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Apresentacao

Novamente nos encontramos em um encontro internacional do CONPEDI, repetindo o bem
sucedido encontro realizado em Santiago de Chile em 2022. Tendo, na cidade de Buenos
Ayres, como cenario e local de realizacdo a belissima arquitetura romana da Faculdade de
direito da Universidade de Buenos Aires, circundada por inUmeros Museus e atragoes
gastronébmicas, dois fatos chamam a atencdo para este periodo. Iniciamente, o fato da
Argentina estar vivendo um momento bastante polarizado quando das vésperas da realizacdo
do 1° turno da eleicdo presidencial. Na sequéncia, considerando o cenario juridico brasileiro,
estdvamos as vésperas do encerramento dos trabalhos do relator da reforma tributaria junto
a0 Senado Federal apos ter tramitado e sido aprovada, com algumas ateraces a PEC n.© 45.
Trata-se certamente da maior ateracdo na exacdo consumerista no sistema tributério nacional
em décadas, afetando ndo todos os setores da economia bem como a balanca de poder entre
os Estados e Municipios, fazendo-nos repensar inclusive a existéncia do préprio pacto
federativo. A referida reforma seria um antecedente ao que ja se denomina a reforma
administrativa. Reforma esta que buscara fazer com que tenhamos uma administragdo mais
adequado a sociedade brasileira. Vivemos, pois, tempos de reforma em execucdo ou em
pretensdo. E o CONPEDI n&o poderia descurar de continuar sua luta continua de estudar o
direito brasileiro e propor com a qualidade de suas publicacbes medidas efetivas para
aprimorar as relacfes entre os brasileiros e estes e a propria administracéo publica.

Boaleituraatodos!



BUROCRACIA RESPONSIVA: PLANEJAMENTO DAS CONTRATAQC~)~ES
PUBLICAS, PROCESSO DECISORIO, ACCOUNTABILITY EINOVACAO

RESPONSIVE BUREAUCRACY: PUBLIC PROCUREMENT PLANNING,
DECISION-MAKING PROCESS, ACCOUNTABILITY AND INNOVATION

Leandro Corréade Oliveira

Resumo

Com o artigo pretende-se analisar 0s aspectos da governanca das contratagdes publicas a
partir do marco trazido pela nova Lei de Licitagcbes e Contratos Administrativos que deu
centralidade normativa para 0s mecanismos de plangamento e de mapeamento e gestéo de
riscos. A racionalidade técnico-instrumental tipica da modernidade inseriu a burocracia como
elemento central na implementacéo das agdes administrativa, incorporando o Estado a
dinamica da empresa capitalista, segundo um modelo centralizado e hierarquizado que tinha
no ato administrativo a principal fonte de legitimagdo, a partir do classico conceito de
dominagdo racional-legal. Com o constitucionalismo contemporaneo houve um deslocamento
de eixos para a processualidade do agir administrativo. A inclusdo do elemento democrético
de inclusdo dos afetados no debate, a despeito de representar importante virada para o
processo decisorio (ainda) ndo leva em conta a circularidade informacional no entorno. A
dimensdo da accountability € parte dos mecanismos de governanca, entendida aqui como a
capacidade dos poderes estatais de supervisionar agdes e podem corrigir rumos, quando
Inadequados, o que implica a incorporagdo de novas habilidades para burocracia, que deve
ser tornar responsiva, com vistas a um processo decisorio preditivo, observado o conceito de
func&o publica e que o direcione as agbes administrativas num ambiente de complexidade e
assimetriainformacional.

Palavras-chave: Governanca, Burocracia, Fungéo publica, Accountability, contrato
administrativo

Abstract/Resumen/Résumeé

This article aims to analyze aspects of governance in public procurement within the
framework established by the new Public Procurement and Administrative Contracts Law,
which emphasizes the normative centrality of planning mechanisms and risk mapping and
management. The technical-instrumental rationality typical of modernity positioned

bureaucracy as a central element in the implementation of administrative actions,

incorporating the state into the dynamics of the capitalism. This was done through a
centralized and hierarchical model, where the administrative act served as the primary source
of legitimacy, based on the classical concept of rational-legal domination. Contemporary
congtitutionalism has shifted the focus towards the procedural aspects of administrative
action. While the inclusion of demacratic elements in the decision-making process represents
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asignificant shift, allowing affected parties to participate in debates, it does not fully account
for the circular flow of information in the context. The dimension of accountability is a
crucial part of governance mechanisms. Here, governance is understood as the state's ability
to oversee actions and rectify courses when deemed inadequate. This necessitates the
incorporation of new skills into the bureaucracy, making it responsive. This responsivenessis
aimed at achieving a predictive decision-making process, guided by the concept of public
function, and directing administrative actions within an environment characterized by
complexity and informational asymmetry.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Governance, Bureaucracy, Public function,
Accountability, Public contract
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1. INTRODUCAO

A complexidade das relacdes sociais e das exigéncias de efetividade da Constituicdo e seu
contetido programatico e dirigente vem ampliando significativa os papéis desempenhados pela
Administracdo Publica, seja nas suas fungdes de regulagdo, mas também na de promogao de
direitos fundamentais por meio da prestagdo de servigos ou na indugdo, coordenagdo ou
utilizacdo de agentes privados para o atendimento de interesses publicos primarios, segundo a
classica ligao de Renato Alessi. A ampliagcdo deste espago de atuagdo, quer nos parecer, ainda
ndo foi acompanhado mecanismos adequados de governanga, especialmente no que concerne
aos contratos administrativos, de modo que as deficiéncias de execugdo sao resolvidas quase
que exclusivamente pelos mecanismos sancionatérios, decorrentes das prerrogativas
administrativas aplicaveis sob o manto do desgastado principio da supremacia do interesse
publico sobre o particular. Nao que uma nog¢ao de um interesse coletivo situado num patamar
acima dos interesses egoisticos deva ser desconsiderada; mas seu uso acritico torna opaca a
dimensdo da modelagem da contratacdo, produzida, ndo raro, sem uma base informacional e
preditiva com consequéncias deletérias para os proprios interesses tutelados: o que se vé em
custos elevados para o ente publico em razdo de assimetria de informacdes; projetos que
desconsideram as reais necessidades de uso; paralizagdes de obras e servicos pela falta de

clareza quanto aos aspectos das recomposi¢des de pregos, dentre outros.

Para o desenvolvimento do tema, sera analisada a racionalidade técnico-instrumental tipica da
modernidade a para se demonstrar que com o desenvolvimento da economia de mercado e com
0 aumento da complexidade das relacBes sociais as estruturas das instituicdes publicas
assumiram as caracteristicas de empresa capitalista, com uma atuacao organizada, centralizada
e hierarquizada sob o controle do aparato burocratico, residindo no ato administrativo (e em

sua forma) a legitimidade da deciséo: a dominagé&o racional legal.

Num segundo momento serd analisado o fen6meno da constitucionalizagdo do agir
administrativo e do deslocamento de eixos do ato administrativo para a procedimentalizacdo do
agir administrativo. O iter teria o conddo de levar a ponderacdo de interesses (publicos e
privados) em conflito e a partir do elemento democratico, demonstrar que a decisdo
administrativa proferida cumpre com uma finalidade normativa, de modo que a supremacia do
interesse publico ndo pode ser considerada como um a priori argumentativo. Esta concepgéo

deixa de lado, contudo, os mecanismos informacionais no ambiente complexo, ja que oS riscos
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(geradores de conflitos) s&o considerados ap6s sua ocorréncia, sem nenhum tipo de antecipacéo,
para prevencao ou mitigacao.

E num esforco final serdo tratados os mecanismos de planejamento e mapeamento de riscos
como componentes criativos implementados por uma burocracia responsiva que proporcione
um espaco em que 0S processos decisorios possam levar em conta a faticidade que impacta a
formulacdo e a prestacdo dos servigcos publicos com a absorcdo de informacdes do entorno
(inputs) para a geracdo de respostas (outputs) num ambiente complexo, aleatorio e incerto para
defender, ao final que o olhar da gestdo publica deve se voltar para a inova¢dao como um

resultado a ser esperado também do conceito de fungao publica.

2. MODERNIDADE, BUROCRACIA E RACIONALIDADE

Um dos aspectos marcantes do direito administrativo € sua estreita relagdo com os processos
de racionaliza¢do da vida social e do Estado moderno como um dos lados do desenvolvimento
da economia de mercado, tal como identificado por Max Weber, que, com o advento da
dinamica capitalista e do aumento da complexidade das relagdes sociais, as organizagdes tanto

privadas quanto publicas acabaram por se burocratizar (2002, p. 527-526).

Para o autor, o Estado moderno reivindica para si, de forma bem-sucedida, o monopdlio
legitimo da coergao fisica e da violéncia atuando como empresa. Logo, a utilizagdo uma razao
instrumental fincada nos regulamentos legais que se torna hegemdnica; exemplo disso € a ideia
do organograma e irradiagdo das decisdes de poder do topo para a base, uniformizando-se o
processo decisorio, observavel nas mais diversas organizagdes privadas e transplantada para o
poder publico por meio da burocratizacao. Surge assim uma nova classe, a burocracia, que para
o autor (dizendo em tom de alerta) ¢ de fato quem governa, a partir das rotinas que estabelece

para o funcionamento das institui¢des (Arguello, 1997, p. 43).

Esta ¢ uma das faces de um mesmo processo de racionalizacdo que permitiu o controle de
relacdes exteriores, antes relegadas ao pensamento platdnico, que insere a pessoa como a
responsavel pelas suas proprias condi¢des de existéncia, ja que, a partir da técnica, pode
controlar, dominar e avaliar os produtos artificiais por ela criados. Contudo, esta racionalidade
formal se mostra limitada diante do conflito dos valores: se os conflitos de valores ndo podem
encontrar resolugdo racional, resta a irracionalidade ética do mundo, caracterizada pelo
confronto incessante de valores na infinita diversidade do real. Esta irracionalidade acaba por

obrigar a escolha(s) que sujeita(m) o individuo a imprevisibilidade e ao paradoxo das
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consequéncias. Isto quer dizer que nao se pode afirmar peremptoriamente que a utilizagao de
um meio considerado justo e bom resulte na obtencdo de um fim igualmente justo ¢ bom

(Arguello, 1997, p. 43).

A forma encontrada para o equilibrio desta dificil relagdo estd numa ordem que se aplica de
forma desinteressada, ascética, através de uma razao considerada de uma forma objetiva. E este
¢ um trago da modernidade e do Estado moderno e do tipo de dominagdo empregada, que circula
entre a racionalidade e o racionalismo: A racionalidade torna-se um trago distintivo da acao na
medida em que se incorpora nas institui¢des sociais, interpretacdes culturais e estruturas da
personalidade. E a racionalizacdo € o processo em que se opera essa incorporacao (Araujo,

1994, p. 21).

O racionalismo diz respeito a0 modo de como ocorrem as racionalizagdes que permeiam a
complexa sociedade moderna. Ira indicar a possibilidade (ou a pretensdo) de se dominar a
realidade a partir do célculo: o mundo ¢ visto como algo dotado de sentido, de modo que as
causas ¢ os efeitos podem ser sempre antecipados e planejados os resultados. Significa a

formac¢ao de uma conduta de vida metodica.

Nao € por outra razao que para existir esse estado de coisas precisa de um modelo (burocratico:
o poder da mesa) operado pelo funcionalismo publico onde os valores do desapego sdo
reconhecidos e incentivados, de modo que estes agentes tem, por assim dizer interesse no
desinteresse, que se resume na defini¢do normativa de impessoalidade. E esta mesma
racionalizacdo que leva ao processo de modernizagao social, cujos resultados sao notados na
formacdo da empresa capitalista e na constitui¢do do Estado moderno como um aparelho legal-

burocratico.

A empresa capitalista e o aparelho de Estado sdo nucleos organizadores da racionalizacdo em
diferentes dominios sociais. A primeira racionaliza a utilizagcdo a técnica e da ciéncia, o
trabalho, a contabilidade, o investimento; e a segunda racionaliza a organizacao burocratica da

administracdo, o poder judiciario, a for¢a militar e o sistema fiscal.

3. CONSTITUCIONALIZACAO DO AGIR ADMINISTRATIVO E DO
DESLOCAMENTO DE EIXOS

Com o constitucionalismo contemporaneo tem-se o trexto constitucional como /[dcus
privilegiado na luta pela implementacdo de uma substancialidade condicionante, que tenciona

conformar ¢ orientar as acdes ¢ deliberacdoes do Estado e da sociedade, com reflexos nos
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ambitos individual e privado. H4 uma dire¢do a materialidade, de modo que o Texto ndo pode
ser interpretado a partir de uma formalidade ascética. Ao contrario, ¢ conteudistica, como se
percebe em diversos de seus dispositivos. Logo, o Direito Administrativo ndo passa inc6lume

por este condicionamento.

Com efeito, o ato administrativo, sempre se constituiu como um dos elementos fundamentais
da elaboragdo sistematica do Direito Administrativo por permitir o estabelecimento de um
conjunto de preceitos representativos da vontade do corpo burocratico com efeitos diretos sobre
os particulares, justificando efeitos como a autotutela dos atos administrativos, cujas
representagdes mais comuns trazem a classica presuncgéo juris tantum veracidade e legitimidade
e sua exequibilidade na via administrativa, calcadas nos principios da supremacia do interesse

publico sobre o particular e a indisponibilidade do interesse publico.

Esta é estrutura do modelo hierarquizado da racionalidade instrumental, e que detém, segundo
Sérgio Ferraz uma inegavel carga autoritaria, com uma generosa inje¢do de justificagdo
doutrinaria, isso tudo prestigiado também por uma copiosa elabora¢ao jurisprudencial (Ferraz,
1986). A perspectiva do constitucionalismo contemporaneo altera este lugar comum, ja que o

cariz democrético exigido impde um 6nus argumentativo em favor dos direitos fundamentais.

Esse deslocamento de eixos, para o Direito Administrativo, significa verdadeira mudanga
paradigmatica: o deslocamento do eixo de estudo imp0e a analise dos elementos justificadores
do ato administrativo, num contexto intersubjetivo de interpretacdo, onde o publico nem sempre
sera mais relevante que o particular, o que pdem em cheque, de plano, a tradicional leitura dos
principios da indisponibilidade do interesse publico e a supremacia deste sobre o particular e

sua implicita idéia de que o interesse publico estaria sempre dissociado do interesse particular

A acdo administrativa, enquanto consequéncia de atos, atividades, operacdes e

comportamentos, encontra sua razdo de existir na realizacdo de uma funcao. Como é cedico,

A Administracdo publica esta adstrita ao cumprimento de certas finalidades, exercendo seu agir
na conformidade das intencdes legisladas, o0 que, em ultima instancia retratam uma vontade
administrativa, que s6 pode se legitimar se atrelada a um fim preestabelecido. E situagio oposta

a da autonomia da vontade, tipica do Direito Privado.

Nesse ponto, o comando da legalidade assume feigdo distinta daquela para os particulares, ja
que a Administracdo concretiza atividade qualificada pela tutela de interesses publicos
indisponiveis, de modo a justificar um regime precipuamente administrativo. Sob esta 6tica,
vincula-se o regime juridico-administrativo a equacdo entre legitimidade e legalidade onde se

exige a consonancia do poder com a opinido publica e com os principios fundamentais da ordem
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juridica vigente. O elemento democratico in casu reside na nocdo de que a atividade
administrativa s6 pode se dar se fundada no consenso entre os elementos da sociedade quanto
aos aspectos de dominacdo estatal, os quais, por seu turno, s6 se justificam se vinculados a
matriz principiologica da Constituicdo Federal, especialmente no que se refere a protecdo de
direitos fundamentais. Os poderes sé se justificam, por assim dizer, se estiverem alinhados com

0s objetivos pactuados soberana e democraticamente (Oliveira, 2006).

Isto se traduz em ndo mais assegurar a conformidade da atividade administrativa a uma ordem
normativa pré-existente (legalidade- legitimidade), mas sim em “dar vida”, através da
participacdo e do confronto de todos os interessados co-envolvidos, a uma justa e original

composicao de interesses (Estorninho, 1990, p. 67).

A atuagdo da Administrag¢do Publica, ao manejar poderes para a consecugdo de suas finalidades
condicionantes, acaba certamente por gerar conflitos entre suas prerrogativas e os direitos ou
interesses dos particulares. Mas o exercicio das suas prerrogativas esta atado a observancia dos
direitos e garantias fundamentais de modo o conceito de funcdo administrativa ndo ¢ o mesmo
daquela atrelada ao interesse publico, como de titularidade do Estado e que contrasta com os

principios fundamentais trazidos na Constituigao.

A preservagdo dos direitos do cidaddo coloca-se em posi¢cdo de destaque no ordenamento
juridico, de modo que a primeira nogdo de legalidade! passa também pelo asseguramento dos
direitos fundamentais. A oposi¢do absoluta e concebida a priori entre interesses publicos e
particulares, colocada pela leitura tradicional dos principios regentes do regime juridico-
administrativo ndo pode subsistir se ndo se justificar argumentativamente ao caso concreto. O
fenomeno desmorona o distanciamento absoluto entre Estado e sociedade a partir de uma inter-
relacdo. A concepcao do poder do Estado como a inica forma de poder politico e juridico nunca
significou que ndo houvesse outras formas de poder na sociedade, mas converteu-os em poderes

faticos, sem base juridica autonoma, e em todo caso, sem qualquer carater politico.

O Estudo do Direito Administrativo pode-se dizer, sempre esteve ligado a oposicao forte entre
publico e privado. A atuagdo da burocracia sempre foi pesada a partir do ato como encarnagao
final de uma vontade de poder, imposta ao particular, com énfase nos aspectos materiais e
formais. A objecdo ao argumento seria a constatacdo de que um dos elementos caracterizadores

do ato administrativo seria a motivagao.

" Art. 37, caput, da Constituicio de 1988.
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Mas a motivagdo ¢ solipsista, geral, indeterminada, sem a densidade argumentativa que poderia
decorrer de ampliacao da esfera publica. Neste sentido pode-se entender que a esfera privada
(ndo aqui entendida como esfera egoistica) traduz-se num importante local de comunicagao, até
para o resguardo de uma esfera efetivamente publica, a partir do pensamento de Habermas que
amplia a idéia de esfera publica, sem descurar dos processos publicos de discussdo da propria
esfera publica, evidenciando, todavia, uma necessaria tensao entre publico e privado (Repolés,
2003). O processo comunicativo? contribui para a formagio da vontade estatal a partir de
elementos informacionais como: qual (ou quais) “interesse(s) publico(s)” estaria(m)
efetivamente a justificar a tutela piblica? Em que momento a questao serd posta em discussao?
Quem podera participar da deliberagao? Qual o procedimento para deliberagao? Os interesses

particulares devem ou ndo ser colocados como elementos condicionantes?

Com a constitucionalizagdo do direito administrativo (Barroso, 2006), tem-se na sua
processualidade a mecanismo que permite efetuar uma ponderacao entre interesses (publicos e
privados) em conflito e o controle interpretativo como justificativa para o ato emanado. O iter
teria assim o conddo de demonstrar que a decisdo administrativa proferida cumpre sua
finalidade normativa, resguardando direitos dos cidaddos, materializando a participacio

democratica na gestdo da coisa publica e legitimando o exercicio do poder publico.

A visdo ascética de uma racionalidade que se legitima apenas a partir de pressupostos formais
ndo se liga ao modelo da democracia contemporanea que pressupde outras cadeias de
legitimagdo. H4 uma institucionalidade em cujo centro reside a ideia de boa governanga para o
atendimento da fun¢do publica. Algo como um conjunto de poderes juridicos destinados a
promover interesses essenciais da coletividade ou como definiu o Tribunal de Contas da Unido®
o conjunto de diretrizes, estruturas organizacionais, processos € mecanismos de controle que
visam a assegurar que as decisdes e as agoes relativas a gestao das aquisi¢des estejam alinhadas

as necessidades da organizacao, contribuindo para o alcance das suas metas.

2 A questdo da legitimidade das leis garantidoras da liberdade tem de encontrar uma resposta dentro do direito
positivo, o contrato social ndo pode impor e fazer valer o ‘principio do direito’ sendo ligando a formagdo da
vontade politica do legislador a condigdes de um procedimento democratico, sob as quais os resultados produzidos
conforme o procedimento expressem per se a vontade concordante ou o consenso racional de todos os implicados.
(Habermas, 2010, p. 159)

3 Tribunal de Contas da Unifo, Acorddo n® 2622/2015, Plenario.
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4. FUNCAO PUBLICA, GOVERNANCA E ACCOUNTABILITY

A atividade administrativa assenta-se na no¢do de fungdo publica, que, em termos conceituais
pode ser definida como um conjunto de poderes juridicos que objetivam a promocdo e a
satisfacdo de interesses essenciais, relacionados a promogdo de direitos fundamentais. O
direcionamento a tais fins demanda um fino ajuste entre os instrumentos institucionais de
autorizacdo (o voto por meio de eleigdes livres, fiscalizagdo das agdes dos governantes) e de
accountability, a que definida como a capacidade de que os poderes estatais tém de
supervisionar as acdes de seus agentes em que podem corrigir rumos, quando inadequados e
aplicar sangdes através de instrumentos do ordenamento juridico®. Alia-se a processualidade,
tratada no segundo topico deste escrito, aos elementos estruturantes dos processos decisorios e

0s sistemas informacionais.

A esfera de governanca esta intimamente ligada a democracia ja que para a implementacéo dos
direitos fundamentais, deve o administrador publico manter o processo de decisdo o mais aberto
possivel, submetendo-o as mais fortes e diversificadas pressdes dos grupos sociais, ja que a

Democracia, segundo Reis,

[...] envolve, antes, por definigdo, a problematizagdo do processo de fixagédo dos fins
da acdo do Estado, com o reconhecimento de que ha fins diversos e as vezes
divergentes ou mesmo conflitantes (em correspondéncia com a multiplicidade dos
interesses de que sdo portadores os diferentes grupos e categorias da sociedade) e de
gue é preciso tratar de agregar fins multiplos, se possivel compatibiliza-los por meio
de negociacdes, definir prioridades com recurso a procedimentos que venham a ser
reconhecidos legitimos (1995).

O modelo pode produzir mecanismos mais aptos para o atingimento de certos fins de modo a

incorporar mudangas institucionais. Segundo Cavalcanti, Lotta e Oliveira (2018):

E importante reconhecer que as mudangas institucionais, resultantes das
transformacdes de diversas ordens, afetam ndo apenas o modo de atuacdo da
burocracia estatal, mas também a forma como o campo de pesquisa deve analisar
cientificamente esse fendmeno. Para compreender esse novo contexto, suas
caracteristicas e peculiaridades, uma alternativa analitica é se apoiar no conceito de
governanca.

“Andrew Arato, ao tratar do tema, distingue dois tipos de accountability: num primeiro sentido (politico),
representa uma dimensao essencial da democracia contemporanea, em que ndo ha uma plasmada identidade entre
representantes e representados, cuja dimensdo pertence ao povo. Num outro sentido, (adotada neste escrito) ¢ a
que decorre do constitucionalismo, onde os representantes se sujeitam ao império da lei e podem ser
responsabilizados por seus atos. Esta dimensdo pertence as instituigdes (ARATO, Andrew, 2002)
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Para tanto, mecanismos operacionais de implementagdo das politicas governamentais, de
transparéncia de planejamento ¢ mapeamento e alocacdo de riscos devem ser inseridos na
cultura organizacional que partam de uma racionalizagdo autoconsciente de procedimentos,
metodologias e sistemas de comunicagdo. Somente a partir deste ponto é que séo justificados
0s instrumentos sancionatorios do ordenamento juridico. A dimensao da accountability é parte
dos mecanismos de governanca, que, segundo trabalhos do Banco Mundial refere-se a
concepg¢do de good governance ou good government® podendo ser pensada também como a

(boa) capacidade organizativa®

Por meio desse movimento reflexivo informacional seria possivel a geracdo transversal de
inputs e ouputs calcados nas experiéncias (positivas ou negativas) dos stakeholders. Algo que
perpassa transversalmente o ato administrativo; a procedimentalizacdo do agir e o processo
decisério em si com vistas a solugdes melhores em contextos fragmentados, ambiguos e
complexos (Howlett e Ramesh, 2016): numa palavra, uma governanga colaborativa com

direcionamento a resultados (Martins e Marini, 2014; Salomon, 2002).

A abordagem parte dos valores e principios do new public management (Hood, 1991, p. 3-19),
devido a preocupagdo central com o desempenho, representado pela soma de esforgos
(economicidade, execugdo e exceléncia) e resultados (eficiéncia, eficacia e efetividade) com a
geracao de valor publico mediante a constitui¢do de capacidades e qualidades institucionais
pautadas na colaboracdo entre agentes publicos e privados. Relaciona-se o “para qué” e o
“como” em razao dos diferentes contextos de aplicacdo por meio de uma burocracia responsiva
direcionada a melhoria dos indicadores dos servigos prestados dependentes das contratacdes

publicas (Cavalcanti, Lotta e Oliveira, 2018).

A performance das estratégias negociais, consideradas a assimetria de informagdes e a
responsividade aos riscos inerentes € contingentes, por meio de estratégias de gerenciamento e
alocacdo de riscos torna-se crucial para o atingimento de interesses coletivos fundamentais.
Todo o processo decisorio orbita em torno das informacdes (ou a auséncia delas) para se
conseguir influenciar de modo antecipado e prospectivo o curso das a¢gdes administrativas num
ambiente de incerteza e complexidade e assimetria informacional com um ganho: a

institucionaliza¢do de mecanismos de integridade e mecanismos circulares de gerenciamento e

5 The exercise of authority, control, management, power of government (World Bank, 1992:1).
6 Good governance is central to creating and sustaining an environment which fosters strong equitable
development, and it is an essential complement to sound economic policies. (World Bank, 1992:1)
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comunicagdo entre as partes interessadas poderiam dar maior visibilidade as andlises sobre
resultados de programas e politicas publicas e contribuir com a qualidade dos estudos

preliminares, implantagdo e execucdo de projetos (Carvalho, 2018).

N&o sdo raros os casos de inexecucdo de obras publicas ou de mé qualidade de servigos
publicos, que além das consequéncias advindas dos 6rgédos de controle, geral um problema de
imagem para a burocracia estatal vista como cara, ineficiente e dada a maus feitos. Em boa
medida estes problemas decorrem da precariedade na formulacao de projetos e dialogos com a
sociedade (Gomide e Pereira 2018a); uma baixa articulagdo entre os responsaveis pela gestao,
controle e analise de resultados de programas e politicas publicas (Olivieri, 2018) num ambiente

de (ainda) pouca transparéncia.

O arranjo conceitual de governancga deriva do direito corporativo, ainda que previsto em certa
medida no art. 6° do Decreto-lei 200, de 1967 e positivamente alterado com o Decreto federal
9.203 de 2017, que previu um conjunto de mecanismos de lideranca, estratégia e controle. Mas
foi com a nova lei de licitagdes (Lei 14.133, de 2021) que se opera uma virada copernicana no
tema das contratagdes publicas, com a previsdo do envolvimento direto da alta administracao
no processo de planejamento € no mapeamento e gestdo de riscos e possibilidade de
responsabilizacao por vicios e defeitos com vistas ao atingimento das finalidades publicas

constitucionalmente estabelecidas.

O advento da nova lei de licitacbes ndo representa a mera transposicdo das (boas) praticas e
jurisprudéncia dos Tribunais de Contas decorrentes do conjunto normativo estruturado pela
8.666/93. Ela alca o planejamento a condicdo de principio ao estatuir em seu art. 5° que na
aplicacdo da lei, serdo observados os principios da legalidade, da impessoalidade, da
moralidade, da publicidade, da eficiéncia, do interesse publico, da probidade administrativa, da
igualdade, do planejamento, da transparéncia, da eficacia, da segregagcdo de fungdes, da
motivacdo, da vinculagdo ao edital, do julgamento objetivo, da seguranga juridica, da
razoabilidade, da competitividade, da proporcionalidade, da celeridade, da economicidade e do

desenvolvimento nacional sustentavel.

Em sendo o Direito uma pratica interpretativa que impde aos intérpretes respostas corretas
retiradas de um ordenamento juridico constitucionalizado, os principios sdo comandos
deontoldgicos que instituem a faticidade na aplicagdo da lei, que se caracteriza, dentre outros
elementos, por sua abstragao ¢ generalidade. Por esta razdo, sua inobservancia enseja a nulidade
do procedimento e a responsabilizacdo de quem tenha dado causa a prejuizos ao interesse

publico pela omissdo, o que pode ser afirmado a partir do devido processo. (Oliveira, 2022).

106



A exigéncia de artefatos como plano anual de contratacfes, estudos técnicos preliminares e
matrizes de alocacéo e gerenciamento de riscos densificam a matriz principiologica que norteia
as contratacdes publicas, exigéncia de uma racionalizacdo macroestrutural das contratacdes, de
geracdo de despesas e de execucdo or¢camentaria, pressupostos da boa governanca voltada aos
interesses coletivos, sendo um bom indicativo desta pretenséo a criacdo do Portal Nacional de

Compras Publicas’.

O estabelecimento deste novo paradigma demanda um componente criativo, composto de soft
skills dos agentes envolvidos para imaginar e criar mecanismos que dotem as estruturas de
capacidade gerenciais de adequacdo as oscilacbes das circunstancias faticas que impactam a
formulacdo e a prestagdo dos servicos publicos. Esta capacidade tem um componente preditivo
que decorre da absorcao das informag6es do entorno (inputs) para a gerar respostas (outputs)
de gestdo, controle e incentivos para a melhoria dos indicadores publicos. O olhar da burocracia
deve se voltar para a inovagdo como um resultado a ser esperado também do conceito de fungao
publica.

Inovagdo relaciona-se a novidade, que decorre da relacdo problema/solugdo a partir das
experiéncias dos agentes e da reflexdo dos proprios processos de trabalho. Conforme Zaltman,
Duncan e Holbek (1973), algo como uma idéia, uma pratica ou um artefato material percebido
como novo, relevante e unico adotado em determinado processo, area ou por toda a
organizagdo. Segundo Knox (2002) uma organiza¢do inovadora se sustenta na cultura e no
clima organizacional para que capacidades e habilidades de gerenciamento, controle e novos
produtos ou desenvolvimento de processos possam florescer de modo mais livre e criativo num

ambiente amigavel®,

A inovacdo continua estd baseada nas capacidades e atitudes das pessoas que trabalham na
organizacao e que dependem de uma cultura que encoraja o empreendedorismo individual e o
trabalho em times (Knox, 2002). E o novo marco licitatério deixou a cargo da Alta
Administracdo de cada 6rgao ou entidade o estabelecimento do ambiente inovador, ja que em
termos normativos ¢ o 0rgdo ou entidade responsavel pela governanca, com a funcéo de
“promover um ambiente integro e confidvel para o alinhamento das contratacdes ao

planejamento estratégico e as leis orgamentarias™®.

" Art. 174 da lei 14.133/21.
8 Para um ambiente administrativo inovador foram relevantes as alteragdes trazidas pela Lei 13.655/2018.
9 Art. 11, pardgrafo Unico e art. 169, §1° da Lei 14.133/21.
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5. BUROCRACIA RESPONSIVA, COMPLEXIDADE, ALEATORIEDADE E
INCERTEZA

A atuacdo da burocracia responsiva, inclinada para a inovacao, age no sentido de domesticar a
incerteza ou, de forma menos pretensiosa, a incorporar a falibilidade nos processos decisorios.
Logo, se ha um elemento racional na tomada de decisao, com a complexidade do meio ambiente
admite-se modelos de pensamento mais flexiveis a adaptdveis a cendrios de realidade

organizacional de modo a auxiliar que tomadores de decisao possam fazer boas escolhas.

Richard Taler e Cass Sustein (2008) chamam a atencdo para dois tipos de pensamento: um
intuitivo e automatico e outro reflexivo e racional. O primeiro € denominado de Sistema
Automatico: é rapido e é ou da a sensacao de ser instintivo. Nao envolve o que se constuma
associar a palavra “pensamento”. E o que ocorre quando nos desviamos de um objeto que vem
em nossa direcdo; ou quando nos assustamos com uma aranha no quanto; ou quando se sorri
para um bebé risonho. O Sistema Reflexivo por sua vez é autoconsciente e pode antecipar
racionalmente possibilidades no futuro. E utilizado quando nos perguntam quanto é 5 x 100; se
é prudente uma viagem noturna de automoével em tempo chuvoso ou se se deve cursar direito

ou medicina.

O primeiro opera com pouco ou nenhum esforgco e nenhuma percepgdo de controle voluntario.
Ja o segundo aloca atencdo as atividades mentais laboriosas que o requisitam, incluindo
calculos complexos: situagcbes muitas vezes associadas com a experiéncia subjetiva de
atividade, escolha e concentracdo (Kahneman, 2011). Dessa relacdo € possivel o
estabelecimento um modelo heuristico, com a juncdo da intuicdo e racionalidade para o
estabelecimento de modelos preditivos de gestdo contratual de modo que a aleatoriedade possa

ser incorporada no processo decisorio.

Os artefatos de planejamento e as matrizes de alocagéo de riscos, podem se beneficiar dos dos
pensamentos automaticos e reflexivos dos co-envolvidos: o primeiro como uma etapa de
imaginacédo de tudo o que pode impactar a execucao do objeto (uma enchente? Um terremoto?
O colapso econdmico? A insolvéncia do prestador? Uma invasdo alienigena?) para depois
mensurar a probabilidade dos impactos (quais as chances da ocorréncia de um terremoto em
dada localidade em que ndo h& registros de abalos sismicos? O prestador de servigos
terceirizados pode ficar insolvente ou atrasar verbas trabalhista de seus empregados? Seria o

caso de se estabelecer o pagamento através de conta vinculada? O a variagdo do ddlar em
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desfavor do contratado pode impactar a execuc¢ao do objeto? Qual a variacéo deve ser suportada

pelo prestador?).

O processo decisorio pode assim incorporar o problema do cisne negro: se ha a impossibilidade
do célculo de riscos importantes e raros, é possivel, contudo, a previsdo de sua ocorréncia
(Taleb, 2015). A tomada de decisdo quanto a implementacdo de uma dada acdo deve levar em
conta as circunstancias faticas do meio ambiente e suas possiveis variagdes para possa ser
adaptada continuamente e desse modo proceder a uma adequada distribui¢do dos riscos a partir
da probabilidade de sua ocorréncia para a adaptacdo, prevengdo, mitigacdo de riscos e, em

ultima instancia, a responsabiliza¢do. Os agentes estressores sao informacao

O modelo preditivo poderia fazer com que o contratado assuma os riscos gerenciaveis que
correspondam a sua capacidade técnica e econdmica, evitando-se que a execucao contratual se
torne impossivel e/ou excessivamente onerosa. O poder publico absorveria aqueles nao
gerenciaveis, imprevisiveis ou cuja capacidade técnica e econdmica da contrata ndo permite
que esta assuma a sua gestdo. E os riscos parcialmente gerencidveis seriam compartilhados

entre as partes.

A implementacdo da exigéncia normativa, como se quer demonstrar, demanda algo que se situa
fora do ambiente estritamente juridico. Isto € especialmente importante para os contratos
administrativos, que em Ultima analise séo o resultado da necessidade fatica e dos mecanismos
de planejamento e distribuicdo de riscos ocorridos em momento anterior ao procedimento
licitatorio. Por esta razdo a incerteza também deve ser incorporada a formulacéo juridica do

instrumento contratual a partir da assimetria de informacdes entre contratante e contratado.

O tema da distribui¢do de riscos e incentivos em relagdes negocias ndo é novo na teoria
econOmica. Adam Smith j& argumentava que contratos de arrendamento nao forneciam aos
arrendatérios incentivos suficiente, estando presente um risco moral, onde um agente pode ser
levado a atuar de forma que beneficie a si mesmo em detrimento do principal, explorando as

falhas ou incompletudes do contrato.

Exemplo seria a elaboragdo de projeto basico por empreita integral sem a adequada divisao dos
itens de planilha com posterior pedido de reequilibrio econdmico-financeiro pelo valor
atualizado do contrato com a repactuagdo incidindo sobre itens que infensos a alteracdo de
precos ou que por condigdes de mercado tiveram seus valores diminuidos. A situagdo faria com
que a administracdo desembolsasse recursos em detrimento dos interesses coletivos. A solucao
seria que em casos assim o demandante informasse o impacto de fatores alheios a vontade dos

contratantes sobre todos os itens que compdem o objeto.
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Note-se que esta tematica era quase restrita ao tema das aleas (ordindrias e extraordinarias)
segundo as hipoteses da ocorréncia de fatos imprevisiveis, ou previsiveis, porém de
consequéncias incalculaveis, ou em caso de for¢a maior, caso fortuito ou fato do principe.
Nestes casos, a dimensao do risco ndo ¢ pensada; ¢ a acdo mitigadora ocorre apds sua
concretizagdo. O processo decisorio preditivo evitaria, com as alocagdes de risco, o pleito de
revisdo e aditamento contratual caso o risco gerenciavel tivesse de ser absorvido pelo

contratado, por exemplo.

Este ¢ o campo dos contratos incompletos, assim definidos por Hart:

I was drawn to general equilibrium theory, and my PhD thesis was on general
equilibrium theory with incomplete markets. The formal literature to that point was
all about complete contracts. These are contracts where everything that can ever
happen is written into the contract. There may be some incentive constraints arising
from moral hazard or asymmetric information but there are no unanticipated
contingencies. who has the right to decide about the missing things? (2017).

Hart e Holnstrom, analisando os modelos contratuais privados, desenvolvem sua teoria segundo
a qual nas relagdes entre partes contrastantes pode haver um elevado grau de incertezas que
pode advir de uma situagdo em que uma das partes tem um acervo informacional mais vantajoso
do que, de modo que o ajuste deve envolver uma distribuicdo mais adequada incentivos que
importem ganhos de cooperagdo para que os agentes atuem como esperado. O intuito € o de
minimizar os efeitos advindos de fontes externas ndo conhecidas de um dos agentes com o

condao de afetar o resultado.

Salutar, neste ponto, a previsdo no novo estatuto licitatorio do art. 103 que dispde que o contrato
podera identificar os riscos contratuais previstos e presumiveis e prever matriz de alocacao de
riscos, alocando-os entre contratante e contratado, mediante indicacdo daqueles a serem
assumidos pelo setor publico ou pelo setor privado ou daqueles a serem compartilhados, com
distribuigdo das obrigagdes em razdo da natureza do risco e da afetagdo da ocorréncia a cada

uma das partes.

Trata-se da alocacdo 6tima de riscos ou de reparticdo objetiva de riscos, que serdo alocados
segundo a capacidade de quem pode geri-lo, preveni-lo ou mitiga-lo de modo mais eficiente,
sob as perspectivas técnicas € dos custos envolvidos (Rosario, 2022). Para tanto, os riscos sao
alocados conforme sua classificagdo em gerenciaveis e ndo gerenciaveis. Risco ndo gerenciavel
¢ aquele que “devido as suas caracteristicas peculiares, ¢ dificil de ser mensurado, controlado
e, consequentemente, precificado, segundo critérios atuariais adotados pelo mercado segurador

e ressegurador privado”. Risco gerencidvel consiste no evento que, ao se materializar, produz
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consequéncias economicas e financeiras seguraveis ou nao, a depender do interesse do mercado

segurador privado em assumi-los (Dabus, 2017).

As contratadas assumem os riscos gerenciaveis que correspondem a sua capacidade técnica e
econdmica, evitando-se que a execugdo contratual se torne impossivel e/ou excessivamente
onerosa. E a Administragdo absorve os riscos ndo gerenciaveis, imprevisiveis ou cuja
capacidade técnica e econdmica da contrata ndo permite que esta assuma a sua gestao; 0s riscos

parcialmente gerenciaveis sao compartilhados entre as partes (Rosario, 2022).

O mecanismo, aliado ao planejamento adequado a um modelo preditivo com ganhos de
eficiéncia e mitigacdo de conflitos, que de outro modo ensejariam procedimentos

sancionatorios e deficiéncia na prestacao dos servigos publicos.

6. CONCLUSAO

A atual prética da gestdo das contratacdes publicas ainda se fixam na no¢do de que o controle,
dos riscos (ainda) reside no sancionamento a partir das prerrogativas administrativas legal e
contratualmente estabelecidas mas sdo operadas ap0s a ocorréncia de algum fato danoso,
resolvendo-se quase que exclusivamente na reparacdo de prejuizos, como as multas pela ma
prestacdo de um servico; pela rescisdo quando da impossibilidade de recomposi¢do econdmica
do ajuste ou a contratacdo; sobrepreco ou certames desertos por exigéncias descabidas. Em
todos os casos ha reflexos para os usuérios dos servigos publicos. O modelo decisério e de
governanga preditiva, ao proporcionar processos de comunicacdo entre os co-envolvidos e
pensamentos automaticos e reflexivos nos processos de planejamento pode permitir uma
melhor articulagdo entre atividades de planejamento, gestao e controle com resultados positivos

para os programas e politicas publicas.
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