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Nos dias 3, 4 e 5 de dezembro de 2018 ocorreu em Brasilia, na sede da
Confederacdo Nacional dos Municipios — CNM, o | Férum Nacional de Compras
Publicas. O evento foi promovido pela Rede Nacional de Compras Publica —
RNCP (compraspublicasbrasil.gov.br) e teve como foco discutir relevantes temas
sobre licitacdo e contrato em todos os niveis da Federacdo e no tocante aos
aspectos internacionais.

Tivemos a honra de participar do forum como palestrante do Painel 5,
relativo ao marco legal brasileiro de contratacdo publica e seus aspectos de
seguranca juridica. Em linhas gerais, o foco do painel foi a aplicacdo das leis de
compras governamentais nos processos de licitacdo e contrato e a
responsabilizacdo das instituicdes e dos agentes envolvidos em tais processos.

O tema indicado pela organizacdo do evento foi bastante pertinente
para 0 momento em que vivemos, quando se clama por seguranca juridica em
matéria de Direito Publico! e se fala em flexibilizacdo e simplificacdo da

contratacdo governamental®. Fala-se de um apagéo das canetas dos gestores,

0 que seria provocado pelo excesso de interpretacbes das normas pelas

! Vejamos o debate ocorrido em 2018 para a promulgacdo da Lei n° 13.655/2018, norma
apelidada de Lei de Seguranca Juridica, que alterou a Lei de Introdu¢édo as Normas do Direito
Brasileiro.

2 CARANTA, Roberto; DRAGOS, Dacian Cosmin. La mini-rivoluzione del diritto europeo dei
contratti pubblici. In: Urbanistica e Appalti. N° 5/2014. Milano: Wolters Kluwer ltalia, 2014, p.
497. ESTORNINHO, Maria Jodo. Curso de Direito dos Contratos Publicos. Coimbra:
Almedina, 2014, p. 118.
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instancias de controle e juridicas e pelas (supostas) constantes punicfes
aplicadas pelos 6rgaos de controle aos agentes publicos, sobretudo.

N&o € estranho ao debate da seguranca juridica a discusséo acerca da
flexibilidade e da rigidez. Principalmente nos paises latinos, que seguem
tradicionalmente o regime da civil law, a seguranca € identificada com a rigidez.
No terreno do Direito Publico, além da crenca de que a rigidez acarreta a
previsibilidade, acredita-se também que o estreitamento da bitola do feixe de
escolhas do agente publico resulta numa maior moralidade. Esse € o
pensamento que informa a Lei Geral de Licitacdo e Contrato Administrativo
brasileira, a Lei n° 8.666/1993. Ha no pano de fundo do referido diploma, como
menciona André Rosilho, um fetichismo legal, baseado “na ideia de que as
normas juridicas seriam capazes de objetivamente fornecer todos os parametros
adequados e necessarios a boa contratacdo, minimizando, a todo custo, o papel
dos agentes publicos nos processos de compras governamentais”s.

Acontece, entretanto, que os anos de convivéncia com a marco legal de
licitacdo e contrato brasileiro, geralmente interpretado com a lente da rigidez,
tém mostrado que menos discricionariedade ndo acarreta, necessariamente,
previsibilidade, eficiéncia e moralidade. A rigor, o que se ouve atualmente sao
vozes que reclamam por maior seguranca juridica — inclusive do ponto de vista
institucional —, qualidade da atuacéo do Estado e probidade.

A discussao entre flexibilidade e rigidez relacionada a seguranca
juridica lembra-nos do caso das pontes. Quem ja ficou preso em um trafego de

veiculos sobre uma ponte sabe que as pontes balancam. Segundo a engenharia,

3 ROSILHO, André. Licitac&do no Brasil. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 91.

www.licitacaoecontrato.com.br
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tal fendmeno ocorre porque ha espacos entre os blocos que as formam, pois se
assim ndo fosse as pontes cairiam devido as variacdes de temperatura que
acarretam a dilatacdo dos seus blocos. Isto é, a engenharia percebeu que a
seguranca das construcdes, muitas vezes, necessita de flexibilidade para se
adaptar as variaveis com as quais convivem.

N&o temos duvida que tal flexibilidade € mais necessaria ainda no
campo da gestdo. Uma postura rija do legislador retira do gestor a capacidade
de bem enfrentar as variaveis — e elas ndo sdo poucas — encontradas quando da
atuacdo do Estado. Na seara da contratacdo publica, campo com grande
interface entre o publico e o privado, 0 numero de variaveis € imenso, motivo
pelo qual a rigidez legislativa dificulta a atuagéo eficiente da Administragéo.

No Brasil, a tenacidade presente na Lei Geral de Licitagcdo e Contrato
Administrativo, que imp&e um regime geral aplicavel também a situacées com
regulamentacdo especifica, ndo tem dado conta dos problemas inerentes a
dindmica realidade enfrentada pela Administracéo. Alia-se a isso a atuacao dos
orgaos de controle e de advocacia publica, que sempre emitem ordens e
pareceres a serem obedecidos pelos gestores.

Na verdade, a existéncia de um regime legal rigido demanda mais a
atuacao das instancias de controle e juridicas do que a atuacdo do gestor. Em
nossa atuacao, na qualidade de membro de uma das carreiras da Advocacia-
Geral da Unido, verificamos rotineiramente a busca do gestor por uma solugao
para pseudoproblemas juridicos. Nao resta davida que os 6rgaos de advocacia
de Estado, de controle e jurisdicionais devem dirimir conflitos no plano abstrato

e no dos casos concretos. Entretanto, esses c')rgéos devem ser cautelosos nesse

www.licitacaoecontrato.com.br
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mister, pois ha de se respeitar os limites dados pela norma para a interpretacéo
e a discricionariedade do gestor.

Enxergamos, inclusive, essa ideia na Lei n°® 13.655/2018, que alterou a
Lei de Introdugcédo as Normas do Direito Brasileiro - LINDB. Esse diploma legal
trouxe em si 0 consequencialismo para o fazimento e o desfazimento das tarefas
publicas, impondo ao gestor, aos érgaos de controle e jurisdicionais o dever de
fundamentar suas decis6es com a exposi¢cao de elementos juridicos e de fatores
exdgenos aos sistemas do Direito*. Notemos que a consideragédo de fatores
estranhos ao mundo juridico (aspectos ligados a economia, engenharia,
sociologia, psicologia etc.) mantém a decisdo controlavel com o respeito as
competéncias do gestor publico.

O fato é que, no campo das licitacbes e dos contratos, as ciéncias
administrativas e econbmicas, a engenharia, a sociologia e a psicologia ja
desenvolveram técnicas que possibilitam a afericdo da qualidade da atuacao do
gestor com base em critérios proprios dessas matérias e estranhos ao Direito.
Ou seja, a contratacdo publica necessita ser vista com a multidisciplinariedade
gue lhe é peculiar. Ja percebemos esse movimento no Brasil. As autoridades
contratantes tém cada vez mais buscado conhecimentos em temas relativos a
governanca publica, inclusive por impulso dos érgéos de controle.

Ressaltamos que o oferecimento de maior discricionariedade ao gestor

nao implica liberdade pessoal. A maior discricionariedade deve sempre ser

4 Sobre o tema: FREITAS, Rafael Véras de; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. A nova
LINDB e o consequencialismo juridico como minimo essencial. Acesso em:
https://www.conjur.com.br/2018-mai-18/opiniao-lindb-quadrantes-consequencialismo-juridico.

www.licitacaoecontrato.com.br
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acompanhada de uma carga de compromisso publico, a ser aferido pela diligente
atuacao do gestor e pela qualidade de suas entregas.

Mais uma vez mencionamos a Lei n°® 13.655/2018, que incluiu o art. 28
na LINDB para admitir a responsabilizacdo dos administradores publicos apenas
nos casos de erro grosseiro® e de dolo. Percebemos que a legislacéo reconhece
gue o erro perdoavel é natural da atividade publica, mas que a falha decorrente
de uma atuacdo sem o compromisso publico merece a devida puni¢ao. Assim, €
preciso que se atente para a necessidade de qualificacdo® dos agentes
contratantes para o alcance da seguranca juridica. Se o controle deve conferir
liberdade ao administrador para atuar dentro de parametros técnicos, deve o
Estado oferecer aos seus agentes o arcabouco cientifico pertinente, sob pena
de a alteracao legislativa ndo surtir o efeito desejado.

Enfim... ndo h&a davida que o conjunto legislativo contribui, mas quem
mais pode fazer pela seguranca juridica s&o os aplicadores das leis. E essencial
gue a politica de contratacdo publica tenha como foco a profissionalizacéo e a
gualificacdo das autoridades contratantes. Sem isso, serdo apenas leis, o que
no Brasil jA ha aos montes.

*kkkk

Quer saber mais sobre temas relacionados a licitagcbes e contratos?
Participe do Seminario Aspectos Controversos do Novo Processo de

Contratacdo de Servicos na Administracdo Publica Federal, que sera

5 Sobre o conceito de erro grosseiro:

OLIVEIRA, Odilon Cavallari. O que é o erro grosseiro da LINDB? Disponivel em:
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/o-que-e-o-erro-grosseiro-da-lindb-14102018.
NIEBUHR, Joel de Menezes. Erro Grosseiro — Analise critica do Acorddo n° 2.391/2018 do
TCU. Disponivel em: https://www.zenite.blog.br/o-erro-grosseiro-analise-critica-do-acordao-no-
2-3912018-do-tcul.

6 O Tribunal de Contas da Uni&o ja decidiu que a falta de qualificagdo necessaria para a atuacdo
néo isenta o gestor da penalidade cabivel (Acérddo n° 2.449/2018-Plenério).

www.licitacaoecontrato.com.br
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realizado pela Inove — Solu¢cdes em Capacitacdo em parceria com o Portal

L&C. Cligue na imagem abaixo e saiba mais!

; ASPECTOS CONTROVERSOS DO
) NOVO PROCESSO DE
‘ CONTRATAGCAO DE SERVICOS NA
ADMINISTRACAO.PUBLICA.FEDERAL

e ‘ DO PLANEJAMENTO A GESTAO DO CONTRATO

24,25e 26
de abril de

0 curso tem o objetivo de langar sobre as principas BRASILIA
leis e regulamentos federais, acerca da contratagso (DF)
publica de servigos, o olhar capaz de alinhar essas
normas a5 novas orientagoes vigentes, tendo em
conta, sobretudo, 0s aspectos praticos da aplicacado
dessa legislacao

Realzagio Parceria e apoi:

INSCREVA-SE: WWW.INOVECAPACITACAO. COM.BR
(41) 3618-9954 ou (41) 99551-4496 © wove L PORTAL LaC
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