadas pelas
leis mencionadas, a exemplo da Lei de Responsabilidade Fiscal e da Lei
4.320/1964, até porque é requisito de validade de todo negécio juridico que seu
objeto seja licito (art. 104, inciso I, do Cédigo Civil);

()

(Grifos nossos)

_ 1. CONSIDERACOES QUANTO A CLAUSULA 12 INTITULADA "LEI APLICAVEL E
RESOLUGCAO DE DISPUTAS"

184, Observa-se que, na subcldusula 12.1 é previsto que "Este Contrato serd regido e
interpretado de acordo com as leis da Inglaterra e do Pais de Gales, excluindo todas as disposicoes
aplicdveis da lei de colisdo (privada internacional)".

185. Jd as subcldusulas 12.3 e 12.4 versam sobre arbitragem, sendo apontado o Centro
Internacional de Arbitragem de Cingapura ("SIAC") para resolucao de qualquer disputa. Vejamos:

12.3. Qualquer disputa decorrente de ou em conexdo com este contrato, incluindo qualquer
questdo relativa a sua existéncia, validade ou rescisdo, serd encaminhada e finalmente
resolvida por arbitragem administrada pelo Centro Internacional de Arbitragem de
Cingapura ("SIAC") de acordo com as Regras de Arbitragem do Centro Internacional de
Arbitragem de Cingapura ("Regras do SIAC") no momento em vigor, cujas regras sao
consideradas incorporadas por referéncia nesta clausula.

12.4. O tribunal arbitral serd composto por trés arbitros. O local da arbitragem sera
Cingapura. A arbitragem sera conduzida no idioma inglés. A decisdo arbitral serd final para

as Partes.
186. Tratar-se-a primeiramente a respeito da lei de regéncia do contrato.
187. Ressalte-se que hda precedente desta CONJUR/MS (PARECER n. 00098/2021/CONJUR-

MS/CGU/AGU), em que realizou-se andlise quanto a possibilidade ou ndo do afastamento da legislagao



patria considerando a Medida Proviséria n? 1.026/2021, que, posteriormente, foi convertida na Lei n®
14.124/2021.

188. Entendeu-se, naquela oportunidade, que a Medida Proviséria n? 1.026/2021 nao permitia a
alteracdo de norma de regéncia (entendimento constante, por exemplo, dos paragrafos 108 e 111 a 115
do PARECER n. 00098/2021/CONJUR-MS/CGU/AGU).

189. Deveras, embora a Lei n? 14.124/2021 apresente dispositivos que possibilitem a previsao de
cldusulas especiais, entende-se temerario interpretar que a norma possibilita o afastamento integral da
legislacao brasileira, no que concerne ao ajuste em questao.

190. Cabe, entdo, verificar o que dispéem as normas de direito internacional privado no que
concerne a obrigacdes resultantes de contrato (o estudo da norma tem relevancia para a presente
andlise, embora nao se olvide que a aplicabilidade ou nao do art. 92 do Decreto-Lei n® 4.657/1942 a
contrato internacional em que a Uniao seja parte é tema que ja suscitou duvidas no ambito deste 6rgdo
consultivo - vide paragrafo 120 do PARECER n. 00098/2021/CONJUR-MS/CGU/AGU).

191. O art. 99 da Lei de Introducao as normas do Direito Brasileiro, Decreto-Lei n? 4.657/1942,
tem a seguinte redacao:

Art. 92 Para qualificar e reger as obrigacbes, aplicar-se-4 a lei do pais em que se
constituirem.

§ 12 Destinando-se a obrigacdo a ser executada no Brasil e dependendo de forma
essencial, serd esta observada, admitidas as peculiaridades da lei estrangeira quanto aos
requisitos extrinsecos do ato.

§ 22 A obrigacao resultante do contrato reputa-se constituida no lugar em que residir o
proponente.

192. Como visto, é previsto que para qualificar e reger as obrigacdes, aplicar-se-a a lei do pais
em que constituirem. O §12 da norma prevé que, destinando-se a obrigagéo a ser executada no Brasil e
dependendo de forma essencial, serd esta observada, admitidas as peculiaridades da lei estrangeira
guanto aos requisitos extrinsecos do ato. Por fim, o §22 estatui que a obrigacao resultante do
contrato reputa-se constituida no lugar em que residir o proponente.

193. E pertinente mencionar, ainda, que o art. 17 do mesmo diploma normativo, prevé que "As
leis, atos e sentencas de outro pais, bem como quaisquer declaracdes de vontade, ndo terdo eficacia no
Brasil, guando ofenderem a soberania nacional, a ordem publica e os bons costumes".

194. De acordo com a instrugdo processual, a empresa identificada na minuta tem endereco na

RassialZl, A Unido, evidentemente tem domicilio no Distrito Federal (art. 75, 1, Cddigo Civil). Desse modo,
ainda que hipoteticamente se entendesse que a empresa em questdo seria a "proponente", tem-se
qgue na clausula foi indicada legislacéo de Pais diverso.

195. Registre-se, entretanto, que a subclausula 12.1 pretende a exclusdo, até mesmo, de
disposic;(”)es da lei de colisdo (privada internacional). Enfatize-se: a subcldusula 12.1, além de prever a
su;elgao do contrato as leis da Inglaterra e do Pais de Gales, ainda pretende excluir todas as
disposicoes aplicaveis da lei de colisao (privada internacional).

196. Ora, mesmo antes de aprofundar o mérito acerca da aplicabilidade ou ndo de determinadas
normas de direito internacional privado a contratos internacionais em que a Unido seja parte (como dito,
trata-se de tema que jé suscitou duvidas no ambito deste érgao consultivo), tem-se que, entendendo-
se aplicavel a norma de direito internacional privado, tem-se, s.m.j., que somente por lei

seria possivel afastar tais disposicées.

197. Considerando todo o exposto, entende-se que, eventual concordancia com a subcldusula
12.1 que prevé adogao das leis da Inglaterra e do Pais de Gales, como normas de regéncia do contrato, e
exclusdo de disposicoes de lei de colisdo (privada internacional), depende de prévia autorizacao

legislativa.

198. Por zelo, orienta-se, nos termos da BPC n? 7, que haja andlise quanto ao interesse publico
relacionado a questdo, uma vez que pode haver riscos em se firmar contratos regidos por legislacao
estrangeira, cujas normas, inclusive, ndo sdo s.m.j. de conhecimento deste 6rgao consultivo.

199. Deveras, sendo eventualmente adotada legislacao estrangeira, esta Consultoria Juridica
junto ao Ministério da Saude hodiernamente ndo detém, s.m.j., capacidade técnica para analisar e
aprovar/rejeitar eventual minuta a ser celebrada (neste sentido, paragrafos 122 a 124 do PARECER n.
00098/2021/CONJUR-MS/CGU/AGU).

200. Em continuidade, cumpre, neste momento, realizar apontamentos quanto as
previsbes da minuta relativas a arbitragem, especialmente quanto ao contido nas
subclausulas 12.3 e 12.4.



201. Pois bem. Sabe-se que a Lei n? 9.307/1006, que dispOe sobre a arbitragem, possibilitou que
a Administracao Publica direta e indireta utilize-se da arbitragem para dirimir conflitos relativos a
direitos patrimoniais disponiveis. Vejamos o teor do art. 12 da referida Lei:

Art. 12 As pessoas capazes de contratar poderado valer-se da arbitragem para dirimir litigios
relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

§ 12 A administragdo publica direta e indireta podera utilizar-se da arbitragem para dirimir
conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis. (Incluido pela Lei n®
13.129, de 2015) (Vigéncia)

§ 22 A autoridade ou o 6rgao competente da administracdo publica direta para a celebracéo
de convencdo de arbitragem é a mesma para a realizacdo de acordos ou transacdes.

(Incluido pela Lei n? 13.129, de 2015) (Vigéncia)

202. Como visto, também ha previsdo expressa acerca da autoridade ou o 6rgdao competente
da Administracao Publica Direta para a celebragdo de convencdo de arbitragem que, segundo a Lei,
é a mesma para a realizacao de acordos ou transacoes.

203. Também importa mencionar que, de acordo com a Lei, a arbitragem que envolva a
Administracdo PuUblica serd sempre de direito e respeitard o principio da publicidade. Observe-se:

Art. 22 A arbitragem podera ser de direito ou deeqlidade, a critério das partes.

§ 12 Poderao as partes escolher, livremente, as regras de direito que serao aplicadas na
arbitragem, desde que ndo haja violacdo aos bons costumes e a ordem publica.

§ 22 Poderdo, também, as partes convencionar que a arbitragem se realize com base nos
principios gerais de direito, nos usos e costumes e nas regras internacionais de comércio.

§ 32 A arbitragem que envolva a administracdo publica sera sempre de direito e
respeitara o principio da publicidade. (Incluido pela Lei n® 13.129, de
2015) (Vigéncia)

(Grifo nosso)

204. No ambito doutrindrio, Leonardo Carneiro da Cunha ensina que, embora seja possivel a
arbitragem que envolva entes integrantes da Administracdo Publica, é necessério realizar algumas
adaptacdes. Vejamos:

Enfim, é possivel a arbitragem que envolva entes integrantes da Administragao Publica.

H4, entretanto, algumas adaptacdes que devem ser feitas. A Administracao Publica, de
qualquer dos poderes, estd submetida aos principios previstos no art. 37 da Constituicao
Federal, a saber: legalidade, moralidade, publicidade, impessoalidade e eficiéncia.

Diante disso, a arbitragem que envolva o Poder Publico nao pode ser sigilosa, nem
confidencial, em razdo da necessidade de observancia ao principio da publicidade. Além
disso, em virtude do principio da legalidade, a doutrina entende que ndo é possivel
arbitragem por equidade, quando o Poder Publico figurar como uma das partes envolvidas;
s6 é possivel a arbitragem por legalidade.

()

Ao lado disso tudo, uma sentenca arbitral que imponha uma condenacao pecuniaria ao
Poder Publico deve acarretar a expedigéo de precatério, em razéo do que dispde o art. 100
da Constituicdo Federal, regra que nao pode ser afastada, ainda que se trate de
arbitragem. Se a condenacao for de pequeno valor, ndo se expede precatério, mas
Requisicao de Pequeno Valor - RPV, a ser paga em sessenta dias, nos termos da legislacdo
de regéncia. S6 ndo havera necessidade de precatério ou de RPV, se o ente que integra a
Administracao Publica for uma sociedade de economia mista ou uma empresa publica, cujo
regime juridico é de direito privado, nao estando sujeitas ao precatério.

Com essas ressalvas e adaptagdes, admite-se a arbitragem que envolve entes da
Administracao Puablica.

(A Fazenda Publica em juizo / Leonardo Carneiro da Cunha. - 14. ed. rev., atual e ampl. - Rio
de Janeiro: Forense, 2017. Pag 651 e 652)

205. De fato, a Administracdo Publica é submetida aos principios previstos no art. 37 da
Constituicdo Federal, dentre os quais destaco o principio da legalidade.

206. Marina Martins Martes, em artigo intitulado "Arbitragem e Administracdo Publica: a
compatibilidade, os limites e o procedimento arbitral envolvendo o Poder Publico", aduz que o principio
da legalidade nao implica somente a necessidade de autorizacao legislativa para a adocdao da
arbitragem pelo Poder Publico, mas também a necessidade de o procedimento arbitral se
adequar as normas atinentes a Administracao Publica. Vejamos:

Ademais, o principio da legalidade nao implica somente a necessidade de autorizacao
legislativa para a adocdo da arbitragem pelo Poder PUlblico, mas também a necessidade de
o procedimento arbitral se adequar as normas atinentes a Administracdo Publica, como
serd demonstrado posteriormente.

(MARTES, Marina Martins. Arbitragem e Administracao Publica: a compatibilidade, os limites



e o procedimento arbitral envolvendo o Poder Publico. Revista Brasileira de Estudos da
Funcéo Publica - RBEFF, Belo Horizonte, ano 5, n. 15, p. 213-245, set./dez. 2016).

207. No caso dos autos, foi indicado, na subclausula 12.3 que qualquer disputa, nos termos da
subclausula, seria resolvida "por arbitragem administrada pelo Centro Internacional de Arbitragem de
Cingapura ("SIAC") de acordo com as Regras de Arbitragem do Centro Internacional de Arbitragem de
Cingapura ("Regras do SIAC") no momento em vigor, cujas regras sao consideradas incorporadas por
referéncia nesta clausula".

208. Ndo encontrou-se qualquer justificativa para a previsdao. Ademais, salvo melhor
entendimento, hd questdes que geram duvidas. Por exemplo: a) As regras de arbitragem do Centro
Internacional de Arbitragem de Cingapura se tratam de regras meramente procedimentais? b) Quais
normas de direito material seriam aplicdveis a arbitragem? Seriam as leis da Inglaterra e do Pais de
Gales citadas na subcldusula 12.1?7 ¢) Houve andlise do 6érgdo assessorado quanto a
vantajosidade/interesse publico em prever a realizacao de arbitragem com utilizagao do direito material
brasileiro, no Brasil e em portugués?

209. Ressalta-se que, de acordo com as normas de regéncia, a Unido somente pode utilizar-se de
arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis (art. 12, §12, Lei 9.307/96).
Deve ser observado a previsdo quanto a autoridade/érgdo competente (art. 19, 8§22, Lei
9.307/96). Devem ser observadas as normas, regras e principios aplicdveis, dentre os quais o
d a publicidade (art. 22, §32, Lei 9.307/96). A arbitragem que envolva a administracao publica sera
sempre de direito (art. 29, §39, Lei 9.307/96).

210. Além disso, cabe ressaltar que é possivel identificar a existéncia de mais de um
posicionamento quanto a necessidade de adocao da legislacdo brasileira, no que concerne as regras de
direito material para fundamentar a decisao arbitral.

211. Ha precedentes desta CONJUR/MS (PARECER n. 00113/2021/CONJUR-MS/CGU/AGU,
paradgrafo 104; PARECER n. 00098/2021/CONJUR-MS/CGU/AGU, paragrafo 88) nos quais entendeu-se
"temerario (e potencialmente ilegal) que no siléncio da Lei seja possibilitada a realizacdo da arbitragem
em pais estrangeiro, em lingua estrangeira e com a aplicacdo de normas estrangeiras".

212. Os precedentes levaram em consideracao, por exemplo, alguns atos normativos que, ao
regulamentarem a questdo, possibilitarem a fixacdo de cldusula de arbitragem com certos requisitos.
Vejamos:

DECRETO N2 10.025, DE 20 DE SETEMBRO DE 2019

Dispde sobre a arbitragem para dirimir litigios que envolvam a administracdo publica
federal nos setores portudrio e de transporte rodoviario, ferroviario, aquaviario e
aeroportudrio, e regulamenta o inciso XVI do caput do art. 35 da Lei n? 10.233, de 5 de
junho de 2001, o § 12 do art. 62 da Lei n® 12.815, de 5 de junho de 2013, e 0 § 52 do art. 31
da Lei n? 13.448, de 5 de junho de 2017.

(...)

Art. 32 A arbitragem de que trata este Decreto observara as seguintes condicdes:

| - serd admitida exclusivamente a arbitragem de direito;

Il - as regras de direito material para fundamentar a decisao arbitral serao as da
legislacao brasileira;

Il - a arbitragem sera realizada na Republica Federativa do Brasil e em lingua
portuguesa;

IV - as informagdes sobre o processo de arbitragem serdo publicas, ressalvadas aquelas
necessarias a preservacao de segredo industrial ou comercial e aquelas consideradas
sigilosas pela legislagcao brasileira;

V - a arbitragem serd, preferencialmente, institucional;

VI - uma camara arbitral previamente credenciada pela Advocacia-Geral da Unido devera
ser escolhida para compor o litigio; e

VIIl - a decisdo administrativa contestada na arbitragem deverd ser definitiva, assim
considerada aquela insuscetivel de reforma por meio de recurso administrativo.

(...)

LEI N© 11.079, DE 30 DE DEZEMBRO DE 2004.

Institui normas gerais para licitacao e contratacao de parceria publico-privada no ambito da
administracdo publica.

(...)

Art. 11. O instrumento convocatdério conterd minuta do contrato, indicard expressamente a
submissao da licitacdo as normas desta Lei e observard, no que couber, os §§ 32 e 42 do art.
15, os arts. 18, 19 e 21 da Lei n2 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, podendo ainda prever:

| - exigéncia de garantia de proposta do licitante, observado o limite doinciso Ill do art. 31
da Lei n? 8.666, de 21 de junho de 1993 ;

Il - (VETADO)

Il - o emprego dos mecanismos privados de resolucao de disputas, inclusive a
arbitragem, a ser realizada no Brasil e em lingua portuguesa, nos termos da Lei n?
9.307, de 23 de setembro de 1996, para dirimir conflitos decorrentes ou relacionados ao




contrato.
(...)

LEI N© 13.448, DE 5 DE JUNHO DE 2017.

Estabelece diretrizes gerais para prorrogacao e relicitacao dos contratos de
parceria definidos nos termos da Lei n? 13.334, de 13 de setembro de 2016,
nos setores rodoviario, ferroviario e aeroportuario da administracdo publica
federal, e altera a Lei n? 10.233, de 5 de junho de 2001, e a Lei n? 8.987, de
13 de fevereiro de 1995.

(...)

Art. 31. As controvérsias surgidas em decorréncia dos contratos nos setores de que trata
esta Lei apds decisdo definitiva da autoridade competente, no que se refere aos direitos
patrimoniais disponiveis, podem ser submetidas a arbitragem ou a outros mecanismos
alternativos de solucao de controvérsias.

§ 12 Os contratos que nao tenham cldusula arbitral, inclusive aqueles em vigor, poderdo ser
aditados a fim de se adequar ao disposto no caput deste artigo.

§ 29 As custas e despesas relativas ao procedimento arbitral, quando instaurado, serdo
antecipadas pelo parceiro privado e, quando for o caso, serao restituidas conforme
posterior deliberacao final em instancia arbitral.

§ 32 A arbitragem sera realizada no Brasil e em lingua portuguesa.

§ 42 Consideram-se controvérsias sobre direitos patrimoniais disponiveis, para fins desta
Lei:

| - as questdes relacionadas a recomposicao do equilibrio econdémico-financeiro dos
contratos;

Il - o célculo de indenizacdes decorrentes de extincdo ou de transferéncia do contrato de
concessao; e

Il - o inadimplemento de obrigacdes contratuais por qualquer das partes.

§ 52 Ato do Poder Executivo regulamentara o credenciamento de camaras arbitrais para os
fins desta Lei.

(Grifou-se).

213. Por outro lado, Luisa Quintdo, no artigo " Breves notas sobre arbitragem e Administracdo
Publica no Brasil', aduz que "no que tange a lei aplicdvel as arbitragens envolvendo a Administracdo
Publica Brasileira, os drbitros podem fundamentar suas decisbes em 'regras internacionais de comércio
€/ou usos e costumes aplicaveis as respectivas areas técnicas" (BREVES NOTAS SOBRE ARBITRAGEM E
ADMINISTRACAO PUBLICA NO BRASIL. Brief notes on arbitration and State Entities in Brazil. Revista de
Arbitragem e Mediacao | vol. 59/2018 | p. 121 - 146 | Out - Dez / 2018).

214, Mencione-se que o entendimento é alicercado no Enunciado n2 11 da | Jornada de Prevencao
e Solucdo Extrajudicial de Litigios do Conselho da Justica Federal. Vejamos:

Jornada

| Jornada de Prevencao e Solucdo Extrajudicial de Litigios

Coordenador-Geral

Ministro Luis Felipe Salomao

Comissao de Trabalho

Arbitragem

Coordenador da Comissao de Trabalho

Ministro Antonio Carlos Ferreira

Numero

11

Enunciado

Nas arbitragens envolvendo a Administragdo Publica, é permitida a adogdo das regras
internacionais de comércio e/ou usos e costumes aplicaveis as respectivas areas técnicas.

215, Apébs os esclarecimentos da area técnica quanto ao suscitado no paragrafo 208, inclusive
em relacdo a norma de direito material que se pretende adotar em eventual arbitragem, entende-se que
pode haver maior aprofundamento quanto ao tema, inclusive a luz da multicitada Lei n2 14.124/2021.

216. Por fim, em relacdo a este tdpico, registre-se, seguindo linha de raciocinio tracada
no PARECER n. 00157/2021/CONJUR-MS/CGU/AGU (NUP: 25000.022435/2021-79), que o uso da
arbitragem, em si, em paises ou tribunais arbitrais desconhecidos é arriscado, mas tal risco nao é
passivel de mensuracao por esta CONJUR, ja que ndo possui carater juridico, estritamente.

m. CONSIDERAGCOES RELACIONADAS A CLAUSULA 13 INTITULADA "DIVERSOS"
217. A subclausula 13.1 trata a respeito de confidencialidade nos seguintes termos:

13.1. Qualquer informacdo relativa a este Acordo, incluindo o fato da existéncia deste
Acordo, os termos e condicdes deste Acordo, o contelido de negociagcdes orais e escritas ou
correspondéncia, quaisquer outros documentos, declaracdes relacionadas a este Acordo e



as informacées (incluindo, mas nao limitado ao prazo e a quantidade de fornecimento
do Produto, ao preco do Produto (incluindo o preco por dose ou componente do Produto),
outras condigdes de fornecimento do Produto e a segao "Defini¢cdes e Interpretagdes", todos
os Artigos e Cronogramas deste Acordo, quaisquer informacdes proprietdrias e dados de
natureza financeira, comercial ou técnica, know-how, informacdes cientificas, métodos,
processos, planos de negdcios, Direitos de Propriedade Intelectual que ndo estdo
publicamente disponiveis e sdo de propriedade ou controlados pela divulgacdo Parte)
recebidas por qualquer Parte em conexao com este Contrato serdo consideradas
confidenciais ("Informacdes Confidenciais") e ndao devem ser divulgadas por qualquer das
Partes a terceiros sem o consentimento prévio por escrito da outra Parte, exceto para os
casos (i) de processo criminal do Comprador por nao divulgacao das Informagoes
Confidenciais nos termos da lei aplicdvel e (ii) quando tal divulgacdo for exigida de o
Vendedor em conexdo com as solicitacoes legais das autoridades estaduais ou tribunais
competentes nos termos da lei aplicavel (“Divulgacdo Permitida”). Em caso de Divulgacao
Permitida pelo Comprador, o Comprador deverd notificar o Vendedor sobre tal divulgacao
(“Aviso de Divulgacao”) dentro de um (1) Dia Util a partir da data de tal divulgac&o. O Aviso
de Divulgacado deve conter as informacdes relativas aos fundamentos para divulgacao das
Informacdes Confidenciais, referéncias as leis e regulamentos aplicaveis, lista de
Informacdes Confidenciais divulgadas. Em caso de violacdo desta cldusula 13.1 pelo
Comprador, o Comprador deverd pagar ao Vendedor por cada evento de violacdo o
seguinte ("Danos Liquidados"):

(i) uma compensacao pelas perdas resultantes da outra Parte, ou

(ii) uma compensacao no valor de um milhdo (1.000.000) de USD, o que for mais alto.

218. Ressalto que a regra para os atos da Administracdo Publica é a publicidade, nos termos do
artigo 37, caput, da Constituicao Federal, que assim determina:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

(Grifo nosso)

219. Apesar disto, a Lei n® 14.124/2021, em seu artigo 12, §42, possibilitou a previsao de
cldusulas de confidencialidade, conforme segue:

Art. 12. O contrato ou o instrumento congénere para aquisicdo ou fornecimento de vacinas
contra a covid-19, firmado antes ou apds o registro ou a autorizacdo de uso emergencial
concedidos pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitéaria (Anvisa), poderé estabelecer as
seguintes clausulas especiais, desde que representem condicdo indispensavel para obter o
bem ou para assegurar a prestagao do servigo:

(..)

§ 42 Os contratos de que trata este artigo poderao ter, caso exigido pelo
contratado, clausulas de confidencialidade.

(Grifo nosso)

220. Como visto, a Lei prevé expressamente que os contratos de que trata o art. 12 poderdo ter,
caso exigido pelo contratado, clausulas de confidencialidade.

221. Registre-se, por oportuno, que embora possivel o estabelecimento de cldusula de
confidencialidade, no caso em andlise nao identificou-se a fixacdo de prazo concernente a
confidencialidade, sendo recomendavel, nos termos da BPC n? 7, que o 6rgdo assessorado avalie este
ponto.

222. E oportuno mencionar, a titulo argumentativo, que mesmo quando a Lei n2 12.527/2011, em
seu art. 24, tratou de prazos de restricdo de acesso a informacao, o fez mediante estabelecimento de
prazos definidos. Vejamos:

Art. 24. A informagdo em poder dos 6rgaos e entidades publicas, observado o seu teor e em
razdo de sua imprescindibilidade a seguranca da sociedade ou do Estado, poderd ser
classificada como ultrassecreta, secreta ou reservada.

§ 12 Os prazos maximos de restricdo de acesso a informacdo, conforme a classificacdo
prevista no caput, vigoram a partir da data de sua producgao e sdo os seguintes:

| - ultrassecreta: 25 (vinte e cinco) anos;

Il - secreta: 15 (quinze) anos; e

Il - reservada: 5 (cinco) anos.

§ 22 As informagbes que puderem colocar em risco a seguranca do Presidente e Vice-
Presidente da Republica e respectivos cdnjuges e filhos(as) serao classificadas como
reservadas e ficardo sob sigilo até o término do mandato em exercicio ou do ultimo
mandato, em caso de reeleicao.

§ 32 Alternativamente aos prazos previstos no § 12, poderd ser estabelecida como termo
final de restricao de acesso a ocorréncia de determinado evento, desde que este ocorra
antes do transcurso do prazo maximo de classificacdo.

§ 42 Transcorrido o prazo de classificacdo ou consumado o evento que defina o seu termo



final, a informacao tornar-se-4, automaticamente, de acesso publico.

§ 52 Para a classificacdo da informagdo em determinado grau de sigilo, deverd ser
observado o interesse publico da informacao e utilizado o critério menos restritivo possivel,
considerados:

| - a gravidade do risco ou dano a seguranca da sociedade e do Estado; e

Il - 0 prazo maximo de restricao de acesso ou o evento que defina seu termo final.

223. Ainda no que concerne a questao da publicidade, entende-se imprescindivel destacar que o
§22 do art. 22 da Lei n2 14.124/2021 traz a seguinte previsao:

§ 292 Serdo conferidas ampla transparéncia e publicidade a todas as aquisicdes ou
contratacdes realizadas nos termos desta Lei, no prazo médximo de 5 (cinco) dias Uteis,
contado da data da realizacdo do ato, em sitio oficial na internet, observados, no que
couber, os requisitos previstos no § 39 do art. 82 da Lei n? 12.527, de 18 de novembro de
2011 (Lei de Acesso a Informacao), no qual serdo divulgados:

| - 0 nome do contratado e o nUmero de sua inscricdo na Secretaria Especial da Receita
Federal do Brasil do Ministério da Economia ou identificador congénere no caso de empresa
estrangeira que ndo funcione no Pais;

Il - o prazo contratual, o valor e o respectivo processo de aquisicdo ou de contratacao;

Il - o ato que autoriza a contratacao direta ou o extrato decorrente do contrato;

IV - a discriminacao do bem adquirido ou do servico contratado e o local de entrega ou de
prestacao do servigo;

V - o valor global do contrato, as parcelas do objeto, os montantes pagos e o saldo
disponivel ou bloqueado, caso exista;

VI - as informacdes sobre eventuais aditivos contratuais;

VIl - a quantidade entregue ou prestada em cada ente federativo durante a execucao do
contrato, nas contratacdes de bens e servicos; e

VIl - as atas de registros de precos das quais a contratacao se origine, se houver.

224. Mediante uma interpretacdo sistematica entre a previsdo do §22 do art. 22 e do §42 do art.
12, ambos da Lei n? 14.124/2021, entende-se, salvo melhor juizo, que, embora seja possivel estabelecer
cldusula de confidencialidade, que deve ser ressalvada, na clausula, a possibilidade de ser
conferida ampla transparéncia e publicidade no que concerne as informacdes previstas
no §22 do art. 22 da Lei n2 14.124/2021.

225. Quanto a parte final da subcldusula 13.1, no que concerne a previsao de compensacdes em
caso de violacdo da subcldusula, entende-se, s.m.j.,, que had um desequilibrio. Somente foi previsto
pagamento a titulo de compensacao na hipétese de haver violacao da cldusula 13.1 pelo comprador.
Observe-se o trecho:

(...) Em caso de violagao desta cldusula 13.1 pelo Comprador, o Comprador devera pagar
ao Vendedor por cada evento de violagdo o seguinte ("Danos Liquidados"):

(i) uma compensacdo pelas perdas resultantes da outra Parte, ou

(ii) uma compensagao no valor de um milhao (1.000.000) de USD, o que for mais alto.

226. Orienta-se a revisdo da previsao, inclusive com justificativa acerca do valor previsto no item
Iliilll

227. Registre-se, inclusive, que o Superior Tribunal de Justica (ST)) entende que clausula penal 18
inserta em contratos bilaterais, onerosos e comutativos deve voltar-se aos

contratantes indistintamente. Vejamos:

RECURSO ESPECIAL N© 1.119.740 - RJ (2009/0112862-6)
RELATOR : MINISTRO MASSAMI UYEDA

RECURSO ESPECIAL - CONTRATO BILATERAL, ONEROSO E COMUTATIVO - CLAUSULA PENAL
- EFEITOS PERANTE TODOS OS CONTRATANTES - REDIMENSIONAMENTO DO QUANTUM
DEBEATOR -NECESSIDADE - RECURSO PROVIDO.

1. A cldusula penal inserta em contratos bilaterais, onerosos e comutativos deve voltar-se
aos contratantes indistintamente, ainda que redigida apenas em favor de uma das partes.
2. A cldusula penal ndo pode ultrapassar o conteldo econdmico da obrigacdo principal,
cabendo ao magistrado, quando ela se tornar exorbitante, adequar o quantum debeatur.

3. Recurso provido.

228. Ademais, entende-se pertinente registrar que, de acordo com o art. 412 do Cédigo Civil, o
valor da cominacao imposta na cldusula penal ndo pode exceder o da obrigacao principal.

Art. 412. O valor da cominacao imposta na cldusula penal ndo pode exceder o da obrigacdo
principal.

229. Quanto a subcldusula 13.3, solicita-se, inicialmente esclarecimento quanto a previsdo, uma



vez que s.m.j. a redacao adotada pode gerar imbréglios. Ademais, orienta-se que haja andlise técnica
quanto a subcldusula, inclusive no que concerne a vantajosidade da avenca, uma vez que a previsao,
s.m.j. € nos termos da BPC n? 7, tem impacto na despesa publica. Por zelo, mencione-se que, mesmo
mediante estabelecimento de eventuais cldausulas especiais, nos termos do art. 12 da Lei n°
14.124/2021, nao entende-se possivel afastar legislacao tributaria patria, que deve ser observada.
Neste sentido, observe-se o item 9.1.5 do Acérddo n2 534/2021-TCU-Plenario:

9.1.5. a maior autonomia contratual, seja pela adesao as regras da Alianca Gavi, seja pela
aceitacao das clausulas impostas pelo fornecedor de vacinas como condicado a conclusdo do
negoécio, nao pode levar a estipulacdo de obrigacoes que contrariem outras
normas cogentes do nosso ordenamento juridico que nao foram afastadas pelas
leis mencionadas, a exemplo da Lei de Responsabilidade Fiscal e da Lei
4.320/1964, até porque é requisito de validade de todo negécio juridico que seu
objeto seja licito (art. 104, inciso IlI, do Cédigo Civil);

(...)

(Grifos nossos)

230. Quanto a subcldusula 13.4, orienta-se, por zelo, inclusive considerando a mencéo a " direito
de alterar unilateralmente o Contrato", para que nao haja previsdes que traduzam desequilibrio em
desfavor da Administracao Pudblica.

n. ANEXOS

231. Quanto aos anexos, por envolver principalmente matéria técnica, recomendo que
haja anadlise pela area técnica competente. Reiteram-se as recomendacoées e os fundamentos
juridicos externados nos topicos antecedentes, que devem ser observados.

232. Adicionalmente, registro as seguintes consideracdes.

233. Observa-se no tépico "ACEITACAO. RECLAMACOES" que foi previsto que " O Comprador ngo
tem o direito de devolver os Produtos ao Vendedor, salvo acordo em contrdrio entre as Partes por
escrito". Salvo melhor juizo, tal previsao é temeraria, considerando, por exemplo, o curto prazo para o
procedimento de aceitacdo dos produtos (no momento da entrega, consoante cldusula 2). Reitera-se a
recomendacdo de avaliagdo técnica quanto ao prazo de aceitagao.

234, Além disso, observa-se que no tépico condiciona-se a substituicdo ou fornecimento de
quantidades em falta dos Produtos a existéncia de reclamacao aceita pelo Vendedor, sendo previsto
ainda a auséncia de direito a qualquer outra compensacao de qualquer natureza.

235. Salvo melhor entendimento, ha& potencial desequilibrio na previsdo, que sujeita a
substituicao/fornecimento de produtos faltantes a aceite do Vendedor, sem haver previsdo expressa de
procedimento para o caso de recusa ilegitima. Outrossim, ha limitacdo de responsabilidade sem
justificativa nos autos. Recomenda-se a reavaliagao da previsao, inclusive com fulcro no principio da
razoabilidade/proporcionalidade, de modo que ndo constem previsées em prejuizo ao Poder Publico.

236. Por zelo, oriento que sejam analisadas com cautela determinadas previsdes que
possivelmente pretendam limitar a atuacdo da Unido, como a constante do tépico "RECUPERACAO DE
PRODUTOS" (ANEXO 2). Foi previsto que " O Comprador ndo deve iniciar ou realizar qualquer retirada de
lote sem consulta prévia e o acordo por escrito do Vendedor quanto ao método e procedimentos mais
apropriados para implementar a retirada de lote".

237. Orienta-se, por previdéncia e nos termos da BPC n2 7, que a d&rea técnica avalie a
adequacao técnica de tal previsdo. Evidentemente, ndo se admite violacdo a soberania da Republica
Federativa do Brasil.

Constituicdo Federal

Art. 12 A RepuUblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissollvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos:

| - a soberania;

(...)

238. Ressalta-se que a soberania, além de fundamento da Republica Federativa do Brasil,
foi prevista como principio da ordem econdémica (art. 170, |, CRFB/88). Pedro Lenza, ao tratar da
soberania nacional enquanto principio da ordem econdmica esclarece que "No fundo, garante-se a ideia
de independéncia nacional' (Direito constitucional esquematizado / Pedro Lenza. - 22. ed. - S3o Paulo:
Saraiva Educacao, 2018. (Colecdo esquematizado). P4g. 1558).

2.7 CONSIDERACOES COMPLEMENTARES

239. Sabe-se que o Estado brasileiro, assim como os demais Estados soberanos, gozam da dita
"imunidade de execucado". Acerca do conceito/abrangéncia de tal imunidade, Marcio André Lopes
Cavalcante, que escreve o portal "Dizer o direito", afirma o seguinte:



IMUNIDADE DE EXECUGCAO

Imunidade de execucdo é a garantia de que os bens dos Estados estrangeiros nao serdo
expropriados, isto é, ndo serdao tomados a forca para pagamento de suas dividas.

Para a posicao majoritdria, os Estados gozam de imunidade de execucao mesmo quando
pratiquem atos de gestao.

Assim, para o entendimento prevalente, caso um Estado estrangeiro pratigue um ato de
gestdo, ele podera ser julgado no Brasil, ou seja, poderd ser réu em um processo de
conhecimento (mesmo contra a sua vontade). No entanto, na hipdtese de ser condenado,
este Estado ndo poderd ter seus bens executados, salvo se renunciar a imunidade de
execucao.

“Em resumo, a imunidade de execucdo do Estado estrangeiro ainda resiste quase absoluta.
Em todo caso, podem ser elencadas as seguintes possibilidades de satisfacdo do débito do
ente estatal estrangeiro derrotado em processo judicial:
¢ pagamento voluntario pelo Estado estrangeiro;
* negociacdes conduzidas pelo Ministério das Relacdes Exteriores do Brasil e, correlata a
esta possibilidade, a solicitacdo de pagamento pelas vias diplomaticas;
¢ expedicao de carta rogatéria ao Estado estrangeiro;
¢ execucao de bens nao afetos aos servicos diplomdticos e consulares do Estado
estrangeiro, como recursos financeiros vinculados a atividades empresariais disponiveis em
contas bancérias;
¢ renlncia a imunidade de execucdo pelo Estado estrangeiro.”

(PORTELA, Paulo Henriqgue Goncalves. Direito internacional publico e privado. Salvador:
Juspodivm, 2010, p. 172)
(Conforme disponivel em:https://www.dizerodireito.com.br/2014/05/execucao-fiscal-
proposta-contra-estado.html)

240. Desse modo, recomenda-se que nao constem quaisquer disposi¢coes nos autos que possam
ser interpretadas como renuncia a imunidade de execucdo. Recomenda-se, por exemplo, a adequacao
da subcldusula 8.2, entendendo-se prudente que conste expressamente que o Estado brasileiro ndo
renuncia a sua imunidade de execucao.

241. Por cautela, rememore-se que os bens publicos gozam de determinadas prerrogativas
decorrentes do regime juridico de direito publico que Ihes é peculiar. Tais garantias podem ser divididas
em quatro regras vélidas para os bens que ostentem a titularidade publica. Saliente-se que as garantias
ndo visam assegurar o direito do ente publico (titular do bem), mas sim dos particulares que utilizam
estes bens, colocados a disposicdo da coletividade. A insercao dessas garantias no regime desses bens é
corolario da supremacia do interesse publico sore o interesse privado.

Observe-se.

Impenhorabilidade - os bens publicos ndo podem ser penhorados em juizo para garantia de
uma execucao contra a fazenda publica, por exemplo. A penhora e a arrematacdo do bem
seriam de inquestiondvel prejuizo a toda a sociedade que dele usufrui. A penhora nao
surtiria os efeitos necessérios, inclusive pelo fato de que o orcamento publico é garantia da
execucdo contra o Estado, uma vez que os débitos judiciais serdo inscritos e pagos com
respeito a ordem cronolégica de precatdrios prevista no art. 100 da Constituicdo Federal de
1988. Dessa forma, o ente estatal é solvente e ndo depende de constri¢do judicial dos seus
bens para garantir seus débitos.

Ressalte-se, ainda, que, mesmo os bens dominicais, que ndo estao atrelados a qualquer
finalidade publica, gozam desta prerrogativa.

A penhora de bens e o regime de arrematacdo previsto no Cédigo de Processo Civil ndo se
coadunariam com a impossibilidade de livre alienagdo de bens. Com efeito, conforme se
explicard, doravante, é possivel a alienacdo de bens pulblicos, somente apds o
cumprimento dos requisitos da Lei 8666/93, inclusive a licitagdo. Dessa forma, a hasta
publica judicial seria uma forma n&o regulamentada de alienacdo de bens publicos e
inadmissivel na legislagdo administrativa brasileira.

Ndo-onerabilidade - os bens publicos ndo pode ser objeto de direito real de garantia, ou
seja, um determinado bem publico ndo fica sujeito a instituicdo de penhor, anticrese ou
hipoteca para garantir débitos do ente estatal.

Sendo assim, o ente publico jamais pode oferecer um bem publico como garantia real dos
débitos por ele contraidos, mesmo porque, essa garantia ndo poderia ser executada, em
caso de inadimplemento da obrigagao estatal.

Imprescritibilidade - Trata-se da prescricao aquisitiva (usucapiao) e sua inoponibilidade ao
Poder Publico. Nesse sentido, os bens publicos ndo podem ser adquiridos pela posse mansa
e pacifica por determinado espaco de tempo continuado, nos moldes da legislacéo civil.
Importante salientar que a imprescritibilidade atinge inclusive os bens nao afetados, nao
sendo estes, também, passiveis de usucapiao.

Sendo assim, a posse mansa e pacifica de particulares sobre bens publicos, por 15 anos
ininterruptos e sem oposicao do ente estatal, ndo ensejam a aquisicdo da propriedade por
usucapido.

(...)

Alienabilidade condicionada - o entendimento mais moderno é o de que os bens publicos



podem ser alienados, desde que atendidos os requisitos estampados no artigo 17 da Lei
8666/93. O primeiro requisito é estar desafetado da destinacdo publica, haja vista os bens
afetados terem a caracteristica da inalienabilidade. A segunda exigéncia é a demonstracao
do interesse publico na alienagdo deste bem. Ademais, se faz necesséria a avaliagdo prévia
do referido bem e, por fim, indispensavel a realizacao do regular procedimento licitatério,
prévio a alienacdo.

Manual de direito administrativo / Matheus Carvalho - 3. ed. rev.ampl. e atual. -
Salvador: JusPODIVM, 2018. P 1065-1068.

242. Também entendo pertinente ressaltar que pretendendo-se o estabelecimento de cldusulas
especiais, com fundamento no art. 12 da Lei n? 14.124/2021, devem ser observados os ditames da
norma. Enfatizo que o legislador previu, por exemplo, a necessidade que o gestor comprove que as
clausulas sao indispensaveis para a obtencao do bem ou servico e que justifique a previsao.

243. Enfatizo, também, que mesmo nos casos de clausulas especiais estas devem estar de
acordo com o ordenamento juridico, inclusive com as normas de ordem publica, consoante
entendimento do TCU e consoante defendido neste opinativo.

244, Ainda em relacdao a minuta, é relevante mencionar que é recomenddvel que as cldusulas
sejam redigidas da maneira mais clara possivel, observando-se o tipo de contrato que as partes
pretendem eventualmente celebrar. No caso dos autos, observou-se uma certa confusao entre
institutos, sendo, por exemplo, mencionado o "Comprador" como "distribuidor" (subcldusula 1.2). Em
eventual nova submissao dos autos, o recomendavel, nos termos da BPC n? 7, é que sejam submetidos
os documentos com redagao clara e correta, de modo a evitar quaisquer questionamentos, inclusive
acerca do objeto da avenca e da natureza do contrato.

245, Pois bem. Encaminhando-nos para a conclusao, entendo necessédrio ressaltar que no
presente opinativo foram tecidas consideracdes acerca da minuta, diante da urgéncia mencionada no
Oficio n2 531/2021/AISA/GM/MS. Todavia, como visto, entende-se que no presente caso ndo restou
demonstrada a observancia do procedimento legal necessério a eventual contratacao.

246. Consoante exposto em linhas pretéritas, o que se observa, é que foi encaminhado para
analise "contrato de fornecimento de vacinas (documentos 0019537382 e 0019537441 - em tradugéo
livre)' (vide Oficio 531, doc. Sei n2 0019556244), sem a comprovacao da instauracao de
procedimento de dispensa de licitacdo ou da instauracao de procedimento licitatério. Nao
identificou-se nos autos a observancia do procedimento previsto no ordenamento juridico,
nao constando sequer nota técnica com a justificativa para a contratacao pretendida.

247. Deveras, diante desse cenério, ndo se recomenda, juridicamente, o prosseguimento do feito
em desacordo com as normas de regéncia.

248. Outrossim, ressalto que observou-se diversas previsdes na minuta em desacordo com o
ordenamento juridico. Também identificou-se pontos que necessitam da manifestacao da area técnica
do érgao assessorado.

249, Aponte-se que a analise, completa, podera ser realizada apés a adequacdo da instrucao
processual, inclusive quando restar claro nos autos se pretende-se eventual contratacdo através de
procedimento licitatério ou através de procedimento de dispensa de licitacao.

250. Somente com a instrucdo adequada dos autos poder-se-a tratar sobre o atendimento ou nao
de requisitos tais quais: disponibilidade orcamentaria; autorizacdo da autoridade competente; motivacao
etc. Havendo retorno dos autos, é possivel que haja consideracées/recomendacdes adicionais.

251. Assim, apds a adequacdo da instrucao processual, orienta-se que haja nova provocacao
deste érgao consultivo para andlise juridica complementar.
3. CONCLUSAO

252. Pelo exposto, restringindo-se ao exame dos aspectos juridico-formais do processo,
abstraidas as questdes técnicas, as quais fogem a competéncia da analise desta area juridica, inclusive
as de oportunidade e conveniéncia na formalizacdo do instrumento proposto, conclui-se que o processo
administrativo ndao encontra-se adequadamente instruido, tendo sido identificados, ademais,
diversos riscos juridicos para a Uniao na minuta de contrato submetida a apreciacao.

A considerac&o superior.
Brasilia, 29 de marco de 2021.

PAULO EDUARDO FEITOSA BRITO
ADVOGADO DA UNIAO



Atencdo, a consulta ao processo eletrénico esta disponivel em http://sapiens.agu.gov.br
mediante o fornecimento do NUmero Unico de Protocolo (NUP) 25000038547202141 e da chave de
acesso 3¢664990

Notas

1. = Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao sequinte: (...)

2. = Transcreveu-se trecho do relatdrio do Acérddo n® 534/2021-TCU-Plendrio, na parte em que feita
referéncia a consulta protocolada pelo Ministro de Estado da Saude.

3. = José Maria Trepat Cases apud Fldvio Tartuce em Manual de direito civil: volume dnico / Flavio
Tartuce. 4. ed. rev., atual. e ampl. - Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: METODO, 2014.

4. = Para enriquecimento do presente opinativo, cumpre transcrever trecho do voto proferido no
Recurso Extraordindrio n® 407.099-5/RS, relacionado a atuacio estatal na economia. In verbis: "A
atuacdo estatal na economia, CF, arts. 173, 174 e 177 ocorrerd: 1) mediante a exploracdo estatal
de atividade econémica (CF, arts. 173 e 177), que sera: 1.1. necessaria (CF, art. 173); 1.1.1.
quando o exigir a sequranca nacional, ou 1.1.2. ou o interesse coletivo relevante, tanto um quanto
outro definidos em lei. Os instrumentos de participacdo do Estado na economia serdo: a)
as empresas ptiblicas, b) as sociedades de economia mista; c) outras entidades estatais
ou paraestatais, vale dizer, as subsididrias (CF, art. 37, XIX e XX; art. 173, §§ 12, 22 e 39).
Ocorrerd, ainda, a atuacdo estatal na economia: 2) com monopdlio: CF, art. 177, incidindo,
basicamente, em trés dreas: petrdleo, gas natural e minério ou minerais nucleares. A interven¢ao
do Estado no dominio econdémico dar-se-a (CF, art. 174): figurando o Estado como agente
normativo e regulador da atividade econdémica, na forma da lei, fiscalizando, incentivando e
planejando. Os instrumentos dessa intervencdo sdo as agéncias reguladoras”.(Grifo nosso)

5. = Cddigo Civil. Art. 481. Pelo contrato de compra e venda, um dos contratantes se obriga a
transferir o dominio de certa coisa, e o outro, a pagar-lhe certo preco em dinheiro.

6. = Quanto & imunidade de execucdo, remete-se as "consideracées complementares”.

7. = Considerou-se a informacéo contida na minuta. Havendo comprovacdo de "residéncia” em Pais
diverso, é possivel que esta CONJUR/MS seja cientificada para andlise.

8. = Conforme leciona Silvio de Salvo Venosa "A cldusula penal pode dirigir-se a inexecucdo
completa da obrigacao (inadimplemento absoluto), ao descumprimento de uma ou mais clausulas
do contrato ou ao inadimplemento parcial, ou simples mora". Direito civil: teoria geral das
obrigacées e teoria geral dos contratos/ Silvio de Salvo Venosa. - 13. ed. - S40 Paulo : Atlas, 2013.
- (Colecéao direito civil; v. 2)
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