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perda de uma chance

27/03/2021

A promulgacao de uma nova Lei de Licitagdes, por envolver tema sensivel, é daqueles
acontecimentos raros e marcantes [1]. Raras, essas oportunidades nao poderiam ser
desperdicadas. Ao contrario, deveriam ser aproveitadas para mudancas mais audaciosas, nao
meras atualizagoes do aparato normativo existente. Se isso for verdade, a nova lei representa,
sem duvida, a perda de uma chance.

OPINIAO

Mas que chance seria essa? De modo convicto,

respondo que perdemos a chance de modernizar nosso sistema de contratacoes publicas.
Optamos, ao contrdario, pela mera atualizacao da legislagdo até entao vigente, empreitada bem
menos corajosa e benéfica a sociedade. A verdadeira tarefa, a reconstrucdo do sistema sobre
bases mais pragmaticas, foi substituida pela mera introdugao de algumas novidades — varias, é
verdade. No entanto, isso ainda é pouco.

O Direito Administrativo contemporaneo é — ou deveria ser — mais pragmatico que formalista.
Essa afirmacdo, que nao é nova, aponta para a virada de paradigma pela qual atravessa a
Administragao Publica, que passa a se preocupar muito mais com os resultados de suas agoes, e
menos com a aplicacao fria da legislacao existente. Obedecer a lei, sem resultados concretos, ja
nao é mais suficiente. A busca pelo resultado torna-se requisito de legitimidade da atuacao
administrativa.

Nesse cenario, de busca mais intensa por resultados, a lei administrativa deve ter seu papel
repensado. Em vez de minuciosa e detalhista, tentando trazer solugoes para todos os possiveis
dilemas do gestor, a lei administrativa deveria cuidar do processo decisério, regulando o
itinerario que a Administracao Publica deve seguir até a tomada de qualquer decisao, das mais
simples até as mais complexas. Em vez de decidir, a lei caberia exigir racionalidade das
decisoes administrativas.
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No entanto, como dito acima, parece que nossa nova Lei de Licitagdoes manteve a aposta na
regulacao analitica, decidindo, de antemao, os aspectos mais relevantes das futuras licitagoes e
contratos administrativos. Nao deu espaco, por exemplo, para contratos administrativos
inovadores ou para a criacao de modalidades licitatorias pela prépria Administragdao, nem para
a celebracao de negdcios juridicos com clausulas especiais ou sem as ja desgastadas clausulas
exorbitantes — que, a meu ver, poderiam ser afastadas em contratacoes pontuais.

O ideal, dentro desse Direito Administrativo mais pragmatico, seria editar lei que se
contentasse com a elaboracao de uma moldura normativa. Nesse modelo, o protagonismo
ficaria com o edital, quando houvesse, e com o contrato administrativo, atos tipicamente
executivos. O foco, portanto, deslocar-se-ia do Legislativo para o Executivo, que é o poder com
maior expertise para lidar com essa matéria. Sé esse tipo de sistema permitiria as melhores
escolhas, segundo a realidade de cada ente e a dinamica de cada setor economico.

Além da justificagdo pragmatica, esse formato possui relevante fundamento normativo, pois,
afinal, nao sé de pragmatismo vive o Direito Administrativo. Nesse ponto, seria fundamental
uma virada na interpretacao do artigo 22, XXVII, da Constituicao da Republica [2].

Diversamente do que é dito de modo quase unanime, a Constituigdao, ao colocar as normas
gerais sobre licitacdes e contratos no rol de competéncias privativas da Unido, nao quis fixar, a
meu ver, mais uma hipotese de competéncia concorrente. Na verdade, com essa escolha, o
texto constitucional preparou terreno para um sistema legal formado exclusivamente por
normas gerais, cabendo ao Executivo a elaboracao, em cada caso, das normas especificas.

Assim, o artigo 22, XXVII, teria dupla funcao: 1) determinar o nivel federativo da competéncia
legislativa, isto é, qual ente federado pode legislar sobre licitagoes e contratos; mas, ainda, 2)
fixar o limite de atuacao de cada poder no processo de contratagcoes publicas, cabendo ao
Legislativo elaborar a moldura normativa — normas gerais —, e ao Executivo o preencher dessa
moldura — com normas especificas —, segundo as peculiaridades de cada caso, da forma mais
racional e eficiente possivel. Tratar-se-ia, entdao, de sistema exigido pela préopria Constituicao,
que, visiondria, concluiu, antes de todos, que o melhor arranjo de contratagcdes publicas é o que
se pauta fortemente no pragmatismo, sem as amarras de uma lei analitica.

Em vez de obrigar essa ou aquela medida, caberia a lei estabelecer o "devido processo
licitatdrio", exigindo do gestor publico o adequado planejamento e a motivacao de suas
decisoes, que deveria considerar as consequéncias e os interesses envolvidos na contratacao.

A lei poderia permitir, por exemplo, a criacao de modalidades licitatorias pela Administracao
Publica ou a adocao de formas mais eficientes de remuneracao. Da forma como estd, teremos
de conviver, mais adiante, com aparato normativo antiquado, pelo menos até a proxima rodada
de atualizacao legislativa, que pode durar algumas décadas.

A lei, por ser fruto de um olhar retrospectivo, nao é capaz de enfrentar, de modo adequado, os
constantes desafios que surgem diante da Administracdao Publica. Sua funcao, portanto, deveria
ser o de permitir boas escolhas, adequadas a cada caso concreto, e nao o de decidir no lugar
dos gestores e gestoras. O que agora é celebrado como avango, no futuro sera apontado como
ultrapassado. Nao nos esquecamos que a novidade de hoje é a obsolescéncia de amanha.
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A regulacao prévia e analitica pode até funcionar como postura defensiva; pouco contribuirg,
contudo, na efetivacdo do paradigma de resultados, que depende de espirito pragmatico e
inovador. O medo de eventuais mas escolhas, no futuro, ndao deveria nos condenar a conviver
com ferramentas insuficientes desde ja. Perdemos a chance de implementar virada pragmatica
em nosso sistema de compras publicas.

[1] Depois de promulgado, este serda nosso quarto diploma legislativo, de abrangéncia nacional
e com pretensao sistematizadora, sobre licitagdes e contratos de abrangéncia nacional, depois
do Decreto-Lei n2. 200/67, do Decreto-Lei n?. 2.300/86 e da Lei Federal n?. 8.666/93. Antes de
1967, apenas a Uniao possuia legislacao sobre concorréncia publica (Decreto n®. 15.783/22), de
modo minimalista e quase nada sistematico.

[2] "Artigo 22 - Compete privativamente a Unido legislar sobre:

[...]

XXVII - normas gerais de licitagao e contratacao, em todas as modalidades, para a
administracao publica, direta e indireta, incluidas as fundacgoes instituidas e mantidas pelo
Poder Publico, nas diversas esferas de governo, e empresas sob seu controle".

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2021-mar-27/arthur-pinel-lei-licitacoes-perda-chance/
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