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Entrevista sobre licitacdes e contratacdes da Administracdo Publica com o Professor Marcal Justen Filho

20/03/17 - Na décima primeira entrevista exclusiva para a Comunidade de Pratica de Compras Publicas da Escola
Nacional de Administracdo Publica (Enap), o professor e Marcal Justen Filho falou sobre licitagbes e contrata¢des da
Administragdo Publica. As perguntas foram elaboradas pela professora Marinés Restelatto Dotti

Marcal Justen Filho: Mestre e Doutor em Direito Publico pela Pontificia Universidade
Catolica de Sdo Paulo. Foi professor titular da Faculdade de Direito da Universidade
Federal do Parana de 1986 a 2006, Visiting Fellow no Instituto Universitario Europeu
(Italia, 1999) e Research Scholar na Yale Law School (EUA, 2010/2011). Advogado,
fundador e sécio de Justen, Pereira, Oliveira & Talamini - Sociedade de Advogados. E
autor de diversas obras juridicas e palestrante frequente em conferéncias nacionais e
internacionais.

Marinés Restelatto Dotti é Advogada da Unido. Especialista em Direito do Estado e em Direito e Economia pela
Universidade Federal do Estado do Rio Grande do Sul (UFRGS). Autora de artigos juridicos sobre licita¢des, contratos
administrativos e convénios. Coautora das seguintes obras: (a) Politicas publicas nas licitagdes e contratacdes
administrativas; (b) Limita¢8es constitucionais da atividade contratual da administracdo publica; (c) Convénios e
outros instrumentos de Administracdo Consensual na gestao publica do século XXI. Restri¢cdes em ano eleitoral; (d)
Da responsabilidade de agentes publicos e privados nos processos administrativos de licitacdo e contratacao; (e)
Gestdo e probidade na parceria entre Estado, OS e OSCIP; (f) Microempresas, empresas de pequeno porte e
sociedades cooperativas nas contratagdes publicas; (g) Comentarios ao RDC integrado ao sistema brasileiro de
licitacBes e contrata¢des publicas.
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1. 0 art. 5° da Lei n° 12.846, de 2013 (lei anticorrup¢do), prevé um elenco de condutas que configuram atos
lesivos a administracao publica, algumas relacionadas a licitagdes e contratos. Na sua opinido, o elenco
indicado no referido dispositivo é exemplificativo ou exaustivo?

Marcal: O elenco do art. 5° da Lei 12.846 é exaustivo, mas apenas para os fins da disciplina prevista no referido
diploma. Ou seja, existem outras hipdteses de condutas ilicitas, sujeitas a reprovacdo, ndo previstas no referido art.
5°. Essas outras manifesta¢des de ilicitude se subordinam a regime juridico distinto. Deve-se ter em vista que o
regime da Lei 12.846 envolve uma responsabilizacdo diferenciada e peculiar, caracterizada pelo sancionamento ndo
apenas a prépria pessoa juridica em cuja 6rbita foi praticada a conduta reprovavel, mas também a outras
sociedades (controladoras, controladas e coligadas). Essa responsabilizacdo objetivada e ampla somente incidira
nas hipéteses em que o ilicito for subsumivel as hipéteses do art. 5°. Em sintese, ndo se trata de uma limitagdo do
sancionamento por ilicitude, mas de limita¢do da incidéncia do regime sancionatério diferenciado previsto na Lei
12.846.

2. Quais seriam os principais mecanismos e procedimentos internos a serem adotados pela pessoa juridica
de direito privado que participa de licita¢cdes e contrata¢cdes promovidas pela administracdo publica, para o
efeito de impedir desvios, fraudes ou irregularidades nesses processos?

Marcal: E invidvel formular uma resposta exaustiva para a pergunta apresentada. Em primeiro lugar, ndo se afigura
possivel que condutas adotadas exclusivamente no ambito das empresas privadas propiciem o desaparecimento
de desvios, fraudes e irregularidades nos processos licitatérios e de contrata¢des publicas. O sucesso nessa
empreitada depende da atuagao conjunta do Poder Publico (inclusive do Poder Judiciario) e do setor privado. Basta
um exemplo para evidenciar a dimens&o do problema. E muito usual o setor publico criticar a pluralidade de
oportunidades para interposi¢ao de recursos administrativos no ambito do procedimento licitatério. Mas o recurso
é um dos instrumentos para o particular opor-se a pratica de irregularidades no ambito de licitacdes e contratacbes
administrativas. Ndo significa que todo recurso é procedente, mas implica a necessidade de assegurar amplamente
o0 exercicio do direito de o particular insurgir-se contra qualquer agdo ou omissao lesiva a seus interesses. Ou seja,
o primeiro ponto reside em que o setor publico e o setor privado devem atuar de como conjugado para combater a
fraude. Em segundo lugar, a atuacdo isolada de cada empresa licitante é insuficiente para eliminar as fraudes. Sera
irrelevante a ado¢do de mecanismos internos de controle absolutamente eficientes em prevencdo de fraudes por
todos os licitantes menos um. A generalizagdo dos mecanismos de combate a fraude ndo produzira efeitos
satisfatérios se ndo for praticada de modo absoluto. Significard muito mais facilitar a atuacdo dos desonestos. Ou
seja, o grande risco é os oportunistas aproveitarem a honestidade dos demais competidores para obterem
vantagens indevidas. Enfim, isso ndo elimina a necessidade de que cada empresa estabele¢a, de modo institucional,
a proscricdo de praticas fraudulentas e viciadas. Isso envolve, antes de tudo, uma decisdo empresarial formal, que
seja traduzida em organizacdo e procedimentos internos apropriados. Isso envolve um sistema de freios e
contrapesos no ambito da iniciativa privada, muito semelhante ao que é reputado como peculiar aos regimes
democraticos de governo estatal. E imperioso eliminar o poder absoluto no ambito da empresa privada. E
tradicional afirmar que “o poder tende a corromper, e o poder absoluto corrompe de modo absoluto...”. Esse
provérbio deve ser aplicado ndo apenas no ambito do Estado, mas também da empresa privada. Isso significa a
exigéncia de uma sistematica de “separacdo de poderes” também no ambito das empresas privadas. Nenhum
acionista, ainda que majoritario, pode acumular todas as atribuicées. E indispensavel a dissociacao das
competéncias internas e a criacdo de estruturas organizacionais que permitam que o poder (privado) controle o
préprio poder (privado). Isso envolve a criacdo de érgdos de controle ao interno da empresa, que ndo apenas
impecam, mas também identifiquem imediatamente as condi¢des necessarias a pratica de corrupgao, o desvio de
recursos e outras irregularidades semelhantes. Portanto, a macroempresa privada € uma estrutura social apta a
acumular enorme quantidade de poder, o que exige a imposicdo de instrumentos de controle e limitagdo.

3. Ha alguma legislacdo estrangeira a que o Projeto de Lei do Senado n° 559, de 2013, que almeja revogar a
Lei n° 8.666, de 1993, a Lei n° 10.520, de 2002 e os arts. 1° a 47 da Lei n° 12.462, de 2011, pode inspirar-se?
Quais aspectos dessa legislacdo poderiam ser incorporados ao sistema brasileiro de licitacdes e
contratacdes da administracdo publica?

Marcal: O sistema de licitacBes e contratag¢des publicas vigente no Brasil, previsto nos diversos diplomas e cogitado
nas futuras reformas, é basicamente ineficiente. Tem-se mostrado inadequado ao longo de décadas. A insisténcia
nesse modelo é uma demonstra¢do de teimosia, de reitera¢do dos erros que a nossa experiéncia comprovou de
modo inequivoco. E usual afirmar que “contra fatos ndo ha argumentos”, um ditado que é ignorado no setor das
licitagdes e contratagdes publicas no Brasil. Sou radicalmente contrario a todas as solugdes legislativas vigentes e a
todas essas propostas apresentadas que se restringem a modifica¢des pontuais. Dito isso, € muito problematico
buscar solu¢des no estrangeiro porque o modelo de Estado no Brasil é inconfundivel. Devemos ter em vista que o
Estado brasileiro é extremamente intervencionista e assistencialista, o que acarreta uma enorme quantidade de
contratagdes publicas - todas precedidas, em principio, de licitagdo. Isso ndo significa impossibilidade de
aproveitamento de experiéncias estrangeiras. O primeiro aspecto a ser reformado no direito brasileiro é defini¢do
clara e precisa da natureza instrumental da licitacdo: a licitagdo é um meio para atingir certos resultados. O
segundo aspecto essencial é a definicdo mais precisa dos fins a serem atingidos. O terceiro é assegurar a mais
ampla participagdo possivel dos interessados. E o quarto é reduzir a assimetria de conhecimento, que conduz a
Administracdo a contratar aquilo que ndo necessita ou comprar extremamente mal, mesmo quando paga pouco.
Em todos os paises do mundo, existem mecanismos de adapta¢do continua nos processos licitatérios, visando
realizar esses objetivos. Esses mecanismos se traduzem na reduc¢do do autoritarismo dos procedimentos e na
utilizagdo mais intensa possivel dos mecanismos de mercado para beneficio dos interesses a serem satisfeitos pela
Administragdo Publica.



4. Considera que a Lei n° 13.303, de 2016, a qual dispde sobre o estatuto juridico da empresa publica, da
sociedade de economia mista e de suas subsidiarias, no &mbito da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios, trouxe significativos avan¢os no ambito das licitagdes e contrata¢des promovidas por essas
entidades?

Marcal: Sim, em termos. A ilusdo de que uma lei resolve os problemas praticos é, geralmente, apenas isso: uma
ilusdo. A dimensdo positiva ou negativa da Lei 13.303 ndo se resolve no plano abstrato do discurso. Deve ser
examinada em vista da realidade pratica. Ndo podemos ignorar o exemplo que nos foi proporcionado pela
experiéncia da Petrobras - sobre a qual me manifesto nos limites dos fatos divulgados pela imprensa. A Petrobras
adotou um Regulamento proéprio, que ja incorporava muitas das “conquistas da Lei 13.303". Isso ndo impediu os
desvios que tém sido noticiados continuamente pela imprensa. Ndo se diga que os desvios foram propiciados pela
sistematica do Regulamento interno. Outras entidades, que seguiam a Lei 8.666 e a sistematica tradicional, também
estdo envolvidas em corrupcdo e irregularidades. Ou seja, é impossivel eliminar a corrupgao mediante apenas uma
nova lei de licitagBes. Com alguma ousadia, eu afirmaria que qualquer modelo licitatério poderia funcionar
satisfatoriamente se o contexto institucional publico e privado assegurasse a auséncia de corrupgao e impedisse a
pura e simples incompeténcia. Voltando a Lei 13.303, ela propicia uma margem de autonomia muito significativa
para as empresas estatais exploradoras de atividade econémica. Mas isso exigird uma enorme dose de energia,
dedicacdo e comprometimento das empresas estatais. Cabera a cada empresa desenvolver as solu¢des mais
apropriadas para as suas necessidades e caracteristicas. O grande desafio é a tentagdo a promover a ultratividade
da legislacdo anterior. Isso se verifica quando os aplicadores da lei nova adotam interpretacdo que implica a
preservacao da lei antiga, ja revogada. No caso concreto, o problema é o risco de que a Lei 13.303 seja interpretada
e aplicada a luz dos entendimentos predominantes antes de sua edicdo.

5. De acordo com a Lei n° 13.303, de 2016, é dispensavel a realizacdo de licitagcdo por empresas estatais para
obras e servicos de engenharia de valor até R$ 100.000,00 (cem mil reais) e para outros servi¢cos e compras
de valor até R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais). Ditos valores podem ser alterados, para refletir a variacdo de
custos, por deliberacdo do Conselho de Administracdo da empresa publica ou sociedade de economia mista,
admitindo-se valores diferenciados para cada sociedade. Quais critérios, inclusive no tocante a
periodicidade, podem ser adotados pelo Conselho de Administracao para o efeito de alterarem-se esses
valores?

Marcal: A pergunta reflete o enfoque tipico vigente entre nés no atual modelo licitatério. Trata-se de uma
manifestacdo daquela tendéncia a interpretar a lei nova a luz da lei antiga. Veja-se: ndo se trata de criticar a
pergunta, nem de afirmar que ela é equivocada. Muito pelo contrario, essa questdo poderd apresentar enorme
relevancia pratica, especialmente em vista de potencial preocupacdo dos 6rgaos de controle. O ponto fundamental
reside em que a finalidade da Lei era remeter a solucdo desse tipo de questdo a cada empresa estatal, a qual
incumbiria avaliar as suas peculiaridades e determinar a solu¢do mais adequada. Esse tipo de solu¢do é um
rompimento com a nossa tradicdo. O modelo vigente exige solu¢des predeterminadas, padronizadas, que sejam
praticadas por toda e qualquer entidade, mesmo que absolutamente incompativeis com as suas circunstancias.
Portanto, a pergunta reflete uma dose de espanto do intérprete, que fica até chocado com a auséncia de uma
“norma geral uniforme e imutavel, a ser aplicada de modo geral por toda a Administracdo Publica”. Voltando a
pergunta. No direito brasileiro, é vedada a vinculagao automatica de valores monetarios nominais a variacao
inflacionaria. Portanto, o fenémeno da inflagdo ndo autoriza, como regra, o reajuste automatico de valores
monetarios nominais. Essa questao foi discutida pelo préprio STF, no RE 565.089, a propdsito do art. 37, inc. X, da
CF/88 (que determina que o valor da remuneragao dos servidores publicos sera reajustado periodicamente para
fazer face a inflacdo). Portanto, os valores monetarios nominais ndo sdo reajustados de modo automatico. Por
outro lado, a variacdo de valores monetarios subordina-se as regras gerais vigentes em nosso sistema desde a
implanta¢do do Plano Real. Se ndo existe autorizacdo legislativa para alteragao automatica dos valores em virtude
da inflagdo, existe uma vedacdo a que os valores sejam alterados em periodo inferior a doze meses. Essa é a regra
geral. Ocorre que o valor para dispensa de licitacdo ndo se confunde com um montante financeiro a ser liquidado
em favor de um sujeito. Consiste apenas numa ponderagdo quanto ao valor de contratacdes que justifica a
realizagao de licitagdo. Ora, o valor da contratagdo é uma decorréncia (também) dos custos necessarios a execugao
da prestacdo necessaria a satisfacdo do interesse da parte. A Lei 13.303 reportou-se a variacdo dos custos, sem
estabelecer regras rigidas e rigorosas, a serem observadas de modo automatico. Essa foi uma opc¢do legislativa. Se a
Lei 13.303 pretendesse adotar regras rigidas, é evidente que outra teria sido a solu¢do consagrada. Em suma, a Lei
autorizou solu¢des heterogéneas e variaveis, cuja configuracdo depende das circunstancias do mercado e das
caracteristicas das contratac¢des de cada setor de atividades exploradas pela empresa estatal. Foi fixado um valor
limite maximo no momento inicial, a ser observado pelas empresas estatais. Esse valor nominal pode ser elevado
em vista da constatacao de que, com o decurso do tempo, o valor real passou a ser mais elevado - seja em virtude
da inflagao geral, seja em vista de circunstancias diferencias especificas. Existe uma margem de discricionariedade
para cada empresa alterar os limites de contratacdo direta. Mas isso nao significa existéncia de discricionariedade
em sentido préprio. Nao é admitida uma valoragao sobre conveniéncia e oportunidade para fixacdo de valores de
dispensa dissociados da disciplina prevista na Lei 13.303. E necesséario evidenciar que os custos sofreram variacdes,
de modo que a preservagao do valor real previsto na Lei 13.303 exige a eleva¢do do valor nominal. Indo avante, ndo
é inadequado reportar-se a distin¢do entre reajuste e revisao, tradicional no ambito dos contratos administrativos.
Tomando por base essa distin¢do, pode-se afirmar que as varia¢des decorrentes de inflacdo generalizada somente
autorizam o reajuste do limite do valor de dispensa a cada doze meses. Mas nao é vedada a revisdo do valor, nos
casos de variagBes imprevisiveis e especificas, de cunho extraordinario.

6. Qual a sua opiniao sobre a adogao preferencial da modalidade pregao nas licitagdes promovidas pelas
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empresas publicas, sociedades de economia mista e suas subsidiarias, unicamente nas aquisi¢oes de bens e
servigcos comuns? Em vista da economicidade e celeridade processual, jA mensuradas, decorrentes da
utilizagcao do pregéo, entende defeituoso o dispositivo da Lei n° 13.303, de 2016, cujo texto ndo estendeu a
utilizacdo da modalidade também para obras de engenharia consideradas comuns?

Marcal: E verdade que a aplicacdo do pregdo ndo se vincula & qualificacdo de um objeto contratual como servico ou
obra de engenharia. O ponto central é a existéncia de um objeto comum. Portanto, ndo vejo impedimento a
utilizacdo do pregdo, mesmo para obras e (especialmente) servicos de engenharia, quando o objeto for comum.
Mas ha outro aspecto a ser considerado. A pergunta reflete um dilema enfrentado pela Administracdo Publica
diuturnamente, sem que exista uma consciéncia precisa do problema. Passou a ocorrer uma dissocia¢do entre os
setores administrativos encarregados de promover a licitacdo e aqueles investidos da gestao dos contratos.
Portanto, o fim buscado pelo “departamento de licitagdes” é realizar a licitagdo mais rapida e com menos incidentes,
com uma contratacdo imediata. Quando isso acontece, o “departamento de licita¢bes” reputa ter cumprido as suas
atribuic¢Bes. Ocorre que concluir uma licitagdo rapidamente ndo significa necessariamente que foi obtido o melhor
contrato possivel. Dito de outro modo, é inquestionavel que o pregdo propicia licitacdes mais rapidas e reducdo de
desembolso para a Administracdo. Mas dai ndo se segue que exista comprovacdo de que todo e qualquer contrato
resultante de pregdo é satisfatério. A questdo se relaciona com o que eu denomino de “mutag¢do dinamica da
proposta”. Num pregdo, o licitante vai alterando a consisténcia de sua proposta a medida que reduz o prego. A
reducdo da oferta é refletida na diminui¢do do custo do particular. Entdo, o objeto ofertado pelo licitante ao final do
pregdo ndo é o mesmo que ele cogitara ao apresentar a proposta. Portanto, a Administra¢ao convive com
prestacdes destituidas da qualidade necessaria porque o prego obtido é inferior ao necessario a assegurar uma
prestacao adequada. Esse é o motivo da restricdo do uso do pregdo para objetos comuns. A sistematica do pregdo
é adequada para contratacdo em que o padrdo de qualidade do objeto licitado é padronizado, insuscetivel de
variacao, em virtude das circunstancias do proprio mercado. Em tais hipéteses, ndo se verificam os riscos da
selecdo adversa. Essa minha ponderacdo ndo significa rejeitar a modalidade do pregdo. Minha critica é dirigida a
“compulsdo do pregdo”, digamos assim. Trata-se da suposicdo de que o pregdo sempre e em todos 0s casos seria
uma solucdo adequada. Pode ser mais facil e mais rapido fazer pregdo, mas isso ndo significa que o pregdo deveria
ser adotado sempre. Os economistas, hd muito tempo, identificaram um fendmeno chamado de “sele¢do adversa”,
relacionado a chamada “assimetria de conhecimento”. Basicamente, significa que uma contratagdo realizada com
base no menor preco absoluto, versando sobre um objeto de qualidade desconhecida, resulta como regra em uma
operacdo ndo vantajosa. O comprador paga valor superior aquele necessario a obtengao do produto adequado. O
tema é muito complexo e toda essa avaliagao foi desenvolvida para justificar o entendimento de que o pregdo ndo
€ uma solu¢do magica para a Administracdo Publica. Deve ser utilizado com uma cautela muito maior do que tem
ocorrido na pratica. No caso especifico da indagacao, a Lei 13.303 rejeitou solu¢des formalistas, padronizadas e
obrigatédrias, que possam resultar em desastres - desastres esses com os quais a Administracdo vem convivendo e
gue precisam ser evitados.

7. Recentemente o Ministério da Transparéncia, Fiscaliza¢do e Controladoria-Geral da Unido (CGU) divulgou
avaliacao dos resultados alcangados pelo Departamento Nacional de Infraestrutura de Transportes - DNIT,
decorrentes da ado¢ao do regime diferenciado de contratag¢des publicas (Lei n° 12.462, de 2011),
recomendando a essa entidade sua utilizacao de forma preferencial. Na sua opinido, o regime diferenciado
de contratag¢des publicas tem potencial para ser o regime juridico de licitag6es e contrata¢des da
administracao publica?

Marcal: Uma resposta muito simplista seria afirmar que, no atual cendrio, as solu¢des da Lei 8.666 e da Lei 12.462
sdo tendencialmente equivalentes. Alguns defeitos intrinsecos e essenciais do regime anterior sdo mantidos no
ambito da Lei 12.462. Basta considerar que as regras sobre habilitacdo da Lei 8.666 continuam aplicaveis. E claro
que a Lei do RDC confere uma margem muito mais adequada de autonomia a Administracdo para configurar um
procedimento licitatério compativel com o objeto licitado. Mas vou insistir com um aspecto essencial do problema,
que continua a ser menosprezado: um dos aspectos essenciais das dificuldades da Administracdo Publica ndo se
relaciona com o regime juridico da licitacdo, mas da contratacdo administrativa. A Lei 12.462 manteve o mesmo
regime de contratacdo administrativa herdado do Dec.-lei 2.300. Sdo concep¢des anteriores a Constituicdo de 1988
e que foram concebidas para um Brasil muito diferente do atual. Nem existiam empresas privadas com a dimensdo
das que existem hoje. Aplica-se aquela velha comparacgao: colocar um motor de Ferrari em um Fiat Uno ndo vai
produzir bons resultados. Esse é o enfoque com o qual temos convivido: tentativas continuas de aperfeicoar o
procedimento licitatério, sem a modernizagdo compativel do regime contratual.

8. 0 art. 6° da Lei n° 12.462, de 2011, o art. 34 da Lei n° 13.303, de 2016, e o art. 21 do Projeto de Lei do Senado
n° 559, de 2013, preveem o sigilo do orcamento estimado do contrato, o qual sera disponibilizado
estritamente aos 6rgaos de controle externo e interno. Qual a sua opinido a respeito do sigilo frente ao
disposto no art. 3° e no art. 7°, inciso VI, da Lei n° 12.527, de 2011 (lei de acesso a informacgao)?

Marcal: Sempre fui contra essa orienta¢do de sigilo do orcamento estimado. Ndo consigo me convencer de que a
divulgacao prévia do valor do orcamento é um incentivo a eleva¢do dos precos. Essa é uma tese que demanda
prova concreta, a qual somente poderia ser produzida mediante experimentacao concreta - que ndo existe. A
minha proposta sempre foi a de ampliar ao maximo a competicdo. Quanto maior o nimero de competidores, tanto
menor é o preco obtido: essa é uma lei do mercado, que ndo me parece ser questionavel. Havendo competi¢cdo
satisfatoria, é irrelevante o conhecimento do valor do orcamento. Mas a minha maior discordancia com o sigilo é o
risco de corrupgao. Quem conhecer o valor do orgamento adquire uma vantagem indevida na competicdo. H4 um
segundo problema, que envolve hipoteses em que o orcamento apresenta defeitos, que o tornam inexequivel. A
auséncia de divulgacao torna impossivel a revelacdo dos defeitos. Enfim, existe uma outra questdo, que é surreal:
se a melhor oferta for superior ao valor do orcamento, inicia-se uma negociacao para reducdo do seu valor sem



divulgacao do referido valor. De todo modo, acho que a solugdo legislativa do sigilo do orcamento, embora
incorreta (perdoem-me a sinceridade), é valida. A Lei de Acesso a Informacado é uma lei federal, de hierarquia
normativa idéntica a das leis de licitacdo. A exigéncia de sigilo do orcamento consta de leis federais posteriores a
propria Lei de Acesso a Informacgdo. Portanto, é necessario aplicar a exigéncia do sigilo do orcamento.

9. Como os 6rgaos de controle, interno e externo, podem auxiliar a administrac¢ao publica a efetivarem
contratagdes mais eficazes?

Marcal: Ndo me parece que a efetivacdo de contratagdes mais eficazes dependa especificamente de alguma
atuacado adicional dos 6érgdos de controle. Existe, no entanto, um distanciamento significativo entre a chamada
“administracdo ativa” e a atividade de controle. Isso se deve a varios fatores, entre os quais a prépria incerteza
guanto a natureza especifica e os limites das competéncias dos 6rgdos de controle, interno e externo. Isso se traduz
em regime juridico indeterminado, que ndo estad consagrado de modo preciso e exato no direito positivo. Dou um
exemplo concreto: ha tendéncia no ambito do TCU a consagracdo da tese da auséncia de efeito de coisa julgada
material as suas decisdes. Ndo existe regra legal especifica sobre o tema e isso proporciona efeitos dramaticos. Por
outro lado, prevalece muitas vezes o entendimento de que a fun¢do do 6rgao de controle é “assegurar a
supremacia do interesse publico”. Embora ninguém consiga determinar o que isso significa, ha uma tendéncia a
resolver todas as controvérsias a favor do Poder Publico, tal como se a violagao da ordem juridica pudesse ser
compativel com o interesse publico nas hipéteses em que o lesado é o particular. Ora, para haver contratacao eficaz
é indispensavel ampliar a competicdo e exigir que a disciplina contratual seja estritamente observada - ndo apenas
Nnos casos em que exista uma garantia em favor da Administracdo. Tem-se falado que a situagdo atual conduzira a
invasao do mercado de contrata¢des publicas por empresas estrangeiras. Ora, nenhuma empresa estrangeira séria
se dispora a participar de um mercado em que as condi¢es contratuais ndo sejam estritamente observadas. Mas
existem sugestdes praticas e concretas a serem feitas. A primeira e mais urgente necessidade é a padroniza¢do dos
entendimentos. Ndo é possivel que cada contratagdo seja subordinada a padrdes hermenéuticos distintos,
provenientes de 6rgdos diversos. Se a AGU adota um entendimento e o TCU, outro, o gestor se encontra numa
situacdo paradoxal, em que coexistem dois universos juridicos distintos, cada qual com as suas regras préprias. A
segunda exigéncia é a estabilidade dos entendimentos. Isso ndo significa um engessamento das orientacdes, mas a
vedacdo a aplicagdo retroativa da nova interpretacao. O rompimento da seguranca juridica acarreta efeitos
insuportaveis. A terceira exigéncia é a compreensdo do contexto em que se encontra o administrador, inclusive no
tocante as necessidades concretas e as limita¢8es existentes. O érgdo de controle precisa vivenciar a situagao
experimentada pelo gestor, que é muitas vezes dramatica. A quarta exigéncia é a alocagdo para os érgdos de gestao
de recursos materiais e de pessoal com qualidade, treinamento e condi¢des equivalentes aqueles proporcionados
para os 6érgdos de controle. A atividade de controle é essencial para assegurar os objetivos constitucionais. Mas a
atividade administrativa essencial ndo é o controle. A satisfacdo das necessidades essenciais e a promogdo dos
valores constitucionais mais supremos depende da atividade administrativa ativa. Portanto, os investimentos mais
relevantes do Estado devem ser realizados no ambito da atividade administrativa finalista.

10. Considera importante que 6rgéaos e entidades publicas promovam a segregacao de fun¢ées em seus
processos de licitagdo e contrata¢ao?

Marcal: Essa é uma questdo complicada, porque acarreta enorme risco de desorganizacdo pratica. Acho
extremamente nocivo atribuir a autoridades diversas as atribui¢8es de licitar, contratar e gerenciar o contrato. O
resultado pratico é atroz. Ha um pregoeiro encarregado de conduzir milhares de licitagdes, com objetos os mais
variados possiveis. Cabe-lhe resolver os incidentes sobre os requisitos de habilitagdo e sobre as propostas. Mas o
pregoeiro conhece apenas as caracteristicas do sistema eletrénico. A dissociacdo de atribui¢des produz o risco de
transformacdo da licitagdo em um fim em si mesmo. Entdo, o objetivo buscado pela autoridade licitatéria sera
concluir o certame, mesmo que o objeto contratado seja imprestavel. Dito de outro modo, torna-se muito complexa
uma avaliagdo uniforme da “eficiéncia” da atividade administrativa. O resultado pratico tende a ser a contratacdo de
objetos inadequados, inserviveis ou defeituosos. Acho indispensavel que a licitacdo seja conduzida por pessoal que
detenha conhecimento sobre o objeto a ser adquirido. Em termos figurados, o sujeito que vai tomar o cafezinho
tem o poder-dever de acompanhar a licitagao para compra do p6 de café. Ou seja, a especializacdo de atribuicbes
ndo pode conduzir a fragmentacao da atividade administrativa. A eficiéncia nas contratacdes depende de que o
processo na sua integralidade seja vinculado a satisfacdo da efetiva necessidade administrativa. Acho recomendavel
a especializa¢gdo, mas ndo a segregacao das atividades. Somente desse modo sera ampliada a eficiéncia na
utilizagdo dos recursos publicos.
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Ol3, pessoal.

Embora tenha algumas discordancias (que acredito ser um dos objetivos das entrevistas) ndo posso deixar de
elogiar a noticia como um todo. Muito do que foi expresso por Douto professor pode ser usado amplamente
em nossas praticas administrativas, mantendo sempre a lisura de nosso oficio.

Espero que este projeto siga por muito tempo.

Abracos.
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