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RESUMO

A licitagcdo publica tem sido marcada como um dogma intransponivel, vinculada a concretizagdo do
principio da isonomia nos negocios publicos. Noutro giro, as contratagdes emergenciais tém sido
marginalizadas, inclusive com a extirpagdo de seus efeitos juridicos e a responsabilizagdo do
ordenador de despesa. O presente trabalho pretende langar um novo olhar sobre o instituto, alias, por
intermédio, do pragmatismo juridico e das alteragdes operadas na Lei de Introdugdo as Normas de
Direito Brasileiro.

INTRODUGAO

Em tempos de Operagcdo Lava-Jato, os negodcios publicos sdo marcados pela auséncia de
convicgao em sua probidade, ainda mais quando nao sao precedidos de licitagao publica.

Nesse contexto, a contratacdo direta € sinbnimo de corrupgdo, apesar da expressa previsdo
constitucional e legal. O gestor publico que dispensa ou declara a inexigibilidade de licitagao, é
intensamente marginalizado por ter utilizado um instrumento legal; inclusive, em muitos casos, com a
prévia prolagédo de parecer favoravel pelo seu 6rgao juridico.

Ha pouco tempo, os jornais noticiaram que a 22 Camara Criminal do Tribunal de Justiga do Rio de
Janeiro recebeu uma denuncia manejada pelo Ministério Publico em face de dois delegados de policia,
em razao da formalizagdo de contratos emergenciais. O objeto dos contratos consistia na manutencao
e operagao de todo o sistema de tecnologia de informagao da Policia Civil do Estado, sem os quais
ocorreria verdadeira descontinuagdo dos servigos de inteligéncia policial, inclusive em contexto da
intervengao federal na Seguranga Publica Fluminense (DOIS EX-CHEFES..., 2019).

Infere-se, assim, que o administrador publico vivencia hodiernamente um trade-off entre a urgente
necessidade do Poder Publico e sua futura e certa responsabilizagao perante os érgaos de controle.

A ESSENCIAL INSTRUMENTALIDADE DA LICITAGAO PUBLICA

O constituinte originario regulou os negdcios publicos e definiu a obrigatoriedade de prévio
procedimento licitatorio para a selegdo dos contratantes em seu art. 37, inc. XXI. A jurisprudéncia e a
doutrina patria ' compreendem o referido dispositivo como a positivagdo do principio universal da
licitagdo 2, sobre o qual ndo se aplica nem a técnica da ponderagao destinada a resolugéo de colisées.
Para tanto, a licitagdo aproximar-se-ia de uma figura mitica, imprescindivel a garantir a probidade e a
eficiéncia do sistema de contratagdes publicas.

Contudo, indaga-se: Sera a licitagdo publica um verdadeiro principio constitucional?

Para responder a quest&o, sera necessaria uma breve digressao sobre a teoria da norma juridica.

Os principios sdo uma espécie de norma juridica que estabelecem mandados de otimizagao, de
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acordo com as possibilidades faticas e juridicas, ao passo que as regras determinam condutas e
obrigagdes especificas. Trata-se de uma diferenga estrutural 3.

De outro lado, Humberto Avila (1999, p. 167) ensina que os principios e regras diferenciam-se em
razao do grau de generalidade e abstragao:

Diante do exposto, pode-se definir os principios como normas imediatamente finalisticas, para cuja
concretizagdo estabelecem com menor determinagdo qual o comportamento devido, e por isso
dependem mais intensamente da sua relagdo com outras normas e de atos institucionalmente
legitimados de interpretagdo para a determinagdo da conduta devida. As regras podem ser definidas
como normas mediatamente finalisticas. Para cuja concretizagdo estabelecem com maior
determinagéo qual o comportamento devido, e por isso dependem menos intensamente da sua relacédo
com outras normas e de atos institucionalmente legitimados de interpretagcdo para a determinagéo da
conduta devida. Como se vé, esta € uma distingdo baseada no critério de abstragdo da prescricdo
normativa.

Destarte, pela singela leitura da disposicdo constitucional, percebe-se que a licitagdo apresenta
natureza juridica de regra, quer pela doutrina da distingao estrutural de Robert Alexy, quer pela
concepgdo abstrativista de Humberto Avila. Com efeito, a discussdo acerca da classificagdo da
licitagdo como principio constitucional esta formada por ideologias, preconceitos e receios, o que torna
irracional o pensamento l6gico-juridico 4, tendente a transforma-la em um dogma ou mito 5.

Assim, a licitagdo constitui-se como uma exigéncia constitucional que determina a Administragéo
Publica a obrigatoriedade de realizar um procedimento prévio e competitivo em que figurem todos os
interessados em contratar com o Poder Publico, sendo selecionados por intermédio de critérios
objetivos.

Infere-se que o procedimento licitatério se destina a garantir igual acesso aos interessados no
mercado de contratagbes publicas, de forma a concretizar o principio da isonomia. Assim, no atual
Estado Democratico de Direito, todos os agentes econdmicos que estejam aptos a participar do
certame tém direito de concorrer em igualdade de condigbes, sem qualquer espécie de favorecimentos
ou privilégios 6.

A igualdade, no entanto, ndo é o Unico comando que regula as licitagdes publicas. Na verdade, a
isonomia reflete o atendimento de interesses privados dos agentes do mercado, de modo a assegurar
a inexisténcia de irrazoaveis clausulas de barreiras a entrada ou privilégios odiosos a um dos
interessados no contrato administrativo (MENDES; MOREIRA, 2016).

Ainda, ndo se pode olvidar que o procedimento licitatorio visa a satisfagdo de uma necessidade
publica — obra, bem ou servico — a ser suprida por meio de um contrato administrativo que alcance a
melhor relacéo entre custo e beneficio. Nessa acepgao reside o interesse publico, personificado pelo
eficiente atendimento de uma finalidade estatal por meio do bem da vida adquirido.

Dessa maneira, no procedimento licitatorio, devem coexistir, harmonicamente, a igualdade e a
eficiéncia administrativa, sem qualquer prevaléncia entre eles, sob pena de privilegiar o interesse
publico ou privado, conforme o caso.

N&o obstante, somente se exige a realizacdo do certame licitatorio quando preenchidos seus
pressupostos, quais sejam: (a) pressuposto l6gico; (b) pressuposto juridico; e (c) pressuposto fatico
(BANDEIRA DE MELLO, 2004).

O pressuposto légico de um procedimento licitatério desdobra-se na disputa e na competi¢ao. Por
disputa, entende-se a existéncia de, no minimo, dois agentes econémicos operando no mercado no
qual o Poder Publico tenha interesse em adquirir bens ou servigos, isto €, exista uma pluralidade de
agentes. Quanto a competigdo, € necessario que os bens ou os servigos sejam similares, a possibilitar
a comparacéao e a escolha mediante padrdes e critérios objetivos.

De outro lado, o pressuposto juridico relaciona-se com as hipéteses em que o interesse publico

nao se coaduna com o certame licitatorio, por ndo consistir no meio apto para satisfazer a necessidade
estatal. A principio, esse pressuposto confunde-se com as hipéteses de dispensa, em razdo de o
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legislador ter elencado situagbes nas quais preponderam outros interesses legitimamente tutelados,
que nao o igual acesso aos negocios publicos e a vantajosidade advinda da concorréncia.

Ja o pressuposto fatico vincula-se ao interesse concreto dos agentes econdmicos em participarem
de uma licitagao, competindo e formulando propostas pelo objeto contratual.

Destarte, ndo sendo preenchidos os pressupostos da licitagao, torna-se inviavel a realizacdo do
procedimento licitatério, restando apenas ao administrador o caminho da contratagéo direta, seja por
inexigibilidade, seja por dispensa.

Na hipotese de dispensa, estdo presentes os pressupostos ldgicos e faticos da licitagéo, ou seja,
existe a possibilidade de disputa e competi¢cao, além de existirem agentes econdmicos interessados no
certame. Todavia, o legislador autorizou, diante do caso concreto, a nao realizagédo da licitagao, pois,
em uma analise de custo-beneficio, entendeu-se como inconveniente o certame por sacrificar outros
interesses juridicamente protegidos, a serem declarados discricionariamente pelo administrador.

Dessa forma, infere-se o carater instrumental da licitagdo publica. Modernamente, a
Administragdo Publica cumpre as finalidades constitucionais por intermédio de contratos, e, assim, a
licitagdo apenas configura o percurso para a realizagdo do interesse publico, consubstanciado na
necessidade estatal satisfeita pelo referido contrato. Dessa forma, ndo se pode transformar a licitagéo
em um fim em si mesmo. Nesse sentido € a licdo de Flavio Amaral Garcia (2005):

A licitagdo é um instrumento da agdo estatal, ndo constituindo um fim em si mesma. E apenas um
meio para o atingimento de uma determinada finalidade publica prevista em lei ou na proépria
Constituicdo Federal. Se, no caso concreto, a licitagdo ndo se revelar como a forma apta ao
atendimento desta finalidade, ndo ha nenhuma razdo para realiza-la, sob pena de ndo dar
cumprimento a finalidade publica, objetivo a ser perseguido pelo administrador.

Malgrado a dispensa da licitagdo publica ter expressa previsdo legal 7, gestores publicos
continuam a ser responsabilizados pelo Ministério Publico, seja na esfera da improbidade
administrativa, seja na esfera criminal.

Nao é objetivo do presente texto corporificar uma ode a contratacdo direta, tampouco ao
procedimento licitatério; mas apenas reforgar o carater instrumental das licitagdes publicas, visto que o
imprescindivel é a realizagdo do interesse publico, caracterizando-se o préprio Direito Administrativo 8
como um ferramental necessario para a consecugado dos objetivos plasmados pela Constituicao da
Republica de 1988.

A CONTRATAGAO EMERGENCIAL — REQUISITOS E LIMITES

O bem juridico tutelado pela contratagdo emergencial sdo as necessidades coletivas e
metaindividuais, ou seja, a auséncia de contratagdo ocasionaria uma lesdo a bens publicos e,
consequentemente, as proprias finalidades da Administragao Publica.

A dispensa de licitagédo, dessa forma, foi instituida em uma auténtica ponderagéo legislativa, em
que se contrabalangou, de um lado, a igualdade de acesso ao negdcio publico, e, do outro, uma
eficiente satisfagdo da necessidade estatal.

Assim, o decurso de tempo necessario para a conclusdo dos tramites da licitacdo publica € um
fator impeditivo a sua prépria realizagdo, uma vez que sua demora € incompativel com o interesse
publico caracterizado pelo objeto da contratagéo °.

Nesse viés, foi editado o art. 24, inc. IV, da Lei n°® 8.666/1993:

Art. 24. E dispensavel a licitagéo:

(-]

IV -nos casos de emergéncia ou de calamidade publica, quando caracterizada urgéncia de
atendimento de situagdo que possa ocasionar prejuizo ou comprometer a seguranga de pessoas,
obras, servigos, equipamentos e outros bens, publicos ou particulares, e somente para os bens
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necessarios ao atendimento da situacdo emergencial ou calamitosa e para as parcelas de obras e
servigos que possam ser concluidas no prazo maximo de 180 (cento e oitenta) dias consecutivos e
ininterruptos, contados da ocorréncia da emergéncia ou calamidade, vedada a prorrogacdo dos
respectivos contratos;

Pela singela leitura do dispositivo legal, é possivel extrair-se dois pressupostos para sua
aplicagao: (a) demonstragao efetiva dos potenciais danos; e (b) proporcionalidade da medida.

Em primeiro lugar, € necessario que, no procedimento administrativo de contratagéo direta, reste
caracterizado que a urgéncia ensejara, concreta e efetivamente, danos a pessoas, bens e atividades
da Administragcao Publica. Ou seja, deve estar evidenciado que a auséncia da contratagdo ocasionara
prejuizos irreparaveis, visto que nao poderdo ser restaurados posteriormente a conclusdo de um
certame publico (JUSTEN FILHO, 2014).

De outro lado, é primordial que seja respeitada a regra da proporcionalidade na aplicacdo da
contratagdo emergencial. Logo, a contratagdo direta deve ser examinada a luz dos subprincipios da
adequacéo, necessidade e proporcionalidade stricto sensu.

Por adequagdo, compreende-se que o meio é apto para o atingimento do resultado pretendido 1°.
Dessa forma, a contratagdo deve ser adequada a extirpar o risco de dano ao interesse publico,
consubstanciado em seu objeto. A guisa de exemplo, em um surto de dengue, a aquisi¢do direta de
inseticidas € o meio apto a elimina-lo.

A necessidade 1! conceitua-se como a inexisténcia de outra forma menos gravosa para atingir o
fim almejado. E, além disso, a essencialidade da aplicacdo do meio pretendido. No exemplo citado,
apenas seria necessaria a contratagdo direta, caso inexistisse outro inseticida com igual eficacia nos
almoxarifados do Poder Publico.

Além da observancia da adequacdo e da necessidade, deve ser perquirido o preenchimento da
proporcionalidade em sentido estrito, que se caracteriza genericamente por uma valoragao concreta,
na medida em que, ao se garantir um direito, muitas vezes €& preciso restringir outro, situacao
juridicamente aceitavel somente apdés um estudo teleolégico, no qual se conclua que o direito
juridicamente protegido por determinada norma apresenta conteudo valorativamente superior ao
restringido 12.

Na hipétese da contratagcdo direta por emergéncia, cabe perquirir se o interesse publico
subjacente ao contrato administrativo apresenta, concretamente, carga axiologica superior a igualdade
de acesso ao mercado publico pela iniciativa privada. No exemplo anterior, o sopesamento ocorreria
entre a integridade fisica e o direito a saide dos municipes em face da igualdade de participagdo em
um certame.

Ademais, em razdo da restrigdo ao principio da igualdade dos interessados, a contratagcdo
emergencial tem alguns limites implicitos. O primeiro consiste no proprio objeto contratual, visto que
somente pode ser pactuado o estritamente necessario para debelar o risco ao interesse publico
ocasionado pela situagdo de urgéncia. Explica-se: no bojo de um contrato emergencial ndo cabe
embutir bens ou servigos que poderiam ser perfeitamente objeto de um regular procedimento licitatério
(OLIVEIRA, 2016). E a hipdtese, por exemplo, da aquisicdo direta de remédios destinados ao
tratamento de cancer em um surto de dengue.

Outro limite a contratagcdo emergencial relaciona-se ao seu prazo de duragdo, visto tratar-se de
contrato provisério vinculado a resolugdo de urgéncia. Assim, o legislador ordinario dispds,
peremptoriamente, acerca do prazo maximo de 180 dias, vedada sua prorrogagdo. Nada obsta,
portanto, que seja prorrogado, desde que a contratagdo se mantenha dentro do interregno de 180 dias.
Caso persista a situagdo emergencial por prazo superior ao legal, € possivel a confecgdo de nova
contratagao, contudo, aumentando-se o 6nus de justificagdo do gestor publico.

Em suma, percebe-se que a contratagcdo emergencial deve funcionar nas hipoteses em que o

tempo for inimigo do interesse publico, concretizado no objeto contratual pretendido, a fim de afastar o
risco incidente sob pessoas, bens e atividades administrativas.
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O DIREITO PUBLICO SOB O OLHAR PRAGMATICO DA REVIGORADA LEI DE INTRODUGAO
AS NORMAS DO DIREITO BRASILEIRO

O pragmatismo 13, em especial em seu viés juridico, fundamenta-se em trés caracteristicas
comuns, quais sejam, o antifundacionalismo, o contextualismo e o consequencialismo.

O antifundacionalismo refuta a existéncia de quaisquer espécies de conceitos abstratos,
categorias prévias, principios imutaveis, dogmas definitivos na filosofia e, portanto, no direito 4. O
contextualismo advém da necessidade de considerar crengas politicas, religiosas, cientificas, enfim, a
cultura da sociedade e as relagdes que ela mantém com as instituigbes e praticas sociais. Ou seja,
devem ser valorizadas as necessidades humanas e sociais. Por fim, o consequencialismo induz que os
atos devem ser testados por meio de uma antecipagéo provavel de resultados e consequéncias, em
um verdadeiro juizo de prognose (POGREBINSCHI, 2019).

Nesse cenario, a Administracdo Publica brasileira, assim como o direito considerado por si sé,
beneficia-se da utilizagdo do instrumental do pragmatismo, seja pela pretensdo de atingir resultados
concretos favoraveis, seja pela consideragdo dos efeitos futuros de sua atuagdo. Alias, induz a
modernizagado das teorias e praticas, uma vez que se dissocia de dogmas que impedem o avancgar da
Administracdo Publica, propiciando a releitura de diversos institutos arcaicos de acordo com sua
fungdo contemporanea.

Ademais, propicia uma aproximac&o entre o intérprete-aplicador do direito e o caso concreto
objeto da interpretagdo. Nesse sentido, afirma Rafael Oliveira (2015, p. 87):

Isso significa dizer que a interpretagdo juridica é contextualizada, isto €, o sentido da norma depende
do respectivo contexto historico, social, econdmico e politico, em que se encontra inserida. Vislumbra-
se, aqui, a intima ligacdo entre a atividade interpretativa e pragmatismo, notadamente pela
necessidade de criacdo da norma a partir do texto da lei, com a valorizagdo do contexto e das
consequéncias da interpretagao.

A partir do pragmatismo, o legislador ordinario alterou a vetusta Lei de Introdugcdo as Normas do
Direito Brasileiro (Decreto-Lei n° 4.657/1942) para reconciliar o direito publico com o pragmatismo.
Confira-se o dispositivo inaugural da novel sistematica:

Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidira com base em valores
juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisao. (Incluido pela
Lei n® 13.655, de 2018)

Paragrafo unico. A motivagdo demonstrard a necessidade e a adequagdo da medida imposta ou da
invalidagédo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive em face das possiveis
alternativas. (Incluido pela Lei n° 13.655, de 2018)

O dispositivo transcrito nasceu com o escopo de rechagar as decisbes, que, tomadas em
quaisquer esferas, valem-se de principios genéricos e indeterminados como meros argumentos
retéricos, portanto, sem qualquer analise do contexto fatico, assim como sem adentrar em suas
consequéncias futuras da decisdo no mundo real. Na verdade, busca encerrar a equivocada panaceia
dos principios em que se encontra o atual Direito brasileiro, em que seu simples manejo, sem qualquer
rigor metodolégico, resolve o caso posto sem adentrar em seus aspectos faticos 1°.

Destarte, pretende-se evitar decisbes subjetivas e arbitrarias das instancias decisodrias, que, a
pretexto de aplicar diretamente um principio constitucional, afastem regras juridicas validas,
reformulem o planejamento estatal e imiscua-se nas politicas publicas, inclusive sem nenhuma
deferéncia as capacidades institucionais do 6rgao instituidor (MARQUES NETO; FREITAS, 2019).

Assim, o art. 20 da LINDB eleva o 6nus geral de motivagdo das decisdes fundamentadas em
principios constitucionais, logo, institui um fundamental processo de concretizagdo dos principios
constitucionais, no qual seja examinado, além dos argumentos juridicos, o contexto fatico e as
consequéncias da decisao (JUSTEN FILHO, 2018). Dessa maneira, exige uma postura deferente da
instancia deciséria aos atos da Administragdo Publica, considerando a conjuntura em que foram
tomados e os proprios efeitos futuros, ao confronta-los com os principios incidentes no caso concreto.
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Nesse sentido, o acorddo da lavra da Desembargadora Maria Isabel Paes Gongalves, prolatado
pela 22 Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, inaugura essa postura de deferéncia a
Administragdo Publica pelo Poder Judiciario fluminense:

APELACAO CIVEL. ACAO DE OBRIGAGAO DE FAZER. ALUGUEL SOCIAL OU INCLUSAO EM
PROGRAMA HABITACIONAL. DIREITO A MORADIA. ARTIGO 6°, DA CRFB/88. NAO
PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS PARA A CONCESSAO DO ALUGUEL TEMPORARIO.
DESOCUPAGAO DO AUTOR DE IMOVEL CONSTRUIDO EM AREA PUBLICA, DESTINADA A UMA
PRACA. HIPOTESE NAO CONTEMPLADA PELO BENEFICIO, DESTINADO AQUELES QUE VIVEM
EM AREAS DE RISCO OU QUE PERDERAM SUA RESIDENCIA EM RAZAO DE CALAMIDADE
PUBLICA. PEDIDO DE MANUTENCAO NO IMOVEL JULGADO IMPROCEDENTE EM PROCESSO
ANTERIOR. NORMAS CONSTITUCIONAIS SOBRE O DIREITO A MORADIA QUE NAO
ESTABELECEM O DIREITO SUBJETIVO OU OBRIGAGAO DE RESULTADO, COMO FORNECER
UMA CASA OU PAGAR DIRETAMENTE UM ALUGUEL A PESSOA SUPOSTAMENTE CARENTE DE
RECURSO, MAS SIM O DEVER DO PODER PUBLICO DE IMPLEMENTAR POLITICAS PUBLICAS
QUE GARANTAM O ACESSO DE TODOS AO MERCADO HABITACIONAL. INEXISTENCIA DE LEI
MUNICIPAL SOBRE O ALUGUEL SOCIAL. CONDENAGAO SEM OBSERVANCIA DA LINDB (LEI N°
13.655/2018), QUE REFORCOU A NECESSIDADE DE SE CONSIDERAR OS IMPACTOS DAS
DECISOES JUDICIAIS NA SOCIEDADE, CABENDO AO MAGISTRADO FUNDAMENTAR SUAS
DECISOES DE MODO EXPRESSO, AVALIANDO AS CONSEQUENCIAS JURIDICAS,
ECONOMICAS E SOCIAIS. DESOCUPACAO DE IMOVEL CONSTRUIDO EM AREA DE USO
COMUM DO POVO. PODER-DEVER DA ADMINISTRAGAO PUBLICA. INCLUSAO NO PROGRAMA
“MINHA CASA, MINHA VIDA” QUE DEVE SER REQUERIDA PELA VIA ADMINISTRATIVA, E NAO
COMO CONSEQUENCIA DA DESOCUPAGAO DO IMOVEL EM QUESTAO. INVERSAO DA
SUCUMBENCIA. APLICAGAO DO ARTIGO 20, PARAGRAFO 4°, DO CPC/73. PROVIMENTO DO
SEGUNDO RECURSO. PREJUDICADO O PRIMEIRO RECURSO. (TJRJ, AC n°
0006447-67.2015.8.19.0068, Rel. Des. Maria Isabel Paes Gongalves, 22 Camara Civel, j. em
06.09.2019)

Ressalta-se, por fim, que existe uma interagao entre o disposto no art. 20 da LINDB com as regras
do art. 489, § 1°, do NCPC 16 cabendo uma interpretagdo sistematica, visto que ambas as regras
evidenciam a imperiosa necessidade da instancia deciséria, efetivamente, concretizar as normas
gerais aos dados do caso em sua andlise. Alias, o préprio art. 15 do NCPC 7 determina uma aplicagdo
subsidiaria das regras processuais aos processos administrativos (JUSTEN FILHO, 2018).

De outro lado, o art. 21 da LINDB dispée:

Art. 21. A decisdo que, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, decretar a invalidagédo de
ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa devera indicar de modo expresso suas
consequéncias juridicas e administrativas. (Incluido pela Lei n° 13.655, de 2018)

Paragrafo unico. A decisdo a que se refere o caput deste artigo devera, quando for o caso, indicar as
condi¢cdes para que a regularizagdo ocorra de modo proporcional e equanime e sem prejuizo aos
interesses gerais, ndo se podendo impor aos sujeitos atingidos 6nus ou perdas que, em funcéo das
peculiaridades do caso, sejam anormais ou excessivos. (Incluido pela Lei n° 13.655, de 2018)

O dispositivo transcrito incide sobre quaisquer decisbes, seja baseada em um principio, seja
fundada em uma regra juridica, ao passo que o comando do art. 20 da LINDB é restrito as hipoteses
em que o tomador da decisado se alberga de principios abstratos e genéricos. Outra diferenga reside no
ambito de incidéncia do art. 21, visto que é restrito as decisdes sobre a validade de atos, contratos,
processos, normas e politicas publicas.

O art. 21 da LINDB pretende proceder uma releitura pragmatica a antiquada teoria das nulidades
dos atos administrativos ao modificar a imposigéo obrigatoriedade de efeitos ex tunc ao ato nulo, de
acordo com as circunstancias faticas a serem preservadas no caso em questao. Impde, portanto, ao
orgao julgador um reforgado 6nus decisorio, uma vez que, ao invalidar ato, contrato, ajuste, processo
ou norma administrativa, devera indicar, expressamente, suas consequéncias juridicas e
administrativas (MARQUES NETO; FREITAS, 2019).

Assim, por exemplo, ao invalidar uma licitacdo e, consequentemente, um contrato de limpeza
urbana de um municipio, o julgador devera esmiugar seus efeitos mediatos e imediatos: (a) Quais os
direitos do contratado pelo servigo executado e pela desmobilizagdo? (b) Quais os direitos dos
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empregados do contratado? (c) Como procedera a Administragao para garantir a prestagao da limpeza
da cidade? (d) Podera a Administragéo realizar outra licitagdo na pendéncia do litigio? (e) Cabera uma

contratagdo emergencial enquanto perdura o imbréglio juridico?

Ademais, o comando ndo demanda que a instancia decisoéria anteveja todos os efeitos externos de
sua decisdo, sob pena de transmudar o 6rgéo julgador em uma espécie de profeta. Na verdade,
pretende apenas tornar as decisdes responsaveis ao exigir que sejam avaliadas suas consequéncias

l6gicas e plausiveis 18.

Nessa toada, o precedente da 22 Camara do Tribunal de Justiga do Rio de Janeiro:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER C/C REQUERIMENTO DE
TUTELA DE URGENCIA. PEDIDO DE CONTRATAGCAO DE PROFISSIONAL MEDIADOR/CUIDADOR
PELO ENTE ESTADUAL PARA ACOMPANHAR O AUTOR/AGRAVADO EM SALA DE AULA DO
COLEGIO ESTADUAL EM QUE ESTUDA, POR SER PORTADOR DE AUTISMO, APRESENTANDO
DIFICULDADES DE APRENDIZADO E INTERAGCAO. DEFERIMENTO DA TUTELA DE URGENCIA
CONTRA A QUAL SE INSURGE O ESTADO DO RIO DE JANEIRO. DECISAO AGRAVADA QUE
NAO INDICA AS CONDICOES DE SEU CUMPRIMENTO EFETIVO, INOBSERVANDO O ARTIGO 21,
PARAGRAFO 1°, DA LINDB (“art. 21. A decisdo que, nas esferas administrativa, controladora ou
judicial, decretar a invalidagdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa devera
indicar de modo expresso suas consequéncias juridicas e administrativas. Paragrafo Unico. A decisdo
a que se refere o caput deste artigo devera, quando for o caso, indicar as condi¢cdes para que a
regularizagdo ocorra de modo proporcional e equanime e sem prejuizo aos interesses gerais, ndo se
podendo impor aos sujeitos atingidos 6nus ou perdas que, em fungéo das peculiaridades do caso,
sejam anormais ou excessivos.”). CONTRATACAO DE PESSOAL NA ESFERA PUBLICA QUE
DEMANDA O CUMPRIMENTO DE NORMAS DE ORDEM CONSTITUCIONAL E INFRA
CONSTITUCIONAL NA ESFERA NO ENTE FEDERADO. ARTIGO 37 E INCISOS DA
CONSTITUICAO FEDERAL. DECISAO QUE SE AFIGURA MERAMENTE POLITICA. DIREITO
FUNDAMENTAL A EDUCAGAO QUE NAO AFASTA A NECESSIDADE DE OBSERVANCIAS DAS
NORMAS INSCULPIDAS PELO ESTADO DE DIREITO. O DEVER DOS ENTES FEDERADOS NA
CONSECUSSAO DOS DIREITOS CONSTITUCIONALMENTE PREVISTOS DEVE SE CONSTRUIR
NO INTERESSE DA COLETIVIDADE, EM ATENDIMENTO AO INTERESSE PUBLICO. REFORMA
DO DECISUM PARA DESONERAR O ENTE AGRAVANTE DO DEVER DE CONTRATAR O
PROFISSIONAL REQUERIDO PELA PARTE AGRAVADA. PROVIMENTO DO RECURSO. (TJ-RJ, Al
n.° 0018987-21.2019.8.19.0000, Rela. Desa. Maria Isabel Paes Gongalves 22 Camara Civel, julg.
23/05/2019)

O paragrafo unico do preceito em comento ainda institui um dever geral de convalidagédo dos atos

O ultimo preceito da LINDB que exige maiores reflexdes assim dispde:

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.

§ 1° Em decisdo sobre regularidade de conduta ou validade de ato, contrato, ajuste, processo ou
norma administrativa, serdo consideradas as circunstancias praticas que houverem imposto, limitado
ou condicionado a agao do agente. (Incluido pela Lei n° 13.655, de 2018)

administrativos, compelindo ao julgador, sempre que possivel, que se valha dos instrumentos de
sanatéria. Alids, ja existia previsdo similar no art. 55 da Lei n® 9.784/1999 19,

A regra em analise concretiza o principio da realidade na esfera da Administragdo Publica,

O principio da realidade prescreve a coeréncia entre a realidade e o direito: como uma disciplina de
comportamentos interpessoais, que se apresentam como fatos reais da convivéncia social, deve ser
consequente com o que efetivamente ocorreu, ocorra ou possa ocorrer. [...] De resto, o sistema legal-
administrativo ndo pode se constituir em um repositério de determinagbes utdpicas, irrealizaveis e
inatingiveis, mas em instrumento sério de cumprimento da ordem juridica, na disciplina possivel da
realidade da convivéncia humana. A desatencéo a este principio se comunica nefastamente a toda a
ordem juridica, pois concessdes a irrealidade levam ao descumprimento habitual das normas, ao

reconectando as decisdes tomadas pelos 6rgaos julgadores ao mundo dos fatos. O Professor Diogo de
Figueiredo Moreira Neto (2011, p. 13), de longa data, é referéncia no assunto:
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desprestigio da autoridade constituida e a banalizagdo da lei, e dai, como na adverténcia de Agustin
Gordillo, afinal, a desmoralizagédo de todo o sistema.

Desse modo, pretende impor aos 6érgaos julgadores que examinem o contexto fatico em que a
conduta do gestor foi praticada, assim como que avaliem as limitagbes materiais e juridicas que
influiram em sua atuagao.

Com efeito, sdo conhecidas as mazelas que Administracdo Publica enfrentam em seu cotidiano, a
saber: auséncia de verbas; escasso quadro de pessoal e despido de expertise; escassez de tempo para
planejamento de agdes; auséncia de infraestrutura minima de trabalho. Ainda, existem dificuldades
juridicas vislumbradas pela auséncia de coeréncia e integridade na jurisprudéncia lotérica prolatada
pelo Poder Judiciario e tribunais (JORDAO, 2018).

Além disso, almeja censurar a sanha dos controladores em responsabilizar agentes publicos,
muitos anos apds a pratica da conduta e no conforto de seus gabinetes, baseadas apenas em
divergéncias de interpretagdes juridicas, sem qualquer contextualizagdo com fatos concretos e
consideragcbes a respeito das politicas publicas a seu cargo. Muitas vezes, inclusive, os atos
administrativos sdo chancelados por pareceres juridicos com argumentos substanciais da Advocacia
Publica (GARCIA; MASCARENHAS, [s. d.]).

Pois bem. Com esse instrumental fornecido pelo pragmatismo juridico e pelas novas disposigdes
da Lei de Introdugdo as Normas de Direito Brasileiro, cabe revisitar a contratacdo direta por
emergéncia quando causada pela inércia, incuria ou desidia de servidor publico.

REVISITANDO A CONTRATAGAO EMERGENCIAL POR “ERRO” OU DESIDIA
ADMINISTRATIVA

A contratacdo emergencial € imersa em um preconceito dos controladores, visto que todo gestor
publico seria corrupto por natureza. Alias, nesse prisma, o mercado privado seria vocacionado a
ilicitamente enriquecer as custas dos cofres publicos.

Nessa Otica, existe um amplo desprezo dos 6rgdos de controle, seja judicial, seja de contas,
acerca da contratagdo emergencial oriunda de um erro administrativo, falta de planejamento ou, ainda,
pela desidia de um agente publico. Tanto que a doutrina 20 cunhou a pejorativa express&o “emergéncia
fabricada”.

Destarte, com certa frequéncia, as instancias decisorias tém concluido pela invalidagdo desses
contratos aduzindo-se, tdo somente, que se trata de emergéncia fabricada 21. Alids, em conjunto com a
decretacédo de nulidade, é manejado pelo controlador o procedimento sancionador do agente publico
nas esferas civil, criminal e administrativa.

O gestor publico, por conseguinte, depara-se com um trade-off. ou escolhe sua protecao pessoal,
ou opta pelo interesse publico consubstanciado na contratagéo direta do objeto por emergéncia ficta.

Para a resolugdo do conflito de escolha do agente publico, basta uma interpretagéo literal do
dispositivo do art. 24 da Lei n° 8.666/1993, ja que o enunciado normativo ndo diferencia as hipoteses
de emergéncia real para a emergéncia ficta. A emergéncia real advém de um evento imprevisivel; jaa
emergéncia ficta origina-se de um erro administrativo, da desidia ou da incuria da propria
Administragdo Publica. Nos dois cenarios, emerge a mesma conclusao, qual seja, a contratagao direta.

Pelo método de interpretacdo teleoldgico, alcanca-se idéntico resultado, visto o carater
instrumental da licitagdo publica. Ora, o procedimento licitatério apenas configura o percurso para a
realizagdo do interesse publico, consubstanciado na necessidade estatal satisfeita pelo referido
contrato. Dessa forma, ndo se pode transformar a licitagdo em um fim em si mesmo. Assim, nas
situagdes de urgéncia, nas quais o fator tempo ndo se coaduna com a morosidade do certame, nédo é
legitimo que sejam sacrificados pessoas, bens, servigos e atividades administrativas em prol da
licitagao 22.

As inovagdes operadas na Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro trouxeram novas
luzes sobre o contrato emergencial. Os arts. 20 e 21, ao imporem o consequencialismo para a tomada
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de decisbes, imputaram uma dose de responsabilidade nas instancias decisorias, pois € necessaria
uma analise pormenorizada de seus efeitos no “dia seguinte” da Administragéo Publica, anteriormente
a declaracdo de nulidade do ajuste (MARQUES NETO; FREITAS, 2019). Alias, veda que sejam
interrompidas atividades administrativas essenciais pelo simples argumento retérico de violagdo ao
principio da licitagdo publica, sem qualquer cotejo com o contexto fatico ou, pior, ao arrepio do
interesse publico plasmado no objeto contratual.

Surge, também, a imprescindivel obrigatoriedade de os controladores avaliarem, portanto,
fundamentarem acerca da criacdo de regras de transicdo razoaveis, de forma a compatibilizar a
necessidade estatal com a realizagéo da licitagéo 23.

Noutro giro, a regra do art. 22 determina que sejam consideradas as circunstancias faticas
atinentes ao momento da contratagdo emergencial ficta, ou seja, a guisa de exemplo, deve ser
analisado o conflito real entre o desabastecimento do medicamento na rede de saude por erro
administrativo de um servidor ou a contratacdo direta para garantir um periodo minimo para a
conclusao do certame.

Ademais, é essencial que o cenario fatico seja apreciado nos procedimentos sancionadores
relacionados a irregularidade da contratacao direta, visto que, com certa frequéncia, a
discricionariedade do gestor publico € reduzida a zero em razdo do proprio objeto contratual,
assemelhando-se a inexigibilidade de conduta diversa, como no exemplo citado. Inclusive, o agente
publico que deu causa ao contrato emergencial, muitas vezes, ndo é o préprio gestor.

Assim, proceder de forma diversa consistira em incentivar que gestores publicos deixem de
perseguir o interesse publico nas situagdes de erro administrativo ou de desidia de servidores; ou, pior,
que sua atuagao seja paralisada pelo medo de responsabilidade pessoal.

Outrossim, é cerceada qualquer solugdo heterodoxa do agente publico plasmada para inovar a
gestdo publica, assim como o gestor € condicionado a preservar uma administragdo formalista e
legalista, em vez de fomentar a busca de solugdes eficientes para a satisfagdo do interesse publico 24,

Nessa toada, Fernando Vernalha Guimaraes (2016) destaca:

O administrador publico vem, aos poucos, desistindo de decidir. Ele ndo quer mais correr riscos. [...]
Decidir sobre o dia a dia da Administragéo passou a atrair riscos juridicos de toda a ordem, que podem
chegar ao ponto da criminalizagdo da conduta. Sob as garras de todo esse controle, o administrador
desistiu de decidir. Viu seus riscos ampliados e, por um instinto de autoprotegdo, demarcou suas
agbes a sua “zona de conforto”. Com isso, instalou-se o que se poderia denominar de crise da
ineficiéncia pelo controle: acuados, os gestores ndo mais atuam apenas na busca da melhor solucédo
ao interesse administrativo, mas também para se proteger. Tomar decisdes heterodoxas ou praticar
acoes controvertidas nas instancias de controle é se expor a riscos indigestos. E é compreensivel a
inibicdo do administrador frente a esse cenario de ampliagdo dos riscos juridicos sobre suas agdes.
Afinal, tomar decisbes sensiveis pode significar ao administrador o risco de ser processado
criminalmente. Como consequéncia inevitavel da retragdo do administrador instala-se a ineficiéncia
administrativa, com prejuizos evidentes ao funcionamento da atividade publica.

Destarte, conclui-se que a emergéncia ficta ndo inviabiliza a contratagédo direta por dispensa de
licitagdo, contudo, cabe ser avaliada sua proporcionalidade, assim como demonstrada a potencialidade
efetiva dos danos que a Administragdao Publica suportara. Contudo, existe mais um pressuposto, qual
seja, a inauguracao de processo administrativo disciplinar com escopo de apurar a responsabilidade do
agente publico que deu causa a emergéncia ficta.

Além do mais, esse raciocinio decorre da interpretacdo sistematica e axiologica do instrumental
pragmatico da LINDB (arts. 20, 21 e 23) ao contrato por emergéncia fabricada, como forma de impor o
contextualismo, o consequencialismo, sopesar os interesses contrapostos e, por fim, compatibiliza-los.
Nessa toada, o Professor Rafael de Oliveira (2013, p. 1.129) esclarece:

A contratacdo emergencial é possivel mesmo na hipdtese em que a situagdo de emergéncia seja
atribuida ao agente publico (emergéncia “fabricada” ou “provocada”), sob pena de ndo se atender o
interesse da coletividade. Nesse caso, todavia, a Administragcdo, apds a contratagao, devera apurar a
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responsabilidade do agente (ex.: agente publico, por desidia, permite que a expiragdo do prazo de
contrato em vigor, cujo objeto é o fornecimento de servigos continuos a determinado hospital). A
contratagao emergencial é admitida, mas o agente devera ser responsabilizado.25

Desse modo, a simpldria conclusdo acerca da ilegalidade da contratagao direta por emergéncia
ficta destoa do pragmatismo juridico e, portanto, afronta as novas disposigbes da LINDB, cuja
finalidade consiste em introduzir maior eficiéncia as contratagdes publicas, inclusive em seus cenarios
faticos de emergéncia, sejam reais, sejam fictas.

CONCLUSAO

O pragmatismo juridico tem imbuido uma nova concepgao ao Direito Administrativo, a exemplo da
recente alteracdo na vetusta Lei de Introdugéo ao Direito Brasileiro, conduzindo a interpretagao juridica
de novos paradigmas fundada em respeito ao contextualismo, ao consequencialismo e ao anti-
fundacionalismo. Alias, tais contornos sao passiveis de controle, seja nas decisdes da Administragéo
Publica, seja nas de titularidade dos 6rgaos controladores.

Esse cenario pragmatico adequa-se perfeitamente ao carater instrumental das licitagdes publicas,
visto que tém somente as fungdes de garantir a isonomia entre os agentes do mercado e a busca pelo
melhor prego por intermédio da instituigdo da competicdo. O principal interesse publico consiste na
satisfagdo da necessidade estatal corporificada no objeto contratual.

Assim, cabe revisitar a contratagdo emergencial sob as luzes do pragmatismo,
independentemente de sua origem ser real ou ficta. Na hipotese de erro administrativo ou desidia do
agente publico, os efeitos do ajuste devem ser reputados higidos, malgrado a necessaria apuragao de
responsabilidade do agente faltoso.

Uma interpretagdo diversa ensejara uma inversao de valores, caracterizando uma primazia da
licitagdo publica, em desrespeito ao interesse publico e aos objetivos constitucionais inerentes ao
Poder Publico. Ademais, incentivara que os gestores publicos privilegiem um formalismo exacerbado,
em vez de buscarem solucdes aos problemas impostos pela realidade cotidiana da Administracao.
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70 art. 24 da Lei n° 8.666/1993 apresenta um extenso rol de hipéteses, nas quais o legislador
ponderou uma preferéncia ao interesse publico plasmado no objeto contratual, em vez do interesse
privado consubstanciado em uma isonémica contratagao.

8 A acepcao de Direito Administrativo como “caixa de ferramentas” foi elaborada pelo Professor Carlos
Ari Sundfeld e, posteriormente, o tema foi desenvolvido pelo Professor Leonardo Coelho Ribeiro. Para
uma melhor analise, confira as seguintes obras: SUNDFELD, 2014; e RIBEIRO, 2017.

90 tempo é um objeto primordial para a qualificagdo juridica dessa hipétese de contratagdo direta,
tanto que o Carlos Ari Sundfeld a classifica como inexigibilidade. Confira-se: “Ao contrario do que
normalmente se imagina, ndo se trata de hipdtese de dispensa, pois, nos termos da regulamentacdo
do assunto, a contratacao direta sé € possivel se exiguidade do tempo inviabilizar o certame. Logo, ou
tem inexigibilidade ou a contratagdo demandara licitagdo” (SUNDFELD, 1994, p. 49).

100 Ministro Gilmar Mendes (2000, p. 361) cita decisdo do Tribunal Constitucional Alem&o para
facilitar a compreensdo do conceito de adequagao: “os meios utilizados pelo legislador devem ser
adequados e necessarios a consecugao dos fins visados. O meio é adequado se, com a sua utilizagao,
o evento pretendido pode ser alcangado [...]".

11 Canotilho (2002, p. 270), tratando do subprincipio da necessidade, destaca: “O principio da
exigibilidade, também conhecido como principio da necessidade ou da menor ingeréncia possivel’,
coloca a tonica na idéia de que o cidadao tem direito a menor desvantagem possivel. Assim, exigir-se-
ia sempre a prova de que, para a obtencado de determinados fins, ndo era possivel adoptar outro meio
menos oneroso para o cidadao. [...] O principio da exigibilidade ndo pde em crise, na maior parte dos
casos, a adopgao da medida (necessidade absoluta) mas sim a necessidade relativa, ou seja, se o
legislador poderia ter adoptado outro meio igualmente eficaz e menos desvantajoso para os cidadaos”.

12 Em sentido aproximado ao do texto, veja-se o conceito de Virgilio Afonso da Silva (2002, p. 23): “o
exame da proporcionalidade em sentido estrito, que consiste em um sopesamento entre a intensidade
da restrigdo ao direito fundamental atingido e a importancia da realizagao do direito fundamental que
com ele colide e que fundamenta a adogao da medida restritiva”.

13 O pragmatismo nasce em meio aos encontros do Clube Metafisico fundado em 1871 por alguns
estudantes dos diversos cursos pos-graduagdo de Cambridge, quais sejam, Charles S. Peirce, William
James, Nicholas St. John Green, Oliver Wendell Holmes, Joseph Bangs Warner, John Fiske, Francis
Ellingwood Abbot e Chauncey Wright. Para um estudo minucioso sobre o pragmatismo, consulte:
POGREBINSCHI, 2005.

14 O pragmatismo juridico é introduzido no direito publico brasileiro pelas obras dos Professores José
Vicente Santos Mendonca e Rafael Oliveira. Posteriormente, € desenvolvida pelo Professor Gustavo
Binenbojm em sua releitura do Poder Policia. Cf.. MENDONCA, 2014; OLIVEIRA, 2015; e
BINENBOJM, 2016.

15 0 Professor Carlos Ari Sundfeld (2014, p. 60-84) resume bem a quest&o: “Um sistema juridico ndo é
mau nem bom pelo fato de, em seus processos, principios serem usados com muita frequéncia. O
problema nao esta neles, mas na comodidade que podem oferecer para os espertos e para os
preguigosos. O oportunista, cujo interesse € adiar eternamente o pagamento de suas dividas, invoca
em juizo apenas o principio do ‘acesso a jurisdigdo’ e pede para nao pagar, até o fim do processo
principal: ‘negar a liminar’, diz ele, ‘é cassar meu direito & Justica’. E um esperto, com um argumento
cémodo, ocultando a fragilidade de sua pretensdo de mérito. O juiz que ndo queira o trabalho de
analisar a plausibilidade do direito de fundo pode simplesmente aceitar o tal principio e conceder a
liminar, ou invocar o ‘principio da obrigatoriedade dos contratos’ e nega-la. E um preguicoso, usando
argumentos faceis para esconder a superficialidade de sua decisdo. Espertos e preguicosos sempre
existirdao: o mal é que sua esperteza fique oculta, por conseguir iludir os espectadores com truques de
magica — com a simples declaragao de principios”.

16
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“Art. 489. Sao elementos essenciais da sentenga: [...]. § 1° Nado se considera fundamentada
qualquer deciséo judicial, seja ela interlocutoria, sentenga ou acordao, que: | - se limitar a indicacdo, a
reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relagdo com a causa ou a questao
decidida; Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua
incidéncia no caso; lll - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisao; IV - nao
enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusao
adotada pelo julgador; V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar seus
fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles
fundamentos; VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela
parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superagdo do
entendimento.”

17 “Art. 15. Na auséncia de normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos,
as disposigdes deste Codigo lhes serao aplicadas supletiva e subsidiariamente.”

18 Nesse sentido afirma José Vicente Santos Mendonca (2018, p. 43): “Primeira observacdo: o julgador
nao deve — porque nao teria como — indicar todas as consequéncias juridicas e administrativas da
decisdo. Ele s6 deve indicar as consequéncias mais importantes, seja em termos econdmicos, politico-
administrativos e/ou sociais. Da invalidacdo de contrato administrativo de servigos de limpeza numa
escola publica decorrerdo um sem numero de consequéncias juridicas e administrativas, mas o que se
exige € que apenas as mais importantes sejam indicadas (o custo da evitagao da ilegalidade ao erario;
estratégias de realocagdo de alunos etc.). Vale registrar que nem sempre havera consequéncias
juridicas e administrativas significativas; pode haver uma ou outra, €, muito raramente, nenhuma delas.
Esta circunstancia — a inexisténcia de um ou outro tipo de consequéncia, ou de nenhuma — deve ser
objeto de justificativa expressa do julgador”.

19“Art. 55. Em decisdo na qual se evidencie ndo acarretarem leséo ao interesse publico nem prejuizo a
terceiros, os atos que apresentarem defeitos sanaveis poderdo ser convalidados pela prépria
Administracdo.”

20 Cf.: PEREIRA JUNIOR, 2009, p. 299; GASPARINI, 2001, p. 214; FURTADO, 2009, p. 74.

21 A guisa de exemplo, vejam-se as seguintes decisdes: STJ, REsp n° 1.192.563/SP, Rel. Min. Herman
Benjamin, j. em 12.05.2015, DJe de 06.08.2015; STJ. REsp n°® 932.821/RS, Rel. Min. Eliana Calmon, j.
em 01.04.2008, DJe de 11.04.2008; TJ/RJ, AC n° 000019491.2009.8.19.0062, Rel. Des. Teresa
Andrade, j. em 29.04.2015; TJ/RJ, AC n°® 0002572-38.2007.8.19.0014 (2008.001.42028), Rel. Des.
Pedro Freire Raguenet, j. em 21.10.2008; TCU, Decisao n°® 347/1994, Plenario; TCU, Acordao n°
1.266/2007, Plenario.

22 A maioria da doutrina moderna defende essa posicao: OLIVEIRA, 2013, p. 68; GARCIA, 2018, p.
308; RIGOLIN; BOTTINO, 2009; NIEBUHR, 2011, p. 250; JUSTEN FILHO, 2014, p. 407-408.

23 Em sentido semelhante: “Uma das formas mais imediatas de exercicio do dever de regularizagéo
proporcional € por meio da criagdo de periodos de transigcdo. Detecta-se ilegalidade insanavel no ato
municipal que autorizava feira-livre. A decisao que o invalidar devera estabelecer prazo razoavel para
que deixe de produzir efeitos, quica para que se realize a pratica de novo ato que o permita (ou para
que se encontre novo local)” (MENDONCA, 2018, p. 43).

24 Nesse sentido: “Na avaliagdo dos fiscalizados, a perpetuacéo de tal cultura provoca a percepcao de
que os auditores agem como algozes em busca de situagcdes que possam promover puni¢cdes aos
funcionarios publicos. Tal percepgao dificulta a construgédo de dialogo e impede o aprendizado mutuo,
que poderia ser muito rico na medida em que ambos teriam muitas experiéncias a compartilhar. Os
entrevistados nos ministérios relatam, ainda, que muitos gestores e tomadores de despesas vém
evitando assinar projetos ou autorizar gastos temendo a agdo dos 6rgdos de controle, o que acarreta
prejuizos ao andamento das politicas publicas. Alegam que existem situagées em que auditores
priorizam uma visdo meramente legalista e apontam erros de formalidades que ndo tém nenhum efeito
sobre o uso eficiente dos recursos publicos. Segundo eles, tal situagdo gera problemas significativos
para os gestores na medida em que eles precisam prestar esclarecimentos e muitas vezes s&o
chamados a depor em inquéritos conduzidos, também, por 6rgdos de policia, e que se desdobram em
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desgaste emocional desnecessario e que poderia ser evitado caso houvesse propensio ao dialogo’
(LOUREIRO, 2009, p. 76-77).

250 Tribunal de Contas da Unido, recentemente, tem chancelado a citada posi¢ao doutrinaria (Cf.:
Acordao n°® 1.122/2017, Plenario, Rel. Min. Benjamin Zymler). De outro lado, a AGU expediu a
Orientacao Normativa n® 11/2009, que traz o seguinte teor: “A contratagdo direta com fundamento no
inc. IV do art. 24 da lei n° 8.666, de 1993, exige que, concomitantemente, seja apurado se a situagao
emergencial foi gerada por falta de planejamento, desidia ou ma gestao, hipétese que, quem Ihe deu
causa sera responsabilizado na forma da lei”.
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