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REsumMO: A modernizacdo da Administracdo Publica no Brasil é uma realidade que vem se
impondo & medida que antigos dogmas vém sendo reformulados e instrumentos juridico-
administrativos contemporaneos tém sido cada vez mais difundidos e utilizados por operadores
e aplicadores do Direito, em um panorama de inovac¢des normativas e dogmaticas de matriz
pragmatica e consequencialista cuja incontestabilidade € extraida da reforma da Lei de
Introducéo as Normas do Direito Brasileiro — LINDB pela Lei Federal n® 13.655/2018. Nesse
sentido, a positivacdo expressa dos Meios Adequados de Solucao de Conflitos — MASCs na Lei
Federal n® 14.133/2021 consagra e incentiva uma tendéncia que, na pratica, ja vinha sendo
pautada, isto é, a utilizacdo de técnicas autocompositivas e heterocompositivas, além da tutela
jurisdicional, na prevencao e solucdo de controvérsias contratuais administrativas. Assim, o
presente artigo, por meio de metodologia qualitativa e revisdo bibliografica, propde-se a
analisar o histdrico do tema da solugdo negociada de conflitos no seio da Administracdo Publica
brasileira, bem como as particularidades contidas nas previsdes expressas na nova Lei de
LicitacGes e Contratacbes Administrativas, com a finalidade de responder se o estimulo do
legislador foi suficiente, quais as prospeccbes que podem ser vislumbradas para o futuro
proximo e quais as implicacdes decorrentes para gestores publicos, érgdos de controle e a
sociedade civil como um todo.

PALAVRAS-CHAVE: Consequencialismo. Meios adequados de solucdo de conflitos. Nova lei de
licitagdes. Pragmatismo.

ABSTRACT: The modernization of Public Administration in Brazil is a reality that has been
imposing itself as old dogmas have been reformulated and contemporary legal-administrative
instruments have been increasingly disseminated and used by operators and applicators of Law,
in a overview of normative and dogmatics innovations guided by a pragmatic and
consequentialist matrix whose incontestability is extracted from the reform of the Law of
Introduction to the Rules of Brazilian Law - LINDB by Federal Law n° 13.655/2018. Thus, the
express affirmation of appropriate dispute resolution in Federal Law n°® 14.133/2021 enshrines
and encourages a trend that, in practice, had already been guided, that is, the use of self-
composition and hetero-composition techniques, in addition to jurisdictional protection, in the
prevention and solution of administrative contractual disputes. So, this article, through
qualitative methodology and literature review, proposes to analyze the history of the subject of
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negotiated settlement of conflicts within the Brazilian Public Administration, as well as the
particularities contained in the provisions expressed in Federal Law n° 14.133/2018, in order to
answer if the stimulus from the legislator was enough, what prospects can be envisioned for the
near future and what are the implications for public managers, control agencies and civil society
as a whole.

KEYWORDS: Appropriate dispute resolution. Consequentialism. New bidding law. Pragmatism.

SUMARIO: Introducdo. 1. A reforma da LINDB e a consolidagdo de um novo Direito
Administrativo. 2. Solugdo negociada de conflitos na Lei 14.133/2021. 3. A posigdo do
controlador frente a opgao do gestor. 4. Conclusdo. Referéncias.

SUMMARY: Introduction. 1. LINDB reform and the consolidation of a new Administrative Law.
2. Negotiated resolution of conflits at Federal Law n° 14.133/2021. 3. Controller’s position vis-
a-vis manager’s option. 4. Conclusion. References.

Introducéo

O Direito Administrativo brasileiro mudou significativamente quando comparado
aquele que vigorou na maior parte do século passado. Com a ressignificacdo de conceitos e
ideias como a supremacia do interesse publico e a incorporacéo e maximizagdo do uso de novos
instrumentos juridico-administrativos, fato é que essas mudancas e atualiza¢Oes estdo inseridas
em um cenario amplo de evolucdo paradigmatica da propria esséncia do estudo da
Administracdo Publica, que deixou de ocupar uma posicao verticalizada e de rigidez para ser
guiada por principios e caracteristicas de matriz pragmatica e consequencialista.

Essa transformacdo néo € de agora. Ha algum tempo, parte da doutrina ja anunciava
a necessaria releitura e atualizacdo dogmatica do Direito Administrativo em virtude das
mudancas que foram impostas a partir do fendmeno da globalizacéo e das proprias balizas do
Estado Democratico de Direito. J& se considerava imperioso gue a governanga publica passasse
por um processo de democratizacdo, que incluiria — mas ndo se limitaria — a uma verdadeira
busca pela efetividade na atuacdo administrativa, preocupada com resultados praticos, a fim de
preservar e atender as necessidades coletivas. 3 Nesse interim, a reinvencio da Administracéo
Publica no Brasil, orientada por uma atuacdo mais consensual, aberta e eficaz, passava pelo
reconhecimento e defesa de instrumentos de acdo contemporéneos a essa evolugdo
paradigmaética, como os acordos administrativos e 0s mecanismos extrajudiciais de resolucéo

de conflitos incorporados ao cotidiano do Poder Publico.*

¥ MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. O direito administrativo no século XXI. Belo Horizonte: Férum, 2018.
4 OLIVEIRA, Gustavo Henrique Justino de; SCHWANKA, Christiane. A administragdo consensual como a nova
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No campo normativo, imperioso destacar a instauragéo do sistema multiportas pelo
Cddigo de Processo Civil de 2015 (art. 3°, § 3°), bem como a reforma da Lei de Introducdo as
Normas do Direito Brasileiro — LINDB pela Lei 13.655/2018, além da previsdo constitucional
da tutela administrativa efetiva e autocomposi¢cdo (art. 5° incs. LIV, LV e LXXVIII da
CRFB/1988); de fato, esse € o0 panorama geral do enquadramento juridico-normativo dos meios
adequados de solugdo de conflitos, os quais estdo inseridos no novel cenario pragmatico e
consequencialista aludido®. Faz-se pertinente, ainda, relembrar a edicdo das Leis de Arbitragem
(Lei 9.307/1996, modificada pela Lei 13.129/2015) e de Mediagdo e Autocomposicao
Administrativa (Lei 13.140/2015). Frise-se que todo esse arcabouco normativo, que ai ndo se
esgota nem se resume, jaz inserido, como ora defendemos, em um contexto de modificacbes
estruturais e conceituais do Direito Administrativo em si.

E em meio a esse contexto, ja posto por diversos diplomas legais e reconhecido pela
doutrina especializada, que € publicada a nova Lei de Licitacdes e Contratacdes Administrativas
(Lei 14.133/2021), a qual positivou expressamente o uso dos Meios adequados de solucdo de
conflitos — Mascs no ambito da prevencao e solucdo de controversias envolvendo contratos
administrativos. Dito isso, partir-se-a para uma analise que ird procurar responder quais 0s
anseios e perspectivas que acompanham a expressa mencao a esses mecanismos na sobredita
lei, e como o incentivo do legislador para a utilizacdo desses instrumentos tende a resguardar

uma atuacdo mais pragmatica e efetiva por parte da Administracdo Publica brasileira.

1. A reforma da LINDB e a consolidacdo de um novo Direito Administrativo

Em meio a calorosos debates que dividiram gestores publicos, 6rgdos de controle e
especialistas, a Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro foi modificada por ocasiao
da Lei Federal n® 13.655/2018, responsavel por incluir naquelas “disposi¢fes sobre seguranca
juridica e eficiéncia na criacdo e na aplicacdo do direito publico”; assim, a nova LINDB passou
a abarcar os artigos 20 a 30, com inclinacdo consequencialista e de promocao aos valores da

efetividade e da seguranca juridica.

face da administracdo publica no século XXI: fundamentos dogmaticos, formas de expressdo e instrumentos de
acdo. A&C. Revista de Direito Administrativo & Constitucional (Impresso), v. 32, p. 1-2, 2008.

5 OLIVEIRA, Gustavo Justino de; FERREIRA, Kaline. A mediagdo e a arbitragem dos conflitos no setor de
saneamento basico a luz da Lei Federal n° 14.026/20. In: GUIMARAES, Bernardo Strobel; VASCONCELOS,
Andréa Costa de; HOHMANN, Ana Carolina (Coord.). Novo marco legal do saneamento. Belo Horizonte: Forum,
2021.
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Desde a vedacdo as decisdes fundamentadas em caracteres abstratos, passando pela
imposicdo da necessidade de indicar expressamente as consequéncias de atos administrativos
no caso concreto até a observancia de orientagdes que promovam seguranca juridica, a nova
LINDB, sem davidas, corroborou para a solidificacdo de uma guinada paradigmatica da propria
esséncia do Direito Administrativo e da Administracdo Pdblica no século XXI.

N&o parece possivel dissociar a consagracdo do incentivo a solu¢do negociada de
conflitos contratuais do cenario macro em que essa inovacao legislativa esta inserida. Ou seja:
é mister compreender que o momento atual ndo apenas € propicio para o estimulo a
instrumentos contemporaneos, como também ajuda a explicar a posicdo de destaque que tais
mecanismos ocupam no Direito Publico dos novos tempos, norteado por aquilo que convém
chamar de pragmatismo juridico.

Pragmatismo, enquanto doutrina filosofica, exsurge da propria critica a abstracao
que predominava no meio intelectual até o século XIX; de fato, ela nasce a partir dos
questionamentos direcionados a metafisica e a correntes de pensamento que ndo priorizavam a
concretude. No Direito, € retomada no final do século XX, apos influéncia do movimento do
realismo juridico, agora sob a denominacéo de pragmatismo juridico, dotado de caracteristicas
intrinsecas referentes ao contextualismo, ao consequencialismo e ao antifundacionismo.®

O cerne da corrente do pragmatismo juridico pode ser extraido da nova LINDB: a
devida atencdo as necessidades humanas e sociais concretas; a antecipacdo dos resultados de
uma decisdo, com a finalidade de verificar a eficiéncia do ato na consecucdo dos efeitos
pretendidos; e a rejeicdo a decisdes de conteudo abstrato e indiferente as inovacbes e
mutabilidades inerentes ao processo de transformacdo da sociedade (e do Direito).

O intérprete que reconhece a influéncia desse movimento no Direito Administrativo
tende a vislumbrar e aplicar os instrumentos juridico-administrativos de maneira mais flexivel,
eficiente e, por consequéncia, com maior seguranca juridica. Nesse interim, a positivacdo da
recomendacdo de uso de conciliacdo, mediacao, comités de resolucdo de disputas e arbitragem
em conflitos relativos as contratacdes administrativas encontra-se inserida no seio de uma nova
Administracdo Publica, mais dialdgica e, como aduzido, pragmatica — o que revela uma nova
cultura de gestdo de conflitos relacionados as compras plblicas. E justamente esse recorte
temético que serd aprofundado a seguir, incluindo as diferentes posi¢des de atores envolvidos

na ponte institucional gestdo-controle.

6 POGREBINSCHI, Thamy. Pragmatismo: Teoria Social e Politica. Rio de Janeiro: Relume Dumara, 2005.
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2. Solucéo negociada de conflitos na Lei 14.133/2021

Dentre as varias inovacBes legais introduzidas na temaética das licitacbes e
contratacbes administrativas pela Lei 14.133/2021, destaca-se o objeto central do presente
artigo, isto é, o conjunto de dispositivos que fazem menc¢do expressa aos métodos adequados
de solucéo de conflitos.

A nova lei traz, em um primeiro momento, mengdes expressas aos Mascs como
instrumentos habeis a promover a extingdo dos contratos publicos, seja pela via consensual e
compositiva (art. 138, inciso 1), seja pela via litigiosa e heterocompositiva (art. 138, inciso I11).
Na sequéncia, destina capitulo proprio para indicar cada um dos Mascs propriamente ditos nas
contratacdes regidas pela lei (art. 151, caput), esclarecendo a adequacdo desses instrumentos
aos conflitos relacionados a direitos patrimoniais disponiveis (art. 151, paragrafo unico), além
de assinalar a imprescindibilidade de que o método arbitral seja de direito e revestido de
publicidade (art. 152), a possibilidade de aditamento contratual em prol da utilizacdo dos Mascs
(art. 153) e, por fim, a observancia de critérios isondmicos, técnicos e transparentes na escolha
dos especialistas encarregados no caso concreto (art. 154).

De fato, anova Lei de Licitacfes ndo é pioneira ao positivar os sobreditos institutos,
amedida que a tendéncia de normatizacdo dos Mascs ja podia ser observada em outros diplomas
legais, dentre os quais destacam-se, em rol ndo exaustivo, a Lei 9.472/1997 (Lei da ANATEL);
Lei 9.478/1997 (Lei da ANP); Lei 10.233/2001 (Lei da ANTT e ANTAQ); Lei 10.848/2004
(Lei da ANEEL); Lei 11.079/2004 (Lei das PPPs); além das ja citadas leis de Arbitragem (Lei
9.307/1996, modificada pela Lei 13.129/2015) e de Mediacdo e Autocomposicdo
Administrativa (Lei 13.140/2015).

Contudo, ao solidificar a previsdo dos Mascs no ambito das contratagdes publicas,
certamente a Lei 14.133/2021 traz consigo uma novidade consideravel, ndo exatamente pela
mencdo expressa aos mecanismos em andlise, mas principalmente pelo notoério incentivo
contido nas entrelinhas da norma, isto é, o reconhecimento pelo legislador de que conciliagéo,
mediacdo, comité de resolucdo de disputas (dispute boards) e arbitragem sdo os métodos
adequados — e ndo meramente alternativos, como consta no titulo do Capitulo XII da lei — para
prevenir e solucionar controvérsias relativas aos contratos administrativos.

Assim sendo, é possivel chegar a uma primeira conclusdo, a qual sintetizamos na

seguinte assertiva: a utilizacdo dos Mascs em controvérsias contratuais de que é parte a
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Administragdo Puablica ja era permitida pelo arcabougo normativo preexistente, mas foi
consagrada pela expressa recomendacéo positivada pela Lei 14.133/2021.

Por conseguinte, torna-se mister questionar se, em vista de todo esse contexto
normativo, 0 uso dos Mascs € uma imposicdo do legislador ou se seu uso € meramente
facultativo. Certamente a opgdo pela utilizagdo desses instrumentos ndo poderia ser obrigatoria,
hipGtese em que restaria violada a autonomia das partes na escolha da via contratual de
resolucdo de conflitos; contudo, uma vez prevista no instrumento contratual a escolha de um
ou outro método elencado pelo art. 151, sua determinacdo deixa de ser discricionaria e passa a
vincular as partes ao que entre elas foi previamente acordado.

Destarte, € possivel chegar a uma segunda concluséo: a escolha de um mecanismo
adequado de solucéo de conflitos ¢ facultativa e depende do acordo estabelecido entre as partes,
tornando-se obrigatoria quando esta for a disposicdo acordada entre as partes.

Uma vez explorado o panorama geral dos Mascs na Lei 14.133/2021, é de supina
importancia analisa-los individualmente para verificar qual a melhor adequacdo de cada um
deles ao caso concreto.

Como se sabe, o caput do art. 151 prevé o seguinte rol expresso de Mascs:
conciliacdo, mediacdo, dispute boards e arbitragem. A ordem em que foram alocados néo €
mera coincidéncia: trata-se, em verdade, de um escalonamento indicado pelo legislador,
partindo, em um primeiro momento, dos métodos autocompositivos nos quais as partes,
consensualmente, tentam encontrar uma solucéo para o imbréglio, passando pela alternativa da
composicao de um comité de especialistas apto a efetuar direcionamentos e, por fim, chegando
ao meétodo heterocompositivo no qual um arbitro ou um tribunal arbitral é responsavel pela
administracao da lide.

A previsao de escalonamento pode ser interpretada como uma indicacao as partes,
sem davidas. Entretanto, ndo é possivel desconsiderar o fato de que cada um dos supracitados
Mascs é dotado de caracteristicas inerentes a sua propria esséncia e, portanto, a op¢ao por um
ou outro leva em consideracdo as peculiaridades do caso concreto.

No que se refere a contratos de longa duracdo, por exemplo, o instituto do dispute
board pode ser o mais indicado, ja que é formado por experts imparciais que irdo acompanhar
a desenvoltura do contrato ao longo de sua duracdo, a fim de prevenir a eclosao de conflitos ou

solvé-los quando a prevencéo ndo é efetiva.’

" POLIDORO, Malira Guerra. Dispute board é boa opg&o para resolucdo de disputas de alta complexidade. Revista
Consultor Juridico. 18 maio 2021. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2021-mai-18/polidoro-dispute-
board-opcao-disputas-alta-complexidade>. Acesso em: 25 nov. 2021.
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A arbitragem, por seu turno, também € um mecanismo recomendado em
controveérsias que versam sobre temas consideravelmente especificos, sendo que a indicagdo do
arbitro e a composicdo do tribunal arbitral sdo realizadas a partir da escolha de sujeitos com
notoria formagdo académico-cientifica e ampla experiéncia profissional.® A propdsito, vale
mencionar que, conforme previsto no Enunciado n° 18 da | Jornada de Direito Administrativo,
“a auséncia de previsdo editalicia ndo afasta a possibilidade de celebracdo de compromisso
arbitral em conflitos oriundos de contratos administrativos.”°

Dessa maneira, é possivel fixar uma terceira concluséo: a op¢do das partes devera
levar em conta necessariamente as particularidades do contrato e verificar a melhor aderéncia
de cada um dos mecanismos apontados.

O incentivo a maior utilizacdo e institucionalizacdo dos Mascs junto a
Administracdo Publica também pode ser explicado em virtude de suas caracteristicas proprias
que atraem as partes do contrato em comparacdo com a tutela jurisdicional. S&o varios os
beneficios apresentados pelos mecanismos extrajudiciais, que apresentam caminhos e solugcdes
dotados de maior transparéncia, efetividade, celeridade e custo-beneficio na solucdo de
controvérsias contratuais, quando comparados ao tramite litigioso no seio do Poder Judiciario.*

Em verdade, a retromencionada tendéncia de maximizacdo do uso dos meios
adequados de solucdo de conflitos jaz inserido em um contexto de nova cultura de gestdo de
conflitos relativos as compras governamentais, apresentando um contraponto pratico a
elevadissima judicializacdo que gira em torno da Administracdo Publica, que, como se sabe, é
a maior litigante nacional.

Sempre imperioso ressaltar que a atuacdo de mecanismos extrajudiciais abrange
ndo apenas a solucdo de conflitos pré-existentes a sua institucionalizacdo, em momento a
posteriori, como também abarca a prépria prevencao de litigios, o que denota sua posicao
aprioristica e contribui forcosamente pela aplicacdo material e pratica do principio
constitucional da eficiéncia administrativa, resguardado pelo caput do art. 37 e pelo inciso
LXXVIII do art. 5°, todos da Constituicdo Federal.

8 OLIVEIRA, Gustavo Henrique Justino de; ESTEFAM, Felipe Faiwichow. Curso pratico de arbitragem e
administracdo publica. S&o Paulo: Thomson Reuters, 2019.

® BRASIL. Poder Judiciario. Conselho da Justica Federal. Enunciado n° 18. | Jornada de Direito Administrativo.
Brasilia, 2020.

10 OLIVEIRA; ESTEFAM. Curso pratico..., cit., 2019.
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3. A posicao do controlador frente & opcéo do gestor

A demanda por uma gestdo publica guiada pelos vetores do profissionalismo e da
moralizag&o &, por certo, um desejo de toda a sociedade civil brasileira. Muito embora a historia
da administracdo brasileira seja atribulada e se insira em um movimento de altos e baixos, é
inegavel que, mais de trinta anos apds a promulgacdo da Constituicdo Cidada, o cenério de fato
tenha mudado. A postura ética dos gestores publicos € uma meta que passou a ser cada vez mais
pautada; entretanto, como ndo poderia deixar de ser, € possivel notar uma série de excessos
pelos érgdos de persecucao e controle, o que deu origem a uma questao diametralmente oposta,
mas igualmente problematica: a paralisia administrativa.

A incessante busca por uma moralizacdo administrativa que ndo admita
flexibilizagbes é motivada por aquilo que é conveniente chamar de hiperativismo controlador,
isto é, conduta propria dos orgdos de controle dotada de maior repressdo e punitivismo,
impulsionada pela agenda anticorrup¢do que se enraizou no debate pablico nas Gltimas décadas.
O agigantamento dessa agenda causou diversos problemas de orientacdo politica, como
vivenciou-se especialmente durante e apds a eclosdo da Operacgéo Lava-Jato, mas afetou, ainda,
a prépria dinamica da gestdo administrativa.

O receio constante de punicao do erro pelo erro faz com que muitos administradores
promovam uma gestdo mais acanhada e pouco criativa, caracterizando, pois, a ja mencionada

paralisia administrativa:

[E]ste hiperativismo do controle — ainda que defensavel e compreensivel — gerou um
efeito extremamente perverso na gestdo puablica brasileira: a dréstica reducdo da
discricionariedade do gestor a niveis alarmantes, provocando uma verdadeira paralisia
administrativa e, 0 que € pior, em situagdes cada vez mais correntes, a substituicdo do
gestor pelo controlador publico. Eis um dos fatores —nédo € o Unico, obviamente — que
vem gerando uma perniciosa estagnacdo da Administracdo publica, aparentemente
sem espagos para promogdo de inovagdo, comprometendo demasiadamente o
desenvolvimentismo que deveria pautar toda e qualquer atuagdo publica em um
contexto desigual e subdesenvolvido como o brasileiro.!

1 OLIVEIRA, Gustavo Henrique Justino de. O hiperativismo do controle externo da gestdo publica pos-lei federal
n® 13.655/2018: panorama das adaptacbes comportamentais e normativas do TCU e do Conselho Nacional
Ministério Publico (CNMP) frente aos novos parametros pragmatistas. In: MAFFINI, Rafael; RAMOS, Rafael.
(Org.). Nova LINDB: consequencialismo, deferéncia judicial, motivagdo e responsabilidade do gestor publico. 1.
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020, p. 261-278. v. 1.
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Nesse sentido, é valido destacar que a acdo desenfreada, bem como a postura
punitivista dos 6rgaos de controle da Administracdo Publica ddo causa ao que Rodrigo Valgas
dos Santos'? denominou de “Direito Administrativo do Medo.”

Vale dizer, diante da responsabilizagdo iminente que pode ser imputada ao
administrador, o agente publico é dominado pelo medo no exercicio da fungdo administrativa,
sobretudo no ambito decisério, o que pode, inclusive, ser azo para o administrador priorizar sua
autoprotecdo em detrimento de decisbes mais criativas. Com isso, verifica-se que 0
hiperativismo controlador é prejudicial ao interesse publico, porquanto figura como um

obstaculo a decisdes criativas e que visam resguardar e promover a eficiéncia administrativa.

A situacdo é especialmente grave porque o medo ndo apenas inibe uma atuagdo mais
criativa e propositiva dos Administradores, mas mesmo no crucial cumprimento das
normas juridicas os administradores sequer podem aplicar o Direito como Ihes parece
adequado. Primeiro, pensam em como os 6rgdos, de controle agirdo em caso de
fiscalizacdo, o que leva a se absterem em decidir, decidirem de modo lento, ou decidir
de modo a antever as expectativas dos 6rgdos de controle, postergando ao maximo a
decisdo com consulta a érgdos consultivos ou aos proprios 6rgéos de controle.*®

Inobstante, a retromencionada alteracdo na LINDB, bem como a deflagracdo da
pandemia covid-19 (que impds a atuagdo de um direito pandémico-emergencial**), foram
essenciais para um tardio reconhecimento do momento constitucional-administrativo no qual o
Brasil estd inserido, 0 que requer uma maior atencdo a parametros consequencialistas e
pragmaticos nas decisdes revisionais e de controle da gestdo publica.

A simples operacionalizagdo de um regime juridico mais repressivo em detrimento
de uma postura mais dialdgica, aberta e, portanto, apta a materializar o direito a boa e efetiva
administracao, ainda é um lamentavel efeito que perdura entre gestores. Contudo, é possivel
observar, nos dois anos subsequentes a reforma da LINDB, e mais de um ano ap6s 0s termos
iniciais do direito pandémico, timidos avancos na postura do controlador: a titulo de exemplo,
é possivel citar, no ambito do Tribunal de Contas da Unido — TCU, uma maior ponderacdo das
consequéncias do decisum e a previsao de efeitos em relacdo ao que tem sido determinado nos

acordaos.®

12 SANTOS, Rodrigo Valgas dos. Direito administrativo do medo: risco e fuga da responsabilizacdo dos agentes
publicos. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 333.

13 SANTOS, Rodrigo Valgas dos. Direito administrativo do medo..., cit., p. 333.

14 OLIVEIRA, Gustavo Justino de. Direito administrativo pandémico: transformacdes e influéncias juridico-
normativas em tempos de covid-19. In: CENTRO DE ESTUDOS E PESQUISAS DE DIREITO SANITARIO
(CEPEDISA). Direitos na Pandemia: Mapeamento e andlise das normas juridicas de resposta a covid-19 no Brasil
(Boletim n° 16). Disponivel em: <https://cepedisa.org.br/publicacoes/>.

15 FUNDACAO GETULIO VARGAS; CONFEDERACAO NACIONAL DA INDUSTRIA. Aplicagio dos novos
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No mesmo sentido, é possivel observar, a partir da edi¢do da Resolugéo n° 315/2020,
que o TCU se mostrou atento as inovagdes normativas, de nitido carater pragmatico e
consequencialista, introduzidas pela LINDB, as quais j& comentamos. Verifica-se, também
nesta linha, a Recomendacdo Conjunta PRESI-CN n° 2, do Conselho Nacional do Ministério
Publico — CNMP, responsavel por estabelecer diretrizes que devem ser observadas pelos
membros da instituicdo no exercicio da fiscalizagdo de politicas pubicas e que, de forma notdria,
internalizou os preceitos da Lei Federal n°® 13.655/2018, de modo a segregar com maior nitidez
0 campo de atuacdo da atividade fiscalizada e da atividade fiscalizatoria.

A internalizacdo, pelos 6rgdos de controle, do viés pragmatico e consequencialista
que, como destacamos, se faz presente na LINDB ¢ de extrema relevancia. Afinal, caso o
avanco legislativo ndo seja acompanhado da mudanca de pensamento dos aplicadores e
operadores do Direito, as inovacdes legislativas correm sérios riscos de restarem indcuas. E que,
como bem sabemos, a aplicacdo das normas juridicas pressupde sua interpretacdo.*® Em termos
técnicos: cumpre ao intérprete se debrucar sobre o texto normativo editado pela autoridade
competente e, a partir das técnicas interpretativas fornecidas pela hermenéutica, identificar a
norma juridica constante naquele texto normativo.!’

Segue-se dai o relevante papel que os aplicadores e operadores do Direito —
sobretudo os 6rgaos de controle, no caso em tela — exercem para a efetividade dos dispositivos
previstos na Lei 13.655/2018. Vale dizer, é necessario que 0s intérpretes desta lei —
especialmente os agentes controladores — estejam imbuidos dos preceitos pragmaticos e
consequencialistas previstos no diploma legal em comento, para que, assim, essas mudancas
legislativas possam, entdo, ser verificadas no plano concreto.

O triunfo do pragmatismo e do consequencialismo em matéria de controle da
atividade administrativa depende, em grande medida, da internalizacdo desses preceitos pelos
Orgdos responsaveis pelo exercicio da atividade de controle. Nesse sentido, a Recomendacéo
Conjunta PRESI-CN n° 2/2020 do CNMP, bem como a Resolucdo n° 315/2020 do TCU séo

dispositivos da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) pelo Tribunal de Contas da Unido
(Relatério de Pesquisa), 2021. Disponivel em:
<https://direitosp.fgv.br/sites/direitosp.fgv.br/files/arquivos/relatorio_de_pesquisa_observatorio_do_tcu_aplicaca
0_dos_novos_dispositivos_da_lindb_pelo_tcu.pdf>. Acesso em: 26 nov. 2021.

186 Como leciona o consagrado constitucionalista Celso Ribeiro Bastos: “A interpretagdo € pressuposto necessario
da aplicacdo da norma juridica. Através da interpretacdo, o sujeito determina o sentido normativo do texto. E este
se materializa quando da aplicagdo.” BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e interpretagdo constitucional. 3. ed.
Séao Paulo: Celso Bastos Editora, 2002, p. 86.

17 Em sentido semelhante: CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 30. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2019, p. 44-47. Ao se debrugar sobre o estudo das normas relativas aos direitos fundamentais, Robert Alexy faz
distingdo igualmente parecida com a exposta no presente, v.: ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais.
2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2017, p. 53-58.
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fontes de esperanca desta mudanca de postura dos 6rgédos de controle, em prol de decises mais
alinhadas aos valores do pragmatismo, do consequencialismo, da seguran¢a juridica, da
eficiéncia administrativa e, ao fim e ao cabo, da propria tutela do interesse publico.

4. Conclusao

A Nova Lei de LicitagOes consagrou expressamente a aplicabilidade dos Mascs no
ambito dos Contratos Administrativos, ndo obstante a preexisténcia de arcabougo normativo
suficiente para tanto, de modo a torna clarividente o incentivo legislativo atribuido a adocéo de
tais métodos de solugdo de conflitos. A adogdo dos Mascs na seara das contratacdes publicas
se revela como sendo uma pratica fruto de um ato de competéncia discriciondria, que se torna
vinculado quando acordado entre as partes, o qual deverd ser editado em atencdo as
particularidades de cada Contrato Administrativo, de modo a escolher a modalidade de
resolucdo de conflitos mais afinada ao caso concreto. A adocdo dos Mascs para a resolucéo
dos litigios publicos, além disso, surge como uma alternativa a incessante judicializacao de tais
conflitos, o que prestigia, principalmente, a seguranca juridica e a celeridade na resolugéo desse
tipo de controvérsia.

No que tange ao chamado hiperativismo dos 6rgaos de controle, responsavel, em
grande medida, pela paralisia da atividade administrativa, o que, notadamente, é prejudicial ao
interesse publico, se faz necessario um redirecionamento da atividade de controle, a qual deve
se pautar em critérios pragmaticos e consequencialistas, em harmonia aos preceitos positivados
na LINDB, para que, assim, a atividade de controle ndo seja prejudicial a tutela do interesse
publico pela Administracdo Publica.

Nesse sentido, é possivel defender que ndo ha motivo para resisténcia — seja por
parte do gestor, seja por parte do controlador — no que se refere a aplicabilidade e materializacdo
dos mecanismos adequados de solucdo de conflitos, por todo o contexto em que a
Administracdo Puablica do século XX jaz inserida, bem como pelo arcabouco normativo
preexistente e, ao fim e ao cabo, pela previsao expressa contida na recém-publicada Lei Federal
n® 14.133/2021.
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