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    “Quando, numa cidade, dizem alguns filósofos, um ou muitos ambiciosos podem elevar-se, mediante a riqueza ou o poderio, nascem os privilégios de seu orgulho despótico, e seu jugo arrogante se impõe à multidão covarde e débil. Mas, quando o povo sabe, ao contrário, manter suas prerrogativas, não é possível encontrar mais glória, prosperidade e liberdade, porque então permanece árbitro das leis, dos juízos, da paz, da guerra, dos tratados, da vida e da fortuna de todos e de cada um; então, ou só então, é a coisa pública coisa do povo”.




    CÍCERO, Da República


  




  

    “A boa decisão é aquela que terá sido contraditoriamente debatida, aberta à expressão de pontos de vista divergentes, lembrando que a decisão administrativa frequentemente corresponde a uma arbitragem entre conflitos de interesses públicos e privados.”




    Jacqueline Morand-Deviller
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    PREFÁCIO




    O que é uma tese? Do termo grego thesis, significa uma proposição intelectual elaborada por um pesquisador, com o propósito de, por meio de experimentos, explorações, constatações, achados e de argumentos críticos, alcançar objetivos definidos e defender posicionamentos e conclusões perante autoridades científicas e acadêmicas. O método e o rigor científico imperam para o sucesso da empreitada.




    Mas não só. Ela é um instrumento que colabora para o aprimoramento e, destarte, o avanço do ramo científico pesquisado. No Direito, as teses, assim como a jurisprudência, os costumes e os princípios gerais, são fontes mediatas de seu sistema e de sua normatividade, contribuindo para uma adequada compreensão do fenômeno jurídico, tão complexo, fluido e dúctil nos tempos atuais.




    Dedicar-se a investigações dessa monta não é tarefa simples, célere, fácil. Impõe-se, normalmente, o afastamento do convívio ordinário com a família e com os amigos e cerceia, por um certo tempo, uma vida social mais dinâmica. Horas e horas de estudo, de pesquisa, de tomada de posicionamento sobre o objeto investigado, indecisões, indefinições e, mesmo, inseguranças sobre a qualidade do que se pensa e verte-se em linhas de pesquisa.




    Nesse contexto de importância, o pesquisador Alexandre Mattos de Freitas honrou-me com o prestigioso convite de prefaciar a sua excelente obra “Os óbices ao avanço da prática da consensualidade nas contratações públicas: uma abordagem à luz das alterações à LINDB e da Nova Lei de Licitações (Lei 14.133/2021)”.




    Traço aqui parte da brilhante trajetória acadêmica e profissional do Autor. O Doutor Alexandre Mattos de Freitas é natural de Brasília, Distrito Federal, advogado com atuação voltada ao Direito Administrativo, Mestre em Direito pelo Centro Universitário de Brasília (UniCEUB), mesma instituição de ensino em que se formou em Direito. Também é Administrador pela Universidade de Brasília (UnB), com especializações lato sensu em Gestão Pública e em Gestão Tributária e Aduaneira, Professor e Conteudista do Curso de Atualização Jurídica da Nova Lei de Licitações e Contratos e Pesquisador do Grupo de Pesquisa “Hermenêutica do Direito Administrativo e Políticas Públicas”, do Programa de Pós-graduação em Direito do Centro Universitário de Brasília (UniCEUB), registrado no CNPq/lattes. Todo esse labor e dedicação à pesquisa e ao ensino lhe rendeu excelentes frutos, a exemplo da obra “Nova Lei de Licitações e Contratos Administrativos. Comentários à Lei 14.133/2021” e de diversos artigos publicados em importantes revistas científicas e obras físicas e digitais de Direito Administrativo.




    Sua trajetória também é profícua no Serviço Público Federal. A partir do ano de 2007, ocupou cargos efetivos no Ministério Público da União, com lotação na Procuradoria Geral da República (PGR) e na Procuradoria Geral do Trabalho (PGT), onde foi chefe da área de Gestão de Pessoas, oportunidade em que adquiriu expertise acerca do Estatuto dos Servidores Públicos (Lei n° 8112/1990), inclusive sobre Processos Administrativos Disciplinares. Em 2012, foi aprovado no concurso público para Analista Legislativo do Senado Federal atuando, desde então, como Coordenador de Planejamento e Controle de Contratações. Trata-se de unidade responsável pela instrução dos processos administrativos de apuração de penalidades, de prorrogações de vigência, de acréscimos e supressões, de reajustes, de revisões, de repactuações, de rescisões amigáveis e unilaterais, de alterações de cláusulas regulamentares e do regime de execução, de convênios, de acordos de cooperação, de protocolos de intenções, de termos de execução descentralizada, dentre outros.




    As experiências acadêmicas, na pesquisa e na docência, e profissionais aplicadas ao tema de pesquisa que se ora verte na presente obra, resultado de sua Dissertação de Mestrado em Direito realizada no Centro Universitário de Brasília (UniCEUB), foi um fator de diferenciação da pesquisa apresentada. O Doutor Alexandre Mattos vivenciou e vivencia na prática, tanto da advocacia quanto do serviço público, todos os meandros de seu objeto de investigação, o que torna o estudo que se segue uma abordagem atual, pragmática e, acima de tudo, útil aos que se dedicam ao Direito Administrativo, sem se descurar, o Autor, do rigor científico que define uma verdadeira tese.




    Nesses termos, a presente Obra trata de um tema inovador, pouco estudado e de suma importância para a percepção e a aplicação de um Direito Administrativo Constitucionalizado e comprometido com a justiça: a adoção de instrumentos de consensualidade na Administração Pública em geral e, em especial, nas Contratações Públicas.




    Aborda-se, com especial enfoque, profundidade e precisão, a essência da sinalagmáticidade nas compras governamentais após o advento da Lei n° 13.655/2018, que promoveu alterações à LINDB, e da Lei n° 14.133/2021, a Nova Lei de Licitações e Contratos. Isso se dá sob um olhar atual, ao abrigo das mais modernas doutrinas administrativistas, quanto ao emprego do princípio da juridicidade administrativa, ou legalidade ampliada, vertida no dever de a Administração Pública atuar não somente conforme a lei, mas para realizar o conteúdo material do Estado constitucional de Direito, atuando, destarte, também conforme o direito.




    Em pseudo contraposição a Miguel Seabra Fagundes, que ensina que “administrar é aplicar a lei de ofício”, Ruy Cirne Lima assinala que “administrar é atividade daquele que não é senhor absoluto”. No primeiro caso, temos a primazia do princípio da legalidade estrita para o administrador público, vinculado ao legislador ordinário, ao passo que, no segundo caso, afigura-se a primazia da legalidade constitucionalmente ampliada, a vincular o gestor da coisa pública não somente à lei, mas às normas expressas e implícitas contidas na Constituição Federal. Neste último caso, cito a justiça do direito e o interesse público não a priori, qualificado, conquanto tributário da deferência aos direitos e garantias fundamentais.




    A Administração, no compromisso de gerir a coisa pública no ideal do Estado Constitucional de Direito, deve agir conforme a lei e o Direito. Quanto a isso, bem assinala o Autor que “em casos excepcionais e atendidos os requisitos legais e regulamentares, é possível que a Administração pública substitua decisões unilaterais por propostas alternativas que, muito embora possam eventualmente se afastar do princípio da legalidade estrita, são consentâneas com o princípio da juridicidade, o qual fora positivado no inciso I, art. 2° da Lei n° 9.784/1999”.




    A Obra deixa crer que a decisão administrativa é uma tarefa complexa, que sopesa o caso sub exame e a Justiça do Direito à vista do interesse público qualificado, a ponto de propiciar uma margem mais ampla de atuação da autoridade administrativa, que, por via reflexiva, subjaz vinculada ao que Celso Antônio Bandeira de Mello denominou de “a melhor decisão diante do caso concreto”, ou o melhor resultado propiciado pelo Direito. Nesses escaninhos do novel Estado Constitucional de Direito, Alexandre Mattos de Freitas ensina que “tem-se, portanto, que o gestor público, no processo decisório, por vezes, deixa de levar em consideração princípios constitucionais como o da eficiência e da razoabilidade, que podem conduzir a situações que melhor atendam aos interesses do órgão e dos administrados, em detrimento da adoção a um legalismo estrito que pode não se coadunar com a maximização do bem comum”.




    Essas digressões apontadas ditam os rumos científicos de seu pensamento, que, com o emprego de uma sofisticada hermenêutica e argumentação jurídica, vale-se de modernas teorias do Direito Administrativo, a exemplo, como deixado claro, da necessidade de emprego do princípio da juridicidade administrativa pelo gestor, nas decisões administrativas; do dever de deferência da Administração Pública aos direitos e garantias fundamentais estampados na Constituição Federal e da necessidade de reconhecimento da constitucionalização do Direito Administrativo, para a concretização do interesse público.




    Essas teorias compreendem, em toda a Obra, o pano de fundo teórico-científico para a abordagem, por exemplo, da crise no paradigma da prevalência da supremacia do interesse público a priori, da necessidade de superação do apego ao legalismo estrito pela Administração e do receio de sanções por parte de servidores públicos na adoção desses instrumentos consensuais. Ainda foram abordados sob esse referencial teórico, os mecanismos de consensualidade, tais quais, a nova modalidade de licitação Diálogo Competitivo; o Procedimento de Manifestação de Interesse (PMI); as audiências e consultas públicas; os meios alternativos de prevenção e resolução de controvérsias, inclusive os dispute boards; além de outras medidas que mitigam a unilateralidade nas contratações públicas.




    A Obra obtém o êxito de trazer a lume este tão novo e instigante tema do direito público, situando a consensualidade como um dos mais importantes instrumentos de justiça administrativa do século XXI. Do mesmo modo, é exitosa em investigar de forma crítica os óbices à disseminação da prática da consensualidade nas contratações públicas. Para tanto, a investigação seguiu o mais completo rigor científico por meio de uma ampla pesquisa bibliográfica, documental e empírica, inclusive, neste último caso, ao aplicar questionários junto a servidores do Senado Federal, da Câmara dos Deputados e do Tribunal de Contas da União.




    Constata, assim, o Autor, que as barreiras à disseminação da prática da consensualidade nas contratações públicas se dão por três motivos, a saber: o dogma da supremacia do interesse público a priori; o dogma do caráter absoluto do princípio da legalidade estrita, afastado da constitucionalização do Direito Administrativo; e o receio de questionamentos ou sanções advindas dos órgãos de controle.




    Destarte, defende a superação paradigmática do atual modelo de contratações públicas, para implementar um modelo mais paritário e dialógico, como já se observa em outras áreas do Direito Administrativo, a exemplo do direito concorrencial. O texto, assim, sustenta o perfeito alinhamento das contratações públicas ao escopo de uma Administração Pública não Burocrática ou, mesmo, não Gerencial, mas Dialógica, para um Estado-administração supraeficiente, efetivo.




    Por todo o conteúdo que nos brindou, pelo ineditismo e pela seriedade com que o assunto foi abordado, parabenizo o Doutor Alexandre Mattos de Freitas e recomendo a todos os estudiosos e profissionais do Direito Público e do Direito Administrativo o detido estudo de sua pesquisa, que, sem dúvidas, firmar-se-á como marco de um novo Direito Administrativo Dialógico das Contratações Públicas Brasileiras.




    Brasília/DF, 8 de janeiro de 2023.




    Sandro Dezan




    Doutor em Ciências Jurídicas Públicas, pela Escola de Direito da Universidade do Minho (UMinho). Doutor em Direito, pelo Centro Universitário de Brasília (UniCEUB). Mestre e Doutor em Direitos e Garantias Fundamentais, pela Faculdade de Direito de Vitória (FDV). Professor Titular de Direito Administrativo do Programa de Pós-graduação Stricto Sensu em Direito (Mestrado e Doutorado) do Centro Universitário de Brasília (UniCEUB). Investigador do Centro de Investigação de Justiça e Governação (JusGov), Grupo JusCrim - Justiça Penal e Criminologia, e do Centro de Investigação Interdisciplinar em Direitos Humanos (DH-CII), da Escola de Direito da Universidade do Minho (UMinho), Braga, Portugal. Líder do Grupo de Pesquisa Hermenêutica do Direito Administrativo e Políticas Públicas (PPGD-UniCEUB).


  




  

    INTRODUÇÃO




    Não é raro que servidores públicos que lidam com contratações governamentais se deparem com situações em que decidir tão somente com base na literalidade da lei e dos regulamentos não se traduz na obtenção de uma solução eficiente, razoável e que melhor atenda ao interesse público.




    Em certas situações, esses agentes públicos acabam por escolher, por exemplo, o caminho da rescisão do contrato ou da mera penalização do administrado, se distanciando de obter um resultado com menores custos administrativos, o que poderia se dar por meio da celebração de um acordo, permeado pela juridicidade e pela efetiva concretização do interesse público.




    Em casos excepcionais e atendidos os requisitos legais e regulamentares, é possível que a Administração pública substitua decisões unilaterais por propostas alternativas que, muito embora possam eventualmente se afastar do princípio da legalidade estrita, são consentâneas com o princípio da juridicidade1, o qual fora positivado no inciso I, art. 2° da Lei n° 9.784/1999.




    Diversos são os casos concretos em que há possibilidade de adoção da consensualidade; da redução da unilateralidade e da mitigação do apego ao legalismo estrito nas contratações governamentais que podem melhor elucidar o tema2. Além disso, eles podem perfeitamente ser observados em qualquer órgão público3 de qualquer esfera da federação, dado que todos esses estão submetidos a mesma lei de licitações e contratos, seja o antigo estatuto, a Lei n° 8.666/1993, ou a Lei n° 14.133/2021.




    Tem-se, portanto, que o gestor público, no processo decisório, por vezes, deixa de levar em consideração princípios constitucionais como o da eficiência e da razoabilidade, que podem conduzir a situações que melhor atendam aos interesses do órgão e dos administrados, em detrimento da adoção a um legalismo estrito que pode não se coadunar com a maximização do bem comum.




    Para embasar esse entendimento, recorre-se a Sandro Lúcio Dezan, para quem é salutar a operacionalização valorativa do texto constitucional, na medida em que o conteúdo de valor decorre de seu próprio direito-texto, coerente e permeado por aportes morais e políticos, plenamente identificáveis por meio da atividade interpretativa. Sob essa visão de funcionalidade ativa dos Poderes, os aplicadores do direito têm fundamental papel de coautores concretistas de direitos, inclusive aqueles de caráter fundamental4.




    Para o autor, o princípio da juridicidade confere à Administração legitimidade interpretativa do texto-normativo para a resolução de casos concretos. Desse modo, atuar conforme a lei e o direito não representa o poder de distanciar a Administração do encargo de gestor da coisa pública, mas, ao contrário, lhe dá deveres, uma vez que a juridicidade é regida pelo Estado Democrático de Direito e orientada pelo interesse público.




    Esse fenômeno vem na esteira da constitucionalização do Direito Administrativo, que se propagou após a II Guerra Mundial, quando a Constituição passou a ocupar o centro do ordenamento jurídico e ampliou a extensão e a intensidade da vinculação do legislador ordinário aos seus princípios, o que deu início a uma nova forma de compreender o Direito5.




    Após, com o início do Século XXI, imersos em uma perspectiva pós-moderna, a cultura passou a ser compreendida como uma rede móvel, plural, aberta e variável, em permanente transformação. Igualmente, o Direito também está imerso nesse ambiente da epistemologia da complexidade, uma vez que, nesse contexto, fica evidente que as soluções para os problemas não são encontradas apenas no determinismo. Com a revolução digital e velocidade de circulação de informações, o mundo se transformou em um gigantesco ecossistema que requer para a sua compreensão o desenvolvimento de um pensamento complexo6. Em um momento em que “até o futuro próximo se tornou imprevisível, o Direito não consegue fornecer soluções a priori para problemas e angústias que se multiplicam” 7.




    A despeito disso, o Direito Administrativo contratual brasileiro se encontra apegado à utilização de prerrogativas que exprimem cláusula exorbitantes, especialmente com a possibilidade de tomada de decisões unilaterais, quando o ambiente e o mercado apresentam um incremento significativo na complexidade contratual, além de estarem configurados em relações paritárias. Diante desse cenário e a fim de atender ao aumento qualitativo e quantitativo de demandas da sociedade, urge que a Administração pública continue caminhando nessa virada paradigmática, com propostas de modificação de um regime de autoridade por um modelo mais negocial8.




    Da mesma forma, cita-se a lição de Almiro do Couto e Silva9, para quem a ideia de que a Administração Pública é apenas aplicadora das leis é anacrônica e ultrapassada. Para o autor, o agente público possui o hoje um dilatado campo para exercer sua função formadora de situações concretas, não se limitando à mera execução de atos.




    Nessa esteira, a ideia de juridicidade administrativa, segundo Gustavo Binenbojm, implica que a atividade administrativa continua a se realizar (i) segundo a lei; (ii) mas pode encontrar fundamento diretamente na Constituição, independente ou para além da lei; ou, eventualmente, (iii) legitimar-se perante o direito, ainda que contra a lei, em uma atividade de ponderação entre a legalidade e os princípios constitucionais, sempre tendo por objetivo uma aplicação otimizada da Constituição Federal de 198810.




    Esse autor também preceitua que, em tempos de proliferação de autoridades administrativas no Brasil, ganha relevo a aderência da Administração Pública aos princípios e regras constitucionais, de forma a tornar mais denso o escopo decisório do agente público.




    Reconhece-se, entretanto, em aderência ao entendimento de Onofre Alves Batista Júnior e Sarah Campos11, que as possibilidades de soluções consensuais são a princípio mais reduzidas, por estarem inseridas em um contexto de Direito Público. Em outras palavras, se a transação fosse admissível em qualquer hipótese, e se a Administração pudesse fazer todas as concessões que julgasse pertinente, estaríamos desconsiderando quase que na totalidade a observância ao princípio da legalidade.




    Exatamente por isso que a admissibilidade das transações deve ser ater a situações especiais e pragmáticas, sem o condão de transformar em regra o que deve ser tratado como exceção. Dito de outra forma, deve-se adotar essa solução alternativa quando a lei, no caso concreto, possa ensejar uma solução flagrantemente prejudicial ao bem comum, se comparada com a solução consensual.




    Pontuam ainda que no contexto burocrático atual é preciso que o agente público tenha coragem para não se prender às interpretações estéreis da lei. Segundo eles, estando o administrador diante de uma alternativa que leve ao melhor interesse público possível, é poder/dever desse agente optar pela via transacional, mesmo sabendo que possa sofrer questionamentos por parte de órgãos de controle, que, por vezes, atuam com uma visão mais estreita do múnus da Administração Pública. Isso porque posturas dotadas de preconceitos, fruto de uma cultura burocrática e ortodoxa, servem de obstáculo à possibilidade de celebração de acordos pela Administração, inclusive porque não são incomuns penalizações (ou ao menos imputações) aos agentes públicos que buscam soluções fora da estrita legalidade.




    Diversas são as normas autorizadoras específicas de consensualidade, como os acordos firmados por órgãos ambientais, nos termos da Lei nº 6.938/1981; pela Comissão de Valores Mobiliários (CVM), nos termos do §5°, art. 11 da Lei nº 6.385/76; pelo Conselho Administrativo de Defesa Econômica (CADE), consoante dispõe a Lei n° 12.529/2011, com seus acordos de leniência e compromissos de cessação; além das Agências Reguladoras, com leis e atos normativos infralegais, a exemplo da Agência Nacional de Saúde Suplementar (ANS), Agência Nacional do Petróleo (ANP) e Agência Nacional de Transporte Terrestres (ANTT).




    Com o passar dos anos, novas leis e atos infralegais foram sendo editados em um movimento de ampliação dos instrumentos de consensualidade disponíveis à Administração Pública brasileira. Exemplo disso é o advento da Lei nº 13.655/2018, que incluiu na Lei de Introdução às Normas de Direito Brasileiro (LINDB) disposições sobre segurança jurídica e eficiência na criação e na aplicação do direito público e estabeleceu um novo regime jurídico de negociação com a Administração, que, mais precisamente em seu art. 26, pode ser tido como um verdadeiro permissivo genérico para que a Administração Pública celebre acordos.




    Cumpre ressaltar que essa lei fora regulamentada pelo Decreto nº 9.830, de 10 de junho de 2019, que, dentre outras disposições, indicou o conteúdo mínimo que devem prever os compromissos a serem firmados pela Administração. Esses dispositivos tiveram, portanto, o condão de propiciar segurança jurídica na celebração de acordos administrativos e garantir compromissos eficientes à sociedade como um todo, e não apenas aos celebrantes12.




    Outros passos foram dados rumo a uma maior paridade contratual entre Administração e particular com a publicação da nova Lei de Licitações e Contratos Administrativo, a Lei n° 14.133/2021, que reforçou mecanismos de consensualidade já existentes e dispôs acerca de novos instrumentos: a nova modalidade de licitação Diálogos Competitivos; o Procedimento de Manifestação de Interesse (PMI); as audiências e consultas públicas; a alocação de riscos prévia entre Administração e contratado; os métodos alternativos de resolução de controvérsias: conciliação, a mediação, o comitê de resolução de disputas (dispute boards) e a arbitragem; e medidas que mitigam a unilateralidade das decisões administrativas em contratações públicas, a exemplo da redução do prazo de 90 para 45 dias em exceção de contrato não cumprido.




    Cumpre, ainda nesta introdução, apresentar os principais conceitos operacionais necessários à delimitação e à compreensão do presente trabalho.




    O termo “contratações Públicas” adotado no título e no decorrer deste trabalho engloba a relação jurídica existente entre Administração Pública e particular durante a licitação (quando for o caso), contratação e execução da avença firmada no bojo da Lei n° 8.666/93, antigo estatuto geral de licitações e contratos; Lei n° 14.133/2021, nova lei de licitações e contratos; Lei n° 8.987/95, que dispõe sobre o regime de concessão e permissão da prestação de serviços públicos; Lei n° 10.520/2002 (Lei do pregão); Lei n° 11.079/2004 (normas gerais para licitações e contratações de Parcerias Público-Privadas); Lei n° 12.462/2011 (Regime Diferenciado de Contratações - RDC); e Lei n° 13.303/2016 (Lei das estatais).




    Já o termo “consensualidade” (ou concertação) adotado neste trabalho pode ser definido, em linhas gerais, como uma alternativa à tradicional unilateralidade presente na atuação e na decisão administrativa. Além disso, é, segundo Luís S. Cabral de Moncada, uma concepção que refuta a ideia de que o interesse público é apenas aquele dito pela Administração e que esse se opõe necessariamente ao interesse particular. Representa um meio democrático de construção da escolha administrativa, que contempla a participação privada, sem excluir da Administração a prerrogativa de decisão13. Ademais, neste trabalho, a consensualidade pode ser tida como “um fenômeno de valorização de instrumentos dialógicos contratuais, procedimentais ou organizacionais favoráveis à edificação de consensos (...) nas relações entre Poder Público e sociedade.14”




    O termo “contrato” adotado por esse trabalho é o contido no parágrafo único do art. 2° da Lei n° 8.666/1993, in verbis:




    considera-se contrato todo e qualquer ajuste entre órgãos ou entidades da Administração Pública e particulares, em que haja um acordo de vontades para a formação de vínculo e a estipulação de obrigações recíprocas, seja qual for a denominação utilizada.




    Adota-se, também, sob uma baliza doutrinária, mas não contrária ao conceito aberto plasmado pela antiga lei de licitações, a definição de contrato de Rafael Roque Garofano15, a qual já está contextualizada no panorama da Administração-Consensual. Assim, segundo o autor, o contrato administrativo deixa de ser uma resultante da supremacia do interesse público a priori para ser:




    o acordo de vontades formatado no exercício da capacidade e da autonomia pública contratual da Administração, limitada pelo ordenamento próprio da Administração – o Direito Administrativo -, que pode ou não conformar o regime de prerrogativas de ação unilateral independente do consenso, em distintos degraus, mas que sempre, necessariamente, orienta a atividade contratual da Administração e impede que ela se afaste dos princípios e fins de interesse público inerentes de toda ação administrativa. (nosso grifo)




    O último conceito operacional a ser delineado nesta introdução é o “Princípio da Eficiência”, haja vista que permeia todo o trabalho e está intrinsecamente relacionado aos efeitos da adoção da consensualidade nas contratações públicas. Cabe ressaltar que essa definição também foi acolhida sob uma baliza doutrinaria, desta vez de Danielle Cristina Lanius. Assim, parte-se da premissa que a eficiência é, de fato, um princípio constitucional, ou seja, uma “categoria jurídica de conteúdo indeterminado, que obriga ao intérprete construir seu conteúdo, provendo-lhe significado prático16”. Desse modo, uma vez que foi incluído na Constituição federal, é “dever de todo administrador público respeitá-lo e dos órgãos de controle e do Judiciário de fazê-lo respeitar17”.




    Assim, adota-se nesta Obra o termo eficiência para exprimir o sentido técnico relacionado à “eficiência produtiva, sempre associado às ideias de produtividade, economia e diminuição de desperdícios”18, na esteira do que vem sendo feito na história administrativa do Brasil19. Rejeita-se, portanto, a visão doutrinária de que o princípio da eficiência sequer seria um princípio; bem como a percepção daqueles que o associam à ideologia neoliberal sem ao menos correlacionar essa corrente com o significado do princípio.




    Passa-se ao exame da relevância do tema do presente trabalho. O estudo objeto desta Obra é necessário para identificar as razões pelas quais a consensualidade ainda não se disseminou nas contratações públicas brasileiras, de modo que essas barreiras possam ser removidas, com o fito de ampliar o escopo do processo de decisão pelo agente público, para que esse não se restrinja à legalidade estrita e busque soluções que levem em conta o princípio da eficiência e da razoabilidade.




    Tendo em vista que as compras governamentais em todas as esferas são inequivocamente expressivas, tendo o Poder Público empenhado mais de R$ 124 bilhões20 entre dezembro de 2020 e dezembro de 2021, conclui-se que o presente trabalho poderá contribuir para o mister da economicidade, valor constitucional inserto no caput do art. 70 da Constituição Federal de 1988.




    Além disso, tem-se que a contribuição deste trabalho no que diz respeito a maior observância ao princípio da eficiência acaba por colaborar com a melhoria da qualidade do dispêndio público, ainda mais se considerarmos a magnitude do aparato estatal e do volume de contratações governamentais, especialmente no atual grave contexto fiscal brasileiro, que nos últimos anos apresentou grandes déficits como resultado21.




    Exemplo de que a consensualidade pode imprimir mais eficiência na Administração Pública repousa no fato de que é irrisório o percentual de arrecadação financeira das multas aplicadas por órgãos e entidades federais com atribuição de fiscalização e controle, consoante se evidencia no Acórdão TCU n° 729/2020 – Plenário22, exarado no terceiro acompanhamento realizado em cumprimento ao Acórdão TCU n° 1.665/2014 – Plenário.




    O referido estudo da Corte de Contas da União, que teve amplíssimo alcance, uma vez que compreendeu as multas aplicadas no subsistema ambiental (IBAMA), concorrencial (CADE), mercado de valores mobiliários (CVM), mercado financeiro (Banco Central), além de todas as Agências Reguladoras Federais, apurou que ínfimos 2,37% (dois virgula trinta e sete porcento) do total das multas aplicadas foram efetivamente recebidas pelo Poder Público.




    Desta feita, se somado o custo administrativo de todos esses processos sancionadores ao custo dos processos judiciais decorrentes, fica evidente a excessiva onerosidade para o Estado. Fica patente ainda que a adoção de acordos substitutivos podem colaborar para que as atividades de fiscalização e controle dos órgãos e entidades sejam mais profícuos. Isso porque, passar por um longo e oneroso iter processual, para, ao final, sequer ter recebida a retribuição por parte daqueles que cometeram infrações, nem de longe representa o caminho mais atinente ao princípio constitucional da eficiência e ao interesse público.




    A metodologia utilizada no presente artigo se dá mediante pesquisa bibliográfica e documental, por meio da análise da legislação, jurisprudência, pareceres jurídicos e doutrina, com especial relevo à literatura relacionada à administração pública consensual, mormente no que toca às contratações públicas no Brasil. Além disso, o trabalho contemplará uma pesquisa empírica, por meio da aplicação de questionários estruturados que buscam apurar se os agentes públicos que lidam com contratações conhecem os instrumentos de consensualidade, se os aplicam, e, caso não apliquem, as razões para tanto.




    A presente Obra se estrutura em três partes, além de introdução e conclusão. O primeiro capítulo tratará dos limites e possibilidades da consensualidade na Administração Pública em geral e, especialmente, no subsistema de contratações públicas. Abordará os novos instrumentos de consensualidade que podem ser aplicados nas contratações públicas, a exemplo da norma geral autorizadora contida no art. 26 da LINDB e o fortalecimento dos acordos substitutivos em procedimentos sancionatórios; bem como os instrumentos contidos na nova lei de licitações e contratos administrativos, tais como: a nova modalidade de licitação Diálogos Competitivos; o Procedimento de Manifestação de Interesse (PMI); as audiências e consultas públicas; a alocação de riscos; e os métodos alternativos de resolução de controvérsias.




    No segundo capítulo, tratará dos argumentos teóricos que justificam a não-disseminação da consensualidade nas contratações públicas no Brasil. Abordará, em especial, as seguintes hipóteses acerca das possíveis barreiras à disseminação da prática da consensualidade nas contratações públicas: (i) a prevalência da visão atávica da supremacia do interesse público a priori; (ii) a necessidade de superação do apego ao legalismo estrito, com a consequente vinculação ao princípio da juridicidade pela Administração; e (iii) do receio de servidores em face de questionamentos ou sanções de órgãos de controle na adoção de instrumentos consensuais, dada a sua natureza de maior aproximação com o particular, bem como a existência de disfunções na atividade controladora, em razão de um suposto viés punitivista.




    No terceiro capítulo, buscará compreender, por meio de pesquisa empírica, as razões que impedem a disseminação da consensualidade no âmbito das contratações públicas. Para tanto, serão aplicados questionários a agentes públicos que lidam com contratações no Senado Federal; Câmara dos Deputados e Tribunal de Contas da União. Ao final, os resultados serão compilados, explicitados, analisados e debatidos.




    Desse modo, pode-se dizer que o problema de pesquisa se substantiva a partir do seguinte questionamento: Quais são os óbices à disseminação da prática da consensualidade nas Contratações Públicas, segundo um recorte junto a servidores do Senado Federal, Câmara dos Deputados e Tribunal de Contas da União?




    Para responder a essa pergunta e elucidar as hipóteses do trabalho será indagado aos agentes públicos que lidam com contratações nos mencionados órgãos se conhecem os instrumentos de administração consensual; quais mecanismos conhecem; se os utilizam; e, caso não os utilizem, quais as razões. Além disso, será perguntado se possuem receio de atuar fora da legalidade estrita; além de responder acerca da existência de acordos verbais (ou não solenes) entre os agentes públicos e as empresas contratadas, que não se submetem às exigências legais, prescindindo, por exemplo, de parecer jurídico e/ou publicação, deixando o ajuste na informalidade.




    Assim, demonstrado o método utilizado para a realização da pesquisa, passa-se à discussão teórica das hipóteses aduzidas.
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