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RESUMO: O presente artigo tem por objetivo examinar as principais
alteracdes recentes na Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro
e seus impactos juridicos nas licitagdes e contratos administrativos.
Para esse proposito, restringiu-se o objeto da andlise aos artigos 20, 22
e 28 da LINDB, uma vez que sdo mais propicios de ser observados sob a
optica das contratagdes publicas, ao passo que também receberam criticas
pelos discordantes do projeto de lei. Discutiu-se se a novidade legislativa
privilegia a seguranga juridica. Também foi abordada a relagao das decisoes
administrativas e os respectivos orgaos de controle. Por derradeiro, abordou-
se 0 novo dispositivo inerente ao erro grosseiro e a situagao dos pareceristas
juridicos nas contratagdes publicas.
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ABSTRACT: This article aims to examine the main recent changes in the
Law of Introduction to the Rules of Brazilian Law and their legal impacts on
public tenders and contracts. For this purpose, the object of the analysis was
restricted to articles 20, 22 and 28 of LINDB, since they are more likely to be
observed from the perspective of public contracts, while they also received
criticism from those who disagreed with the bill. It was discussed whether
the legislative novelty favors legal certainty. The relation of administrative
decisions and the respective control bodies was also addressed. Finally, the
new device inherent to gross error and the situation of legal advisers in public
contracts were addressed.
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INTRODUCAO

No dia 25 de abril de 2018, foi promulgada a Lei n° 13.655/2018, que
inseriu 10 (dez) artigos no Decreto-Lei n° 4.657/1942, conhecido como a Lei
de Introdugido as Normas do Direito Brasileiro (LINDB). Trata-se de novos
dispositivos voltados especialmente ao Direito Publico, tendo em vista que
trazem regras inerentes ao contencioso administrativo.

A partir desse momento, passou-se a discutir se as novas regras
“engessam” a administracido publica e o ativismo judicial ou se a norma
apenas proporciona ao administrador publico maior seguranca juridica.

Tal discussdao ganha peso, na medida em que a LINDB ¢ considerada
uma norma de sobredireito, isto ¢, uma norma que regulamenta outras
normas. Essa percep¢ao, inclusive, foi positivada pelo legislador brasileiro,
pois, em meados de 2010, abandonou-se a nomenclatura outrora utilizada de
“Lei de Introdugdo ao Codigo Civil’, haja vista que a lei em exame se aplica a
todos os ramos, ndo apenas ao Direito Privado.

Por representar relevincia a Teoria Geral do Direito, os
novos dispositivos impdem regramentos atinentes ao controle de atos
administrativos, interpretacio de normas de gestao publica, responsabilidade
do agente publico e revisdo de atos e contratos administrativos, o que abarca
fatalmente as licitacdes e contratos delas derivados.

Nessa trilha, este projeto visa a analisar as principais alteragdes
recentes na Lei de Introdugao as Normas do Direito Brasileiro e seus impactos
juridicos nas licitagoes e contratos administrativos.

Em aten¢ao a complexidade do tema, optou-se por limitar esta
investigacdo aos novos artigos 20, 22 e 28 da LINDB, por se tratar dos
dispositivos com mais relevincia para as contratagdes publicas.

Cuida-se de pesquisa bibliografica, uma vez que o propodsito do
artigo foi examinar as inovagdes legislativas do ponto de vista tedrico.
Ademais, por tratar-se de recente inovagdo legislativa, a maior parte dos
materiais pesquisados foi composta de artigos cientificos, cujos autores sao
estudiosos renomados no Direito Civil e Administrativo, como Maria Helena
Diniz, Margal Justen Filho, Gustavo Binenbojm, André Cyrino, Eduardo
Jordao, entre outros, ao passo que também se buscou procurar, na medida do
possivel, o entendimento jurisprudencial relacionado aos novos dispositivos
legais.
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1 O ARTIGO 20 DA LINDB E A SEGURANCA JURIDICA

De acordo com o novo artigo 20 da Lei de Introdugao as Normas do
Direito Brasileiro, “Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se
decidira com base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas
as consequéncias praticas da decisdo.”

Ainda quando a norma em vigéncia compunha o projeto de lei n°
7.448/2017, o Tribunal de Contas da Unido emitiu parecer opinando pela
inconstitucionalidade do artigo acima transcrito. Segundo a Corte de Contas,
o magistrado, ao exercer o controle de legalidade de atos administrativos,
ja possui a incumbéncia de fundamentagdo. Nessa trilha, o dispositivo
afrontaria o paragrafo unico do artigo 70 da Constitui¢do Federal:

Além disso, esse dispositivo inverte o énus da prova, que
originariamente é do administrador publico, em decorréncia
do disposto no art. 70, paragrafo unico, da Constituigiao
Federal, segundo o qual “Prestara contas qualquer pessoa
fisica ou juridica, publica ou privada, que utilize, arrecade,
guarde, gerencie ou administre dinheiros, bens e valores
publicos ou pelos quais a Unido responda, ou que, em nome
desta, assuma obriga¢des de natureza pecuniaria”

Isso porque o dever de demonstrar as alternativas possiveis é
doagente publico que pratica o ato posteriormente invalidado.
E o administrador deve cumprir esse dever antes da pratica
do ato, exatamente para se certificar de que, analisadas as
“possiveis alternativas’, ele faz a melhor escolha.

Portanto, trata-se de dispositivo inconstitucional por ofensa
ao paragrafo inico do art. 70. (PROCESSO TCU/CONJUR:
TC-012.028/2018-5)

Maria Helena Diniz (2018) tece comentarios sobre a exigéncia
legal de expor as consequéncias praticas quando a decisdo estiver fundada
em valores juridicos abstratos. Para a autora, a necessidade de motivagao é
inerente ao proprio Estado de Direito, uma vez que esse modelo parte do
pressuposto de que o administrador publico tem o 6nus de demonstrar a
necessidade e adequagdo da medida adotada.

Além disso, a legislagdo ndo da azo para a adogdo de conceitos
indeterminados indistintamente. Por isso, na hipdtese em que houver solugao
legislativa expressa para um determinado problema, fica inviavel valer-se
desse instituto (DINIZ, 2008, p. 308).

Assim, o novel dispositivo contempla a responsabilidade decisoria da
autoridade, tendo em vista que, num cendrio com mais de uma possibilidade
de solugdo, o principio republicano refor¢a a necessidade de fundamentagao
da atitude acolhida ou mesmo da invalidagao do ato (DINIZ, 2008, p, 308).
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Feitas essas consideragdes iniciais, registre-se que o artigo 20 da
LINDB, ao contrario do que possa parecer, ndo se destina exclusivamente
ao ativismo judicial. Isso porque sua redagdo literal fala “nas esferas
administrativa, controladora e judicial”. A regra aqui estudada é medida
imposta a todas as esferas de controle.

A esferaadministrativa abrange todo o aparelho estatal interno de que
dispde a Administragao, previsto nos artigos 70 e 74 da Constituigdo Federal,
no intuito de verificar a compatibilidade de seus atos com o ordenamento
juridico. Cuida-se de exteriorizagao do principio da autotutela, que permite a
revisdo do feito sem intervencido do Poder Judiciario (JUSTEN FILHO, 2014,
p. 1208).

Ja a dimensdo controladora engloba a estrutura voltada para a
fiscalizacdo de um 6rgao para outro, com fulcro principalmente nos artigos
70 e 71 da Carta Magna, cuja funcao tipica é atribuida ao Poder Legislativo,
auxiliado, sobretudo, pelos Tribunais de Contas.

A terceira esfera prevista na norma é a judicial, que possui permissivo
no principio da inafastabilidade do Poder Judiciario ante a lesao de direitos
(art. 5°, XXXV, da CF/88). Todavia, saliente-se que a fiscalizagdo exercida
pelo magistrado sempre sera do ponto de vista da legalidade e nao do mérito,
uma vez que a independéncia dos poderes nao autoriza ingeréncia de um
sobre o outro (artigo 2° da Constitui¢do Federal).

Para compreender a finalidade da restrigao legal da aplicagao de
valores juridicos abstratos, é necessario discorrer acerca de suas implicagdes
juridicas e praticas.

A partir do que se depreende da nova legislagdo, vé-se que sua
preocupagio primordial é com a aplicagio do direito, uma vez que a decisao
da autoridade estatal se mostra relativa a um caso concreto.

Essa aplicagao do direito pode ter um viés mecanicista, que parte do
pressuposto de que o ordenamento juridico ja dispoe de todas as solugdes
nas normas abstratas, mesmo que implicitamente. Nessa visdo, o agente que
possui competéncia para decidir ndo inova. Trata-se de um posicionamento
idealista.

Contudo, a concepgido que se evidencia mais adequada da aplicagdo do
direito ¢ a realista. Nesse enfoque, o arcabougo normativo sufraga conjuntos
de padroes abstratos, de maneira que nao ha possibilidade de se encontrar
solu¢des para todos os casos concretos. Nem toda situagdo possuira previsao

legalmente antecipada.
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Por essa razao, a aplicagdo pelo sujeito investido de competéncia
decisoria envolvera utilizagdo da norma geral e abstrata, que funcionara
como delimitadora da autonomia do gestor (JUSTEN FILHO, 2018, p. 16).

Todavia, nem sempre é facil determinar a solugdo efetiva para o
caso concreto. Tal dificuldade ¢ oriunda do emaranhado de solugdes que as
normas abstratas possibilitam. Outro aspecto que intensifica esse bloqueio ¢
a proliferagdo de normas gerais e abstratas positivadas.

Essa proliferacao possui, dentre outras raizes, a afirma¢ao das
sociedades multiclasse. Diferentemente do inicio do século XX, a composicao
atual dos parlamentos é revestida de representantes das mais variadas parcelas
das sociedades, que nem sempre tém os mesmos interesses.

Como a produgdo legislativa depende da circunstancial formacao
da maioria, a delimitagdo de interesses comuns, muitas vezes, resulta na
constitui¢do de leis de conteudo geral e impreciso (GIANNINI, p. 45-50 apud
JUSTEN FILHO, 2018, p. 17-18).

Outro fator que contribui para a reprodugiao de normas vagas ¢ a
defasagem das normas concretas. Isso ocorre porque os dispositivos legais
tendem a refletir um momento existencial da sociedade que os criou naquele
momento. A partir da “aceleragido do tempo”, por conta do ambiente altamente
globalizado, surgem inumeras demandas cujas respostas nem sempre estao
legalmente previstas.

Com efeito, as solugdes legislativas de outrora, por vezes, restam
obsoletas, 0 que motiva novamente a consagragio de normas gerais e
abstratas, tendo em vista que sua flexibilizagdo pode diminuir esse risco de
defasagem (JUSTEN FILHO, 2008, p. 19).

Nesse panorama, a pulverizacao de dispositivos abertos pode levar a
alguns problemas, que os novos dispositivos da LINDB buscam combater. O
primeiro deles é a propria “preguica” do exercicio da competéncia decisoria.

Nessa senda, desponta-se a oportunidade do simplismo decisério
- a autoridade administrativa opta por uma decisdo mais superficial, que
nem sempre ¢ adequada ao problema. Ressalte-se que essa “pregui¢a” nao
necessariamente representa auséncia de dedica¢ao pelo administrador
publico, mas sim seu “ceticismo quanto a viabilidade ou utilidade de
aprofundamento” (SUNDFELD, 2014, p. 205 apud JUSTEN FILHO, 2018, p.
21-22).

Com efeito, surgem os chamados casos dificeis, que podem ser
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resolvidos com diversas alternativas, inclusive contraditdrias entre si. Para
tais problemas, a decisdo possui respaldo em normas genéricas, o que permite
a variacdo de entendimentos de agente para agente. Por isso, o resultado
sdo situagdes similares solucionadas de maneiras heterogéneas com fulcro
na mesma norma juridica. Nessa trilha, emerge o principal problema da
discussdo acerca da Lei n° 13.655/2018: a eleva¢do da inseguranga juridica.

Um possivel impasse dessa inseguranga é o fato de que a invocagdo
de férmulas genéricas pode dissimular uma escolha subjetiva potencialmente
arbitraria. Nessa perspectiva, os valores fluidos se apresentam como um
discurso retdrico, a fim de justificar uma decisao pessoal do agente (JUSTEN
FILHO, 2018, p. 23-26).

Margal Justen Filho (2018) afirma que

Em outras hipdteses, ocorre um processo valorativo intuitivo
e ndo consciente. Existe um processo de formagio da
vontade decisdria que é produzido de modo espontineo e
aleatorio. A autoridade atinge uma conclusdo sobre o caso,
sem seguir um percurso consciente predeterminado. Tendo
formado a sua decisdo, a autoridade desenvolve um processo
de racionalizagdo. Isso significa dar uma aparéncia de
racionalidade a uma decisao fundada em impulsos, vontades
e outras manifestacoes de subjetivismo.

Em face de tais problemas, Maria Helena Diniz (2018) afirma que
o artigo 20 da LINDB proporciona esse subjetivismo, tendo em vista que o
administrador podera analisar as consequéncias praticas ao caso concreto de
forma livre.

Lado outro, Justen Filho (2018) preconiza que a finalidade da norma é
exatamente reduzir o subjetivismo e a superficialidade, impondo o necessario
cotejo das circunstancias do problema.

7

Registre-se que a interpretagao literal do dispositivo € suficiente
para chegar a conclusdo de que o artigo 20 da LINDB nao veda a adogao de
normas de cunho abstrato. O que se determina, a fim de mitigar a inseguran¢a
juridica acima exposta, é que o agente de competéncia decisoria, ao utilizar
um conceito juridico indeterminado, deve levar em conta as consequéncias
praticas da decisao, no bojo da sua fundamentacio.

Ademais, o Decreto n° 9.830/2019, que regulamenta os artigos 20 a
30 da LINDB, em seu artigo 3°, pacifica que a necessidade de observancia as
consequéncias praticas aplica-se a decisdo que se basear exclusivamente em
valores juridicos abstratos.
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Cite-se, por exemplo, o artigo 59 da Lei n° 8.666/1993, que permite
a autoridade competente revogar o procedimento de licitagdo por razoes
de “interesse publico” superveniente. Uma vez que o objeto da revogacao
pressupde um ato ou procedimento licito (MARINELA, 2016, p. 450), deve
a decisdo articular os aspectos préaticos com o interesse publico do caso
concreto, tendo em vista que a revogacdo retirara do mundo juridico uma
licitagao validamente finalizada.

Nota-se, ainda, que o dispositivo em xeque comporta interpreta¢io
contrdria, ou seja, se a decisdo pautou-se em regra juridica especifica e de
baixo teor de abstracdo, ndo ha necessidade de sua fundamentacéo realizar
esse cotejo.

Dessa forma, a decisao que desclassifica a proposta de um licitante
(ou mesmo sua manutengao ou reforma pela via jurisdicional) ndo exigird
do agente publico a avaliagdo de todas as suas consequéncias praticas, ja
que apenas é necessario verificar se o participante formulou oferta em
conformidade com o edital de convocagao (art. 48, I, da Lei n° 8.666/1993).

Logo, afasta-se o preceito de que a Lei n° 13.655/2019 impde a
preponderancia do consequencialismo. Afinal, o que ainda define a solugdo
administrativa é o ordenamento juridico. E incorreto afirmar que as
consequéncias determinarao a decisdo, independentemente das normas. Na
realidade, as consequéncias apenas sdo sobrepesadas no processo decisorio
(JUSTEN FILHO, 2018, p. 38).

Além do caput, o artigo 20 possui um paragrafo Ginico que trata
das possiveis invalidades dos atos e contratos administrativos, cujo teor
assim dispoe: “Pardgrafo unico. A motivagdo demonstrara a necessidade
e a adequagdo da medida imposta ou da invalidagdo de ato, contrato,
ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive em face das possiveis
alternativas”

A novel legislacao refor¢a a obrigatoriedade da utilizagao do principio
da proporcionalidade nas decisdes fundadas em normas gerais e abstratas
(JUSTEN FILHO, 2018, p. 23). Tal principio examina se a medida ou decisao
tomada mostra-se compativel com o fim a que se propde, no intuito de ndo
se demandar a¢ao mais contundente que o necessario (MARINELA, 2016, p.
111-112).

Por isso, a previsdo dos efeitos praticos da decisdo é indispensavel
para verificar se a escolha apresenta compatibilidade com o valor invocado.
Para isso, procura-se tragar um raciocinio légico, pautado nos conhecimentos
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técnicos ou na experiéncia (JUSTEN FILHO, 2018, p. 29).

Nesse diapasdo, o paragrafo unico do artigo 20 da LINDB positiva os
elementos “necessidade” e “adequa¢do” do principio da proporcionalidade,
impondo a decisdo avaliar as alternativas possiveis. Isso permitira saber se
a preferéncia esta mais condizente com a finalidade pretendida. “Assim, por
exemplo, sera invalida a decisdo que adotar uma solugdo de maior potencial
restritivo de que outra” (JUSTEN FILHO, 2018, p. 33).

Ao analisar tal conceito com a Lei de Licitagdes, vé-se, por exemplo,
que, na hipotese de inexecugdo do contrato, a Administra¢do nao precisa
necessariamente rescindir unilateralmente com o contratado, desde que uma
das san¢oes do artigo 87 da Lei n° 8.666/1993 seja suficiente para a restauragao
da prestagdo do servigo (art. 86 da Lei n° 8.666/1993).

Mesmo na hipdtese extremada dainvalidade, o Decreton©9.830/2019,
em seu artigo 4°, §§3° a 5°, referenda o principio da proporcionalidade, ao
permitir que a decisio module seus efeitos, preservando os atos juridicos
ja praticados ou estabelecendo momento a partir de que a anulagdo surtira
efeitos.

Nessa trilha, vé-se que o dispositivo comporta compatibilidade com a
legislagao licitatoria, pois a anulagdo de uma licitagao gera consequentemente
a anulagao do contrato dela derivado. Tais efeitos, em regra, sao retroativos.
Contudo, em razdo da vedacao do enriquecimento ilicito, a Administracao
deve indenizar o contratado pelos servicos ja prestados, bem como
indenizar-lhe os prejuizos comprovados nao imputados a ele (art. 59 da Lei
n° 8.666/1993).

Ao partir dessa premissa, vé-se que o paragrafo tnico do artigo 20
também da azo ao instituto da convalida¢do, que permite a manuten¢ao
de um ato ou procedimento administrativo ilicito com vicios sanaveis
(MARINELA, 2016, p. 442). Nessa toada, a autoridade administrativa, ao
identificar uma irregularidade de forma (considerada vicio formal pela
doutrina) sem prejuizos ao interesse publico e aos licitantes, deve corrigir o
defeito, em vez de anular toda a licitacéo.

2 O ARTIGO 22 DA LINDB E O PRAGMATISMO

O artigo 22 da LINDB possui a seguinte redagao:

Art. 22. Na interpretagdo de normas sobre gestdo publica,
serdo considerados os obstaculos e as dificuldades reais do
gestor e as exigéncias das politicas publicas a seu cargo, sem

prejuizo dos direitos dos administrados.
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§ 1° Em decisdo sobre regularidade de conduta ou validade
de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa,
serao consideradas as circunstancias praticas que houverem
imposto, limitado ou condicionado a agdo do agente. [...]

Pelo que se depreende do caput do art. 22, é necessario que a
interpretagdo das normas administrativas envolva a reflexdo acerca das
dificuldades corriqueiras do gestor.

Segundo Eduardo Jordao (2018),aLein° 13.655/2018 ndo se preocupa
unicamente com a seguranga juridica, mas também com o aprimoramento
efetivo da gestdo publica nacional. Isso porque a forma como o Direito
Administrativo vem sendo interpretado tem gerado ineficiéncias gerenciais
significativas.

Essa proposta de melhora do artigo 22 pauta-se na introdugdo do
pragmatismo. Isso converge com a mudanca de paradigma identificada por
Mendonga (2014). Conforme ensina, o Direito Administrativo tradicional
apresenta as seguintes caracteristicas: europeizante, conceitualista,
sistematizador e centraliza o direito como explicagdo da vida econdmica e
social.

Com avirada paradigmatica, passa-se a rediscussao da supremacia do
interesse publico sobre o privado, a juridicidade permeia o controle dos atos
da administragdo, utiliza-se de forma mais enfética o principio da ponderagédo
nos interesses administrativos, ao passo que a constitucionalizagao do Direito
Administrativo torna-se relevante. Dessa forma (MENDONCA, 2014, p.
185-189),

o novo estilo do direito administrativo possui, assim como
o antigo, quatro caracteristicas basicas. Ele é (i) proximo
aos métodos americanos, (ii) pragmatista e empiricista,
(iii) assistematizador e assistematico, e (iv) descrente na
centralidade do direito como chave de interpretagdo da vida
econdmica, politica e social.

A visdo pragmatica da Lei n° 13.655/2018 busca combater duas das
principais teorias romanticas ou ideais. A primeira parte do pressuposto de
que o direito é completo e determinado. A segunda presume que a realidade
fatica da Administragdo Publica é ideal para a concretizagdo dos objetivos do
Direito Publico (JORDAQ, 2018, p. 66).

Com relagao a idealizagao do direito, a alteragao legislativa em exame
tem como ponto de partida a sua indeterminagao, com as inevitaveis normas
abertas. Malgrado a abstragdo seja inevitavel, a cultura juridica nacional ainda
ndo a incorporou como algo natural. Pelo contrério, ainda ocorre, no Brasil,

72
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grande for¢ca do dogma irracional da completude do ordenamento juridico,
levando a operadores acreditar que nele sempre havera solugdes especificas
para todas as questdes sociais e praticas.

Essa leitura irracional, muitas vezes, faz com que o operador se
afaste das contribui¢des que podem ser ofertadas pelos conhecimentos
nao juridicos. Outro efeito disso é que os drgios de controle, por possuir
interpretagdes distintas do administrador publico, baseiam-se unicamente
na sua solugdo especifica, deixando de considerar se a escolha do gestor é
logicamente razodvel, e impondo-lhe san¢des (JORDAO, 2018, p. 66-67).

Um caso polémico atinente a esse posicionamento dos 6rgaos de
controle diz respeito a0 MS n° 0800006-24.2019.8.22.0000, ainda pendente
de julgamento no ambito do Tribunal de Justica de Rondonia. Na espécie,
o Tribunal de Contas Estadual determinou a recomposi¢io do Fundo
Previdencidrio Financeiro do Estado de Rondonia, no valor de R$ R$
32.258.903,11, no prazo de 30 dias.

Embora ainda ndo haja julgamento, o Parecer n° 3693/PJ-2019 do
Ministério Publico considerou que, apesar da obrigatoriedade do reequilibrio
atuarial, o aporte em dinheiro é apenas uma das alternativas trazidas pela
legislagao, nao podendo o TCE-RO substituir a figura do gestor. Além disso,
o Parquet também consignou que o prazo estabelecido se mostrou fora da
realidade econdmica, financeira e orcamentaria, para quantia tao vultosa.

Noquetangeaidealizagdodos fatos,vé-se que o Direito Administrativo
tem sido aplicado desconsiderando as dificuldades de varias Administragdes
Publicas (sobretudo regionais e locais). De se destacar, ainda, que essa falta
de percepgdo ocorre tanto na fase de consagragao e enunciagao dos objetivos
da norma quanto no momento da cobranca dos gestores publicos.

As consequéncias, dentre outras, desse cendrio sio (JORDAO, 2018,

p- 68-69):
(i) a resisténcia da mao-de-obra mais qualificada de atuar no
setor publico; (ii) a atragdo para estes postos principalmente

de individuos propensos a riscos; (iii) a resisténcia dos
gestores a inovagdes e atuagdes que fujam protocolar [...]

Nessa senda, o artigo 22 da LINDB busca uma empatia com o
administrador. Se o controlador pretender substituir a decisdo administrativa,
¢ fundamental também que enfrente 0 mesmo 6nus suportado pelo gestor
(JORDAO, 2018, p. 70).

Quanto aos obstaculos e dificuldades para fins do dispositivo em
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xeque, numa primeira andlise, as circunstdncias mais obvias sao aquelas
apontadas pelos comentaristas e frequentemente reportadas pela imprensa:
empecilhos materiais, financeiros, or¢amentarios, de pessoal, etc. (JORDAO,
2018, p. 76).

Um exemplo relevante para o tema ¢ a realizacdo de licitagdes
por pregdo. Trata-se de modalidade prevista na Lei n° 10.520/2002, que
possui grande preferéncia pelos 6rgaos de controle, tendo em vista que
desburocratiza as fases do certame, dando celeridade e economicidade para
as contrata¢oes publicas (MARINELA, 2016, p. 519). Sua forma eletronica
¢ ainda mais preferivel, pois maximiza a competitividade, transparéncia e
controle social (MARINELA, 2016, p. 521).

Em 20109, foi editado o Decreto n° 10.024/2019, tornando obrigatdrio
0 pregao presencial para as licitagdes no dmbito da administragdo publica
federal (art. 1°, §1°). Essa compulsoriedade igualmente foi imposta aos
Estados e Municipios que realizem licitagdes com verbais federais (art. 1°,

§3°).

Com o intuito de dar efetividade ao regulamento, a Instrucdo
Normativa 206/2019 do Ministério da Economia/Secretaria Especial de
Desburocratizagdo, Gestdo e Governo Digital/Secretaria de Gestao (art. 1°)
estabeleceu um calendario (com base no critério populacional), de modo que,
até 1°/7/2020, todos os Municipios devem ter aderido ao pregéao eletronico:

Todavia, a necessidade de estrutura pode dificultar a integragao do
sistema de compras governamentais e o cumprimento desses prazos. Isso
porque, de acordo com o mapeamento de redes de transporte da Agéncia
Nacional de Telecomunicagdes em 2019, 28% (vinte e oito por cento) dos
municipios brasileiros ndo possuem backhaul de fibra dptica.

Outrossim, chama-se a aten¢ao para outro obstaculo: a dificuldade
juridica. Trata-se do problema de se interpretar o que alegislagdo permite, veda
ou determina. O fenomeno decorre da propria complexidade da legislagao
administrativa, que, ao mesmo tempo em que possui muitos detalhes,
por vezes contém indeterminagdes. Essa adversidade pode se agravar em
decorréncia da dificuldade material, como nos municipios pequenos que nao
dispdem de procuradoria ou cujo auxilio juridico seja precario.

Um problema comum decorrente da dificuldade juridica na
administragdo publica diz respeito a uma das primeiras etapas do processo
licitatorio: a elaboragdo do projeto base. De acordo com artigo 6°, IX, da Lei
n° 8.666/1993, o projeto basico necessita reunir uma série de elementos que
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devam caracterizar adequadamente o objeto da futura licitagdo.

Contudo, o relatério de atividades do ano de 2019 do Tribunal de
Contas da Unido, ao analisar mais de 30 mil obras publicas financiadas com
recursos federais, constatou que mais de 30% foram consideradas inacabadas
ou paralisadas. Segundo a Corte de Contas (2019, p. 121), uma das principais
causas foram contratagdes feitas com base em projeto basico deficiente.

Diante desse cendrio, uma das medidas para mitigar a dificuldade
juridica é a edi¢ao de regulamentos e sumulas administrativas acerca da
interpretagao, conforme preconizado pelo novo artigo 30 da LINDB. Outra
saida é o 6rgdo de controle também levar em consideragao os impasses do
administrador, cogitando uma alea de razoabilidade, isto ¢, avaliando um
leque de opgdes de interpretacdes razodveis.

Tais propostas recebem influéncia da doutrina Chevron, do direito
americano (JORDAO, 2018, p. 78-79), cuja premissa assim dispde:

Primeiro, sempre, é a questdo de saber se o Congresso disse
com precisdo em relagdo a questdo especifica. Se a intengéo
do Congresso for clara, esse é o fim da questdo; pois o
tribunal, assim como o agente, devem efetivar a intengdo
inequivocamente expressa do Congresso. Se, no entanto, o
tribunal entender que o Congresso nao abordou diretamente
a questdo especifica, o tribunal ndo impde simplesmente sua
propria construgdo do estatuto. Em vez disso, se o estatuto
for silencioso ou ambiguo com relagao a questdo especifica,
a questdo para o tribunal ¢ se a resposta do agente se baseia
em uma constru¢ao permissivel do estatuto. (tradugao nossa)

Com efeito, a proposta do artigo 22 é trazer para o campo da
realidade (fatica ou juridica) a interpretacao das normas administrativas, em
especial aqueles inerentes as licitagdes, tanto pelo administrador quanto pelo
controlador.

3 O ARTIGO 28 E A RESPONSABILIDADE DOS AGENTES PUBLICOS
EM LICITACOES

O tltimo dispositivo da LINDB a ser abordado neste ensaio é o artigo
28. Sua redagdo possui o seguinte texto: “Art. 28. O agente publico respondera
pessoalmente por suas decisdes ou opinides técnicas em caso de dolo ou erro
grosseiro.”

Trata-se de regra que gera vdrias interpretagdes acerca da
responsabilidade do agente ptiblico. Conforme ensinam Binenbojm e Cyrino
(2018), o ideal é que o administrador apenas faca a aplicagdo mecanica do
direito. Dessa forma, todas as suas agdes seriam vistas como probas e corretas,
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pois ninguém seria penalizado por concretizar o que estd na lei.

Entretanto, a realidade é um pouco diversa do ideal, por conta do
que ja foi relatado anteriormente sobre a indetermina¢do de muitas normas
juridicas. Além disso, a lei ndo contém toda a atividade administrativa,
uma vez que administrar implica realizar agdes proativas e regular setores
da economia. Por isso, erros (ndo necessariamente grosseiros) sao passiveis
de ocorrer, mesmo que os érgaos de controle utilizem como parametro a
aplicagdo ideal do direito (BINENBOJM; CYRINO, 2018, p. 204-205).

Nessa trilha, o objetivo da lei, ao trazer a expressdo “erro grosseiro’, é
“criar um ambiente propicio a inventividade, cuidando de gestores e técnicos
que buscam inovar os meios de gestio publica” (BINENBOJM; CYRINO,
2018, p. 213). Assim, é considerada a falibilidade prépria do ser humano,
deixando a responsabilizacdo apenas para os erros que transcendam o
cuidado mediano e os casos de dolo.

De inicio, ¢ mister identificar quem é o destinatario do artigo 28.
Nota-se que a lei utilizou a expressdo “agente publico’, o que é entendido pela
doutrina e jurisprudéncia majoritarias como qualquer pessoa que atue em
nome do Estado, mesmo que esporadicamente e sem remuneragao. Nesse
conceito incluem-se os agentes politicos, os agentes administrativos e os
particulares em colaboragdo com o Estado (MARINELA, 2016, p. 754).

Namesma diregao desse posicionamento, Binenbojm e Cyrino (2018)
observam que o artigo 28 da LINDB considerou como agente publico todos
o0s sujeitos passivos dos atos de improbidade administrativa, conforme os
artigos 1° e 2° da Lei n° 8.429/1992. Outro apontamento dos autores é que a lei
nao define a forma de atuagao do agente. Isso significa que a responsabilidade
pode ocorrer tanto por atos decisdrios, quanto por orientagdes, tipicas dos
corpos técnicos da Administragao Publica.

Uma critica que se atribui ao projeto é que a nova legislacao teria
o condao de prejudicar a aplicacdo da Lei de Improbidade Administrativa.
Quanto a isso, alguns ponderamentos sdo necessarios.

ALein®8.249/2019agrupouosatos deimprobidadeadministrativaem
atos que: a) que importam enriquecimento ilicito (art. 9°); b) causam prejuizo
ao erario (art. 10) e; ¢) atentam contra os principios da administragdo publica
(art. 11). O Superior Tribunal de Justica ja sedimentou que improbidade é
diferente de ilegalidade. A improbidade ¢ a ilegalidade, sempre acrescida do
elemento subjetivo (dolo ou culpa) do agente desonesto, corrupto ou que
nao cumpriu com seus deveres funcionais. Portanto, para a caracteriza¢ao da
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improbidade dos artigos 9° e 11, a lei exige o dolo, a intencao do ato. Ja com
relagao ao art. 10, além do dolo, pode-se sancionar o agente a titulo de culpa
(STJ, EREsp 479.812/SP, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, Primeira Secao,
DJe 27/9/2010).

Com efeito, para as hipdteses de dolo, a novel legislacgio mantém
incolume a jurisprudéncia dominante. Afinal, o artigo 28 da LINDB, além
do erro grosseiro, também pune o ato praticado por dolo. No entanto, a
reconfiguragao do erro grosseiro apenas se amolda aos casos de culpa do
artigo 10 da Lei n° 8.429/1992, tendo em vista que é o tunico dispositivo que
admite a modalidade culposa (BINENBOJM; CYRINO, 2018, p. 219).

Outro questionamento ¢ se o artigo em exame esta em conformidade
com o ordenamento juridico-constitucional. O tema é regulamentado pelo
artigo 37, §6°, da Constitui¢ao Federal, que assim dispde:

Art. 37 [...]

§ 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito
privado prestadoras de servigos publicos responderao pelos
danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros,
assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos
casos de dolo ou culpa.

E de se observar que o texto constitucional nio demanda o
elemento subjetivo (dolo ou culpa) para que o Estado se responsabilize por
eventuais danos causados por seus agentes. Nesse diapasao, adotou-se a sua
responsabilidade objetiva (MARINELA, 2018, p. 1157). Isso significa dizer
que eventual irresponsabilidade do agente ndo exime o Estado de indenizar
os prejuizos suportados pelos administrados.

Pela leitura do artigo acima transcrito, vé-se, ainda, que o direito de
regresso em face do agente causador somente se aperfeicoara se individuo agir
com dolo ou culpa. Em outras palavras, a Constituigio Federal consagrou a
responsabilidade objetiva do Estado e a responsabilidade subjetiva de seus
agentes.

Por essa razao, reclamar o dolo ou erro grosseiro para sancionar
o agente publico evidencia-se dentro da margem de interpretagdo
razoavel delineada pela Constituicdo, nao havendo, pois, que se falar em
inconstitucionalidade (BINENBOJM; CYRINO, 2018, p. 215-216).

Com relagdo a delimitagio do tema proposta por este artigo
(licitagoes e contratos administrativos), observam-se duas situagdes em que o
artigo 28 da LINDB pode ser corriqueiramente discutido: a responsabilidade
do administrador que dispensa uma licitagdo, bem como a do profissional do
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Direito que elabora o parecer que subsidia essa deciséo.

Sobre a san¢do do administrador que dispensa o procedimento, o
Supremo Tribunal Federal proferiu julgado recente, que, apesar de versar
sobre a esfera penal, é relevante para se compreender formas de raciocinios
para a configuragao (ou nao) do dolo.

No julgamento da AP 971/R], o STF reafirmou seu posicionamento
de que o crime previsto no artigo 89 da Lei n° 8.666/1993 (“Dispensar ou
inexigir licitagao fora das hipoteses previstas em lei, ou deixar de observar
as formalidades pertinentes a dispensa ou a inexigibilidade”) exige o especial
fim de agir.

Assim, diferencia-se o crime da mera irregularidade, sobretudo
quando as evidéncias apontam para a obrigatoriedade da licitagdo. Nessa
toada, o administrador improbo vai além do inapto, porquanto, quando
houver flagrante ilegalidade na dispensa, configura-se a intengao de lesar o
erario (STF, AP 971/R]J, Rel: Min. Edson Fachin, 1 Turma, DJe: 10/10/2016).

No tocante a responsabilidade do advogado publico no exercicio da
consultoria juridica, a matéria foi pacificada pelo STE, em 2003, na decisdo
do MS 24.073 / DE Na espécie, buscava-se a responsabilidade solidaria do
advogado de empresa estatal que exarou o parecer juridico que subsidiou
a contratagdo direta. A Corte entendeu que, em regra, o parecer ¢ ato de
atividade consultiva, e a punigdo do parecerista s6 é cabivel se decorrente de
erro grave, inescusavel ou entdo de ato ou omissdo praticado com culpa em
sentido largo, como se vé:

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. TRIBUNAL
DE CONTAS. TOMADA DE CONTAS: ADVOGADO.
PROCURADOR: PARECER. C.E, art. 70, pardg. tnico, art.
71, I, art. 133. Lei n° 8.906, de 1994, art. 2°, § 3°, art. 7°, art.
32, art. 34, IX. I. - Advogado de empresa estatal que, chamado
a opinar, oferece parecer sugerindo contratacdo direta,
sem licitagdo, mediante interpretacio da lei das licitagdes.
Pretensdo do Tribunal de Contas da Unido em responsabilizar
o advogado solidariamente com o administrador que
decidiu pela contratagio direta: impossibilidade, dado que o
parecer ndo ¢ ato administrativo, sendo, quando muito, ato
de administragdo consultiva, que visa a informar, elucidar,
sugerir providéncias administrativas a serem estabelecidas
nos atos de administragdo ativa. Celso Antonio Bandeira
de Mello, "Curso de Direito Administrativo", Malheiros Ed.,
13* ed., p. 377. II. - O advogado somente serd civilmente
responsavel pelos danos causados a seus clientes ou a
terceiros, se decorrentes de erro grave, inescusavel, ou de ato
ou omissao praticado com culpa, em sentido largo: Céd. Civil,
art. 159; Lei 8.906/94, art. 32. III. - Mandado de Seguranga
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deferido. (STE, MS 24073 / DF, Relator: Min. Carlos Velloso,
Tribunal Pleno, DJ: 31/10/2003)

Em 2007, ao julgar o MS 24.631/DE, a discussao ganha novos
contornos. Em seu voto relator, o Ministro Joaquim Barbosa, ao colacionar
ligoes da doutrina francesa, esclarece que os pareceres podem ser facultativos
(sua emissdo ndo é obrigatdria), obrigatdrios (sua emissao ¢ obrigatoéria, mas
a decisdo de acolhé-lo néo é) e vinculantes (o administrador deve decidir de
acordo com a pega ou entao nao decidir). Diante disso, o colegiado sufragou
a responsabilidade do parecerista juridico apenas nos pareceres vinculantes,
haja vista que ha uma partilha do poder decisério (STE, MS 24631 / DE,
Relator: Min. Joaquim Barbosa, Tribunal Pleno, DJe: 31/01/2008).

Todavia, na mesma ocasido, também entendeu a Corte que aprovagdo
das minutas de convénios, contratos, acordos ou ajustes e editais de licitacao
ndo se mostram meramente opinativos, razao por que niao pode o advogado
se recusar a comparecer a prestar esclarecimentos, em sede de controle
(STE, MS 24584 / DF, Relator: Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, DJe:
19/06/2008).

Em outras palavras, segundo o STE o advogado somente sera
responsabilizado se incorrer em culpa, erro grosseiro ou nos pareceres de
natureza vinculante (MS 27867 AgR / DE Relator: Min. Dias Toffoli, 12
Turma, DJe: 03/10/2012).

Sobre tais pareceres, o posicionamento nao é absoluto. Isso porque,
em 2019, a Corte ja isentou o advogado que opinou pela dispensa de licitacao
em situagao de emergéncia, a depender das circunstancias faticas. Uma vez que
nao se pode impor ao causidico conhecimentos técnicos além dos juridicos,
ao assessor juridico ndo compete atestar a causa da emergencialidade, mas
apenas a existéncia de decreto nesse sentido. Seu exame reputa-se no ambito
formal do procedimento, ou seja, sua fiscalizagao acerca da lisura do certame
nao abrange os aspectos materiais (STF, HC 171576 / RS, Rel. Min. Gilmar
Mendes, 22 Turma, DJ: 17/9/2019).

Por derradeiro, com relagdo ao que se entende por “erro grosseiro’,
Mendonga (2010, p. 150-151) explica que ndo se trata de interpretagdes
divergentes ou teses superadas. E o erro claro, que poderia ser percebido
por qualquer advogado mediano. Segue o autor dando exemplos, como
elaboracdo de parecer com base em norma revogada, enquadramento de
dispensa de licitagdo em artigo nao aplicavel da Lei n° 8.666/1993 e aplicagdo
da lei federal a pregao na hipétese de existir lei estadual incompativel.

Vale destacar a recente Medida Provisdria n° 966/2020, que trouxe
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redagdo similar a norma aqui esquadrinhada, contudo com relagao a
responsabilizagdo dos agentes publicos no combate a pandemia da Covid-19.
Seus artigos 1° e 2° possuem a seguinte reda¢ao:

Art. 1° Os agentes publicos somente poderdo ser
responsabilizados nas esferas civil e administrativa se agirem
ou se omitirem com dolo ou erro grosseiro pela prética de
atos relacionados, direta ou indiretamente, com as medidas
de:

I - enfrentamento da emergéncia de saide publica decorrente
da pandemia da covid-19; e

IT - combate aos efeitos econdmicos e sociais decorrentes da
pandemia da covid-19.

Art. 2° Para fins do disposto nesta Medida Provisoria,
considera-se erro grosseiro o erro manifesto, evidente e
inescusavel praticado com culpa grave, caracterizado por agao
ou omissdo com elevado grau de negligéncia, imprudéncia ou
impericia.

Questionada a inconstitucionalidade da norma, foi ajuizada a ADI
n° 6421. Apesar de ndo haver ainda publicagao do acdrdao, o colegiado
concedeu medida liminar, por maioria, para dar interpretacdo conforme ao
artigo 2°, cuja tese foi redigida da seguinte maneira:

1. Configura erro grosseiro o ato administrativo que ensejar
violagdo ao direito a vida, a sadde, ao meio ambiente
equilibrado ou impactos adversos a economia, por
inobservancia: (i) de normas e critérios cientificos e técnicos;
ou (ii) dos principios constitucionais da precau¢do e da
prevengdo. 2. A autoridade a quem compete decidir deve
exigir que as opinides técnicas em que baseard sua decisdo
tratem expressamente: (i) das normas e critérios cientificos
e técnicos aplicdveis a matéria, tal como estabelecidos por
organizagdes e entidades internacional e nacionalmente
reconhecidas; e (ii) da observancia dos principios
constitucionais da precaugido e da prevengio, sob pena de se
tornarem corresponsaveis por eventuais violagdes a direitos.
(ADI 6421 / DE, Rel. Min. Roberto Barroso, Tribunal Pleno,
DJe: 03/06/2020)

Esse importante precedente pode ser utilizado para chegar a duas
conclusdes. A primeira é que, segundo o STE, o artigo 28 da LINDB, por
ter redagdo similar ao artigo 1° da medida provisdria atacada, ndo padece
de inconstitucionalidade, podendo ser realizada sobre ele interpretacdo
conforme a Constitui¢cdo. A segunda é a de que se considera erro grosseiro
a inobservancia a normas técnicas e critérios cientificos da matéria ao
respectivo tema.

Com efeito, podem ser responsabilizados, por erro grosseiro,
engenheiros que ndo adotem normas técnicas em obras publicas,
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administradores cuja decretacio de emergéncia ndo tenha atendido a
recomendagoes de conselhos profissionais (ou até organismos internacionais,
como a Organizagdo Mundial da Satide) e advogados que profiram pareceres
flagrantemente ilegais.

CONCLUSAO

A partir da analise desses trés novos artigos da LINDB, viu-se que
existem posicionamentos contrarios acerca da Lei n° 13.655/2018.

Quanto ao artigo 20, ha doutrinadores que sustentam que permeara
o subjetivismo desenfreado, em decorréncia da impossibilidade de o
administrador prever todas as consequéncias praticas de uma decisao pautada
em valor juridico abstrato. Lado outro, ha quem defenda que a norma objetiva
exatamente reduzir o subjetivismo, ao passo que a norma apenas pede que o
gestor leve em consideragao as repercussoes politica, social, econdmica ou
juridica, sem pretensao de esgotar absolutamente todos os cenarios.

No que tange ao artigo 22, mesmo que alguns sustentem que o
pragmatismo na interpretacdo das normas administrativas leve ao desprezo
das ilegalidades, ndo se pode negar que a constatagdo das dificuldades
(sobretudo locais) pode iniciar um didlogo do administrador com os
o6rgaos de controle. Sob esse escopo, trata-se de norma com potencial para
amadurecimento do direito publico, na medida em que pode proporcionar a
reducao do distanciamento entre quem decide em quem controla.

Em relagdo ao artigo 28, alguns defendem sua inconstitucionalidade,
por facilitar a impunidade. Contudo, também se viu que o texto pode ser
compatibilizado com as regras constitucionais acerca da responsabilidade
civil do Estado, bem como a tolerdncia ao erro nao significa chancelar a
desidia, a negligéncia.

Como se v&, todos os dispositivos podem ser abragados pelo principio
(ou técnica, para alguns constitucionalistas) da interpretagdo conforme,
apenas afastando interpretagdes inconstitucionais, em vez de expurgar norma
que possui presuncao de constitucionalidade.

Ha potencial para melhoramentos no governo e na administra¢ao
publica brasileira. Tudo depende da boa aplicagao da Lei n° 13.655/2018
pelos gestores e controladores, em especial, nas contratagdes publicas.
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